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| nt r oducci 6n

La justificacidon de |a obediencial desobediencia a las normas de
derecho es y tiene que ser uno de | os tenas capitales de toda filosofia de
derecho y una de las piedras de toque para conprobar |as consencuencias y
apl i caci ones préacticas de cual quier doctrina de o juridico que se pretenda
iusfilosifica. Podra una teoria del derecho conformarse con |a descripcién
de | os conceptos y articul aciones internas del sistenma juridico, pero a una
filosofia del derecho que afronte sus propios retos no podrd faltarle la
respuesta a la problematica de las inplicaciones norales del derecho y su
repercusion en la valoracion noral de la accién individual, aun cuando
di cha respuesta pueda ser de indole puranente irracionalista, relativista o
escéptica

Pero tanbi én posee | a cuesti 6n una indudabl e di mensi én politica, pues
sienpre la soluci 6n propuesta al tema de |a obediencia al derecho estara
vinculada a la doctrina que se mantenga respecto a |os fundanmentos de
legitimdad del poder del que las normas enanan, sea éste individual o
colectivo, terrenal o escatoldégico. Por tanto, en esta cuestion de
fundanment o de | a obedi enci a/ desobedi enci a nos encontranps en | a encrucijada
entre conciencia noral individual y fundamentos de la convivencia
colectiva, en el cruce entre noral y politica, cuyo punto de intersecciodn
parece precisamente venir constituido por el derecho, punto que se ubicaré
en un distinto lugar del plano segun el nodo, precisanente, conb se
entiendan la noral y la politica, segun el papel que se asigne a lo
individual y a lo colectivo a la hora de trazar el disefio teorico de una
convi venci a raci onal

Pues bien, lo que en este trabajo se pretende es nostrar, a la vista
de dos concretas y contrapuestas filosofias, ese tipo de dependencias y |lo
extenso del arco de | as respuestas posibles. Para dicho fin examnaré
los perfiles que el problema de |la obediencia al derecho reviste en dos
filosofias absolutanente actuales y que fornan parte de |as pocos intentos
filoséficos que aln restan de ofrecer una hipoétesis articulada y conpleta
del c6no y por qué de la sociedad. Me refiero a |as doctrinas de Habermas y
de Luhmann. Lo opuesto de sus presupuestos nos pernmtird apreciar la
pl ausi bi | i dad posi bl e de respuestas perfectanente contrarias al problem de
| a desobedi enci a.

Y, conb colofdén particularmente |lamativo, tal vez nos permta ver



algo que alivie la perplejidad intelectual, noral y politica en que toda
persona nmedi ananente ilustrada se debate en | os nonentos actual es. A saber,
de conmo el mundo parece no entender de fundanmentaci ones y principios, por
cuanto que la evolucion de los estados de <cosas sigue un curso
aparentenmente caprichoso que tiene poco que ver con las hernosos
expectativas que algunos discursos "ilusionantes®™ nos ofrecen o |Ias
horrendas que sospechdbanos tras otros nensajes y nmecanisnos. A fin y al
cabo, pocos de los anticapitalistas de hace pocas décadas se inagi naban tan
subitos enanpbrados de la econonia de nercado y pocos patos de Dofiana
contaban con que a la salvaje especulacidon |le sucederia el tréafico
desnedi do. ¢Y cuantos de los que en |la Al emania de Habernmas y Luhmann hace
pocos afios clamaban (y conste que el gesto sigue pareciendo bello y |oable)
por |a desobediencia civil contra la instalacién de los Pershing 2 y la
| 6gica militarista, podian esperar que el desarnme y la distension ulterior
no responderian, en gran nedida, a la victoria nmoral de su lucha, sino
quiza a la propia légica mlitarista y econ6mica que tan romanticanente
conbat i an??.

Contra tantas de aquellas cosas vivianbps nejor nuestras opciones
norales y politicas, pues nuestro drama hoy es que ya no podenps estar ni
siquiera seguros de a qui én y cuando convi ene desobedecer. Gozosos tienpos
aquellos en que de lo nmalo s6lo podia seguirse lo malo y de |o bueno
(incluidas las buenas intenciones) |o bueno. Pero de |la esperanza que
presidia el activisnb de antafio sél o parece quedar hoy |a péatina ronantica,
y los discursos que se enarbolaron en nonbre de la ética parecen poder
sostenerse ya s6lo en aras de la estética, de una noble estética, por
cierto, mucha més consol adora que |a desnudez de ciertas vergienzas. Pues
¢COno encaj ar hoy nuestras opciones norales reflexivas y maduradas con |os
m steriosos y quiza "sistém cos" designios de un mundo en el que |os nuros
no se rinden por inperativo de la ética sino del hanbre de televisores, en
que el lider de la oprimda nayoria negra sudafricana pide ayuda al
gobi erno blanco para que |os negros dejen de matarse entre si, en que |os
paci fi stas ven/venbs con asonbro céno bases nmilitares extranjeras en suelo
patrio se desnmontan precisanmente ahora que tenenos OTAN y anenaza de
i nm nente guerra, y conop puede tanbi én esa anenaza servir para acabar con
el servicio mnmlitar obligatorio nucho nAs eficaznente que cual quier
consi gna pacifista? ¢Obedecer, desobedece o inscribirse en la carrera en
pos del becerro de noble netal, obedeciendo y desobedeci endo Uni canente | o
que a tal efecto convenga? He ahi el trilema. Para resolverlo, y ya que nos
han traicionado |as ideologias, veanos si nos dan alguna luz, o al nenos
consuel o, las filosofias.
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Habermas y Luhmann se ocupan del papel de |a desobediencia. El uno

fijando | as condiciones de su adm sibilidad nmoral y su necesidad incluso en

1 Tan s6lo ocho afios después de ser escritos, 10s términos en que Habermas se expresaba en 1983 parecen,
desgraciadamente, sublimemente ingenuos. "Nadie incurre hoy —decia Habermas entonces- en la ilusion de
creer que se puede evitar el despliegue de cohetes —si es que aln se puede— por un procedimiento distinto a
de conseguir ganar y movilizar a la masa de la poblacion alemana para que se oponga por razones politicas y
morales a una decision que tiene una gran importancia en sus vidas. Unicamente una amenaza de pérdida de
legitimidad puede obligar al Gobierno a cambiar de parecer" (HABERMAS 19883, 54).



el Estado de Derecho; el otro ensefiAdndonos su futilidad y lo paraddjico y
hasta perverso de sus efectos posibles; el uno buscando ilustrar la
conciencia noral del sujeto individual; el otro desengafiando al sujeto de
toda ilusion de autonomia; el uno intentando retomar |las sendas de la
utopia ilustrada; el otro, escaldado de |os nonstruos que el suefio de |la
razén engendra? considerando que ya bastante de milagroso hay en en que
| os sistemas soci al es evol uci onados no degeneren

Per o, pese a tan distinto tal ant e, convi ene hacer dos
punt ual i zaci ones por nor de la justicia. Por un |lado, que en anbos |ate una
fundanental conviccion de fondo: l|la defensa del Estado de Derecho y sus
procedi m entos denocréaticos. Para Habernmas sus fornmas actual es no son sino
un paso, aun inperfecto, en el proceso de racionalizacién social y de
pl asnaci 6n de una ética racional; para Luhmann constituyen el punto a que
por el nomento ha |levado una evolucion social perfectamente ciega y
contingente, pero sus ventajas sobre cualquier otra forma de organi zaci 6n
soci al conocida serian obvias. Por ello, y es la segunda observaci 6n, ne
parece desenfocada cual quier |ectura mani quea de estos autores pues hay en
| os dos mucha mayor honestidad intelectual, y hasta conprom so denocrati co,
del que cabe en cual quera de los que sinplistamente aun creen que el nundo
y las filosofias se pueden nedir inpunenmente en térm nos de conservador/
progresista, conb si no supiéranbs ya de sobra coénmo progresan |os
conservadores y cOno se conservan | os progresistas.
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En | a que fuera Al enmania occidental el tema de | a desobediencia civil
cobr6 considerable atenci 6n en | a década de | os ochenta. Tuvo nucho que ver
al efecto el surgimento de novimentos alternativos de distinto tipo, que
ensayaban tanbi én formulas alternativas de accién politica y social, conp
ocupaci ones de viviendas, bloqueos de vias publicas, formaci 6n de cadenas
humanas, y fornmas diversas de desobedi encia a |as nornas del poder publico.
Los noviles de esas |uchas seran diversos, ocupando un inportante lugar |as
rei vi ndi caci ones ecol 6gicas, conb |as que notivaron la resistencia frente a
la anpliaci6n del aeropuerto de Frankfurt. Pero el punto &lgido se
al canzara a partir de la doble decisién de |la OTAN de instalar en suelo
alemdn |1 os nuevos msiles Pershing 2 y Cruise. El razonamiento ultino que
justifica la resistencia es si esta legitinmado el Parlanmento para adoptar
deci siones que puedan resultar irreversibles en sus efectos catastroéficos
para toda la sociedad, y si ante tales decisiones no estd justificada |la
desobedi encia en nonbre de |a defensa de |la sociedad entera y hasta de |la
supervi venci a del género hunano.

Pero esos novimentos alternativos se encontraran con unos poderes
publicos y una opinién puablica alun fuertenmente sensibilizados ante el
terrorisnmo de |la década anterior, con su punto culmnante en 1977 con el
secuestro y asesinato de Schleyer® De ahi la tendencia de al gunos grupos
politicos conservadores y de un sector de la sociedad vy la judicatura, a

2 "Vielleicht geht es ohne Vernunft besser”, afirma Luhmann contemplando retrospectivamente los fracasos
histéricos del ideal ilustrado (LUHMANN 19893, 373).

3 Véanse los datos que sobre el cambio en la opinion publica en estos afios respecto a cuestiones como la pena
de muerte ofrece ROTTLEUTHNER (1987, 29ss).



equi parar todas aquellas formas de desobediencia y accion politica
alternativa, pero pacifica, con atentatos violentos contra el orden
constitucional establecido. Unos, |os sectores mas derechistas, tacharéan de
violenta y antidenocratica toda expresi 6n de desobedi enci a hacia | as nornas
juridicas validanmente establecidas, y propugnardn wuna interpretacioén
restrictiva de derechos fundanental es cono el de nanifestacion, a la luz de
la clausula que en el art. 8 de la Ley de Fundanental de Bonn sefial a que
di cho derecho sélo podrd ejercerse "pacificamente y sin arnmas"4 El otro
sector tachar4d esa actitud cono "legalisno autoritario", pondra de
mani fiesto el parentesco de tal nodo de proceder legalista entre |os
juristas con otras etapas recientes de la historia alemana, de infausto
recuerdo, y argunmentard que |a desobediencia al derecho es noral y, segun
al gunos autores, hasta juridicamente justificable incluso en el Estado de
Derecho, pues s6lo asi se salva la autononia noral del individuo ante el
derecho y se posibilita una vida juridico-politica que no se convierta en
di ctadura de | as nmayori as.

En 1968 y, segun al gunos autores, por notivos histdricos que tienen
gue ver sobre todo con el intento de hacer aceptable a |os sindicatos el
entonces declarado Notstandverfassung (Kaufmann 1984, 199), se habia
introducido en la Constitucion alemana, art. 20 1V, un precepto
ciertanente curioso y discutido desde el punto de vista de la teoria
juridica y constitucional por el que se reconoce el derecho de resistencia
frente a los ataques al orden constitucional® Ahora bien, el tema de la
desobedi encia civil se planteara preci sanente arrancando de su delimtacidn
frente a ese concepto del derecho de resistencia. Aduciran principal nente
| os defensores de la legitimdad noral y/o juridica de |a desobedi encia que
ésta tiene entre sus caracteres definitorios el violar ciertamente una
norma juridica, pero no con vistas a socavar el orden constitucional vy
denocréti co establ eci do, sino concretos preceptos validanmente produci dos a
la luz de ese orden pero de |os que se piensa que vulnerarian de al guna
nmanera | o0s suprenbs principios que lo inspiran o algun tipo de bienes
i ntangi bl es para un derecho que no degenere en injusticia. La desobedi encia
no conbatiria la tirania, en cuyo caso se trataria del ejercicio de
derecho de resistencia, sino la injusticia legal que tiene lugar en el
ordenam ento | egitino.

La desobediencia civil, asi entendida, va a dar lugar en Alemania a

4 Sobre la polémica en torno atal derecho fundamental y en contra claramente de su interpretacion restrictiva,
por tratarse de un derecho cuyo pleno gercicio seria parte fundamental de la formacién de voluntad
democrética en un Estado constitucional regido por el principio de soberania popular, Blanke/Sterzel (1983,
67ss), Ott (1983, 43ss), Preuss (1985, 419ss). Con esas interpretaciones del derecho de manifestacion, que
estarian en buena medida en sintonia con los postulados de la filosofia habermasiana, se puede contrastar la
interpretacion que del mismo derecho lleva a cabo Ladeur en clave sistémica, proxima a las tesis de
Luhmann. Vid Ladeur (1987, 150ss), asi como la respuesta critica de Blanke (1987, 157ss).

5 No hay que perder de vista que cladusulas similares, admitiendo el derecho de resistencia, se contenian yaen
las Constituciones de Lénder como Berlin, Hesse o Bremen, y tampoco se debe olvidar que dichos preceptos
son reaccién directa a la perversion del ordenamiento juridico bajo el Tercer Reich. También el Tribunal
Congtitucional Federal se habia pronunciado ya en 1956, en el famoso caso del KPD, sobre el derecho de
resistencia, distinguiendo entre resistencia contra un régimen evidentemente ilegitimo y resistencia contra
preceptos aislados de un Estado de Derecho. Véase resumidamente sobre todo ello, Dreier (19833, 576ss,
579ss).



respuestas que podrianps clasificar como de tres tipos, segun el punto de
vista o perspectiva disciplinar en que se situen y el tratamento que le
asignen. Asi, podrianps distinguir entre |os enfoques juridicos, norales y
de teoria social, pudiendo |luego subdividir cada uno segun que justifique o
no | a desobediencia. No es el conetido central de este trabajo desarrollar
cada uno de ellos, pero haganmpbs una breve resefla a efectos de situar el
debat e que nos ocupar a.

Al gunos autores se plantean la cuestidon del tratamento que el
derecho ha de otorgar a aquellos conportan entos de desobedi encia civil
que, por consiguiente, suponen la vulneracién intencionada y con fines
sinbdlicos y de protesta, de algun precepto de ese nmisno derecho. Las
respuestas oscilan entre |la declaraci6n de su ilegalidad y |la de quienes
adm ten que esos conportam entos pueden ser asuni dos por el propio derecho
comb legales y en aras de elenentos esenciales al ordenamento, como |os
derechos fundanental es.

La respuesta negativa, que insiste en la ilegalidad de Ila
desobediencia y en la conveniencia de que sobre el infractor recaiga el
peso de la ley sin ulterior consideraci6n o atenuante, hace hincapi é ante
todo en la necesidad de que el derecho asegure la paz y el orden social
asi cono la seguridad juridica, valores que se quebrantarian si el sistenma
juridico se pusiese a si msnmp en peligro y no respondiese a esa su funcidn
de pacificacion y seguridad nediante el gesto incoherente de admtir la
viol aci 6n de sus propias nornas®. La respuesta positiva, es decir,
favorable a la legalidad de |a desobediencia civil, es expresada con
particular claridad y elaboracién por Ralf Dreier. Qpina este autor que |la
desobediencia civil, caracterizada por las notas de tratarse de una
vul neraci 6n de una norma |l evada a cabo con publicidad, sin violencia y en
razén de una notivacion politico-noral que se conpagine con el consenso
ético fundanental sobre el que la Constituci 6n se asienta, estaria anparada
por |os derechos fundanental es constitutionales de libertad de expresioén
y/o manifestacién y constituiria, por tanto, un derecho, sonetido
uni camente a los limtes y las restricciones que quepa inponer al alcance y
ejercicio de tales derechos fundanmentales. Ese derecho subjetivo a la
desobediencia civil |lo define Dreier diciendo que "cada uno tiene el
derecho a realizar, solo o conjuntamente con otros, actos que encajen en el
supuesto de hecho de una norma prohibitiva, sienpre que dichos actos sean
publicos, no violentos y con un fundanento politico-noral, y que con ello
se proteste contra una injusticia grave y la protesta sea ponderada”
(Dreier 1983b, 69; tanbién Dreier 1983a, 592ss). La adnmisidén de esa
desobedi encia o resistencia, no frente al orden constiticional -denocrético
en su conjunto, el «cual incurriria en el absurdo si legalizara |os
atentados contra si msno bajo la férnmula de derecho de resistencia (Dreier
1985, 100)7, sino contra concretos actos juridicos del poder |egal

6 Véase, por ejemplo, Isensee 1983.

7 Arthur Kaufmann extrema este razonamiento y tacha de "cuadratura del circulo” y "contradiccion en si
misma" toda positivacion legal del derecho de resistencia, pues significa dar forma positiva a un derecho que
solo puede regir suprapositivamente, integrar en un ordenamiento juridico lo que solo puede, en su caso,
operar contra el mismo ordenamiento (KAUFMANN 1984, 199).

Sin embargo, cabe imaginar supuestos en los que una claldsula de reconocimiento del derecho de



perteneceria a | a esencia del Estado constitucional, "pues objetivamente no
se trata aqui nmas que del derecho a determ nadas formas del ejercicio de
| os derechos fundanental es” (Dreier 1985, 99).

Esta "l egalizacié6n" de la desobediencia civil encontrard la critica
de qui enes conp Habermas o Frankenberg defienden que la justificacion nora
de | a desobedi encia descansa, en parte, precisanmente en el caracter il egal
de la accidén y en la consiguiente asunci én de la sancién juridica por el
que protesta y quiere dar a su gesto su pleno valora sinbdlico y noral?
Dreier responderd a esto que si |a desobediencia se va a justificar, aunque
sea noral mente, tal cono hace Habermas, sobre |la base de los principios
suprenos que presiden |os ordenam entos denocréaticos, dificilnente parece
gue se pueda sostener con coherencia que el acto que se |leva a cabo a |la
luz de esos principios tenga caracter ilegal (Dreier 1983b, 70).

Cabe, conp no podia ser nenos, el intento de presentar la licitud
juridica de | a desobediencia civil sobre |la base de apelar, no a normas o
princi pi os del ordenam ento positivo, sino a principios suprapositivos, de
derecho natural. Pero lo curioso del caso en el reciente debate al emdn es

que tal invocaci6én no procede de las filas defensoras del orden
est abl ecido, sino precisanente de los "alternativos". Dice, por ejenplo,
Oato Schily que "la desobediencia civil contra el estacionamento de

msiles no se acoge a un establecimento o atribucidén estatal de un
derecho. El derecho de resistencia —continda el msnp autor— tanbién en |la
forma de desobediencia civil, es un derecho humano y de libertad pre vy
supraestatal", que inpone "limtes al ejercicio del poder estatal con
i ndependencia de las atribuciones que |la Constitucion otorgue a ese poder
estatal" (Schily 1985, 371). Desconcertante perspectiva para | os amantes de
| os esquemas sinples: resulta que en esta polémca |os conservadores son
positivistas de estricta observancia y |os progresistas se convierten al
i usnat ural i sno.
En el plano noral, el rechazo de la justificaci 6n de |a desobedi enci a
vi ene representado por ejenplo por Robert Spaemann, quien en su trabajo
Moral und Gewalt parte de una cierta sintesis entre |los argunentos de
Hobbes para la justificacién del Estado y la postura kantiana contra el
derecho de resistencia, para acabar afirmando |a suprenma necesidad del
orden social y del nonopolio estatal de su defensa conp garantia de toda
convivencia e, incluso, de |la posibilidad de |ibertad (Spaemann 1983, 168).
Ese terreno de la justificacion noral o politico-noral es el

resistencia contra los intentos de eliminar el régimen constitucional establecido, es decir, un derecho de
resistencia en defensa de y no frente al ordenamiento que o reconoce, tal como el recogido en el art. 20 IV de
la Ley de Bonn, puede tener efectos juridicos coherentes. Imaginese que se produce un golpe de Estado que
momentaneamente cambia ese régimen, que se llevan a cabo luchas y actos ilegales contra el nuevo régimen
ilegitimo, y que finalmente se consigue reinstaurar la legalidad constitucional legitima e interrumpida. A la
luz de dicho precepto sancionador de la resistencia, aquellos actosilegales contra el régimen ilegitimo podrian
ser juzgados como licitos sobre la base del derecho positivo y sin necesidad, por tanto, de apelar a expedientes
iusnaturalistas 0 a argumentar la injusticia natural y esencial del régimen antidemocratico y la invalidez
connatural a su derecho, tal como se vio forzado a razonar el Tribunal Constitucional Aleméan en repetidas
ocasiones (BVerfGe 23, 98, BVerfGe 3, 58, BVerfGE 3, 225).

8 Ademas de Habermas y Frankenberg, de cuyas posturas daremos cuenta mas adelante, hay tratadistas sobre
el derecho de manifestacion que no admiten que éste pueda acoger la desobediencia civil, por mucho que
recalquen la legitimidad democréatica de ésta. Asi, (NARR/VACK 1983, 7-8).



el egido por Habermas para centrar sus consideraciones, en Ssu caso
positivas, sobre |a desobediencia civil. Las verenbs con nas detenimento y
| as pondrenps en contraste con |as apreciaciones que sobre el tema realiza
Luhmann, si bien éste con la pretension de estar haciendo teoria social
descripci 6n de |la necanica de |os sistemas sociales, necénica para |a que,
y en tanto se quiera conservar el nivel evolutivo de las sociedades
actual es, fenonenos cono el de |a desobedi encia carecerian, segin Luhmann
de efectos positivos, con |lo que |la sociedad y el bienestar de sus m enbros
puede esperar de ellos mAs dafio que ventaja. El interés de esta
cont raposi ci 6n puede estribar justamente en preguntarse, a su térmno, s
en el debate en torno a cuestiones conp |a que nos ocupa han de contar mas
los principios intelectuales o | os efectos enpiricos, las intenciones o |as
consecuenci as, el conpromso de la ética (fiat iustitia pereat mundus) o e
distanciamento de wuna ciencia capaz de |evantar acta de cual quier
i niquidad sin que le tienble el pulso

Pero no podenos ol vidar que Habermas y Luhmann conparten en el fondo
una inmpronta noral, en cuanto que buscan |o que nejor cuadre con el
manteni m ento del Estado de Derecho® De ahi que anbos puntualicen que el
debate sobre | a desobedi encia civil presupone que se mantienen intactos |os
caracteres del Estado de Derecho®. S6lo que lo que uno tene es el
autoritarisnp tecnocréatico, y el otro, el retroceso a formas social es mas
primarias y nenos ventajosas; y cada uno teme que o que el otro propone
conduzca preci sanmente a |l o que cada uno trata de evitar

Haber mas: | a desobedi cencia conp lubricante de la legitinidad en el Estado
de Derecho.

La postura de Habermas ha de entenderse en el narco de su
concepci 6n de una ética discursiva y cognitivista. Piensa que es posible
sentar un criterio que permta diferenciar entre juicios norales validos e
invalidos y superar asi el relativisno noral, lo cual, Ilevado a nuestro
tema, significard que cabe diferenciar los supuestos y las razones
justificadoras de | a desobedi encia al derecho por razones norales validas y
no puramente subjetivas y gratuitas. La base al efecto la ofreceran |os
presupuest os del discurso, |as condiciones de posibilidad del habla, de |la
conmuni caci 6n | i ngui sti ca.

Para Habermas, | a existencia de sociedad es posible gracias a que es
factible el entendimento entre los sujetos a través del lenguaje. Al

servirse del lenguaje, el individuo participa necesarianente de Ila
perspectiva social, sale "de |a | 6gica egocéntrica" (Habermas 1990, 85). La
conuni caci 6n linglistica s6lo tiene sentido y razén de ser en cuanto

orientada al entendimento con el otro, lo cual hace que quien se conunica
no pueda sustraerse "a las condiciones de racionalidad inmanentes a |a

9 Se ha destacado como en general el debate aleman reciente en torno a la desobediencia civil tiene lugar
entre autores que comparten el respeto por el Estado democrético y el interés en su mejor mantenimiento, por
mucho que diverjan en el modo de concebir las recetas a efecto. Esto constituiria una diferencia fundamental
con los debates que sobre temas paralelos habrian tenido lugar en la Alemania de Weimar y en los que
siempre un sector, encabezado por Carl Schmitt, tenia en mente modelos contrarios a de la democracia (Cfr.
BLANKE 1985, 418).

10 Habermas 1988a, 85; LUHMANN 19873, 166. En el mismo sentido, FRANKENBERG 1984, 270.



acci 6n comuni cativa" (Habermas 1987a |, 506). Por tanto, toda acciodn
linglistica es idealnmente una "acci 6n orientada al entendi mento", y quien
actua en sociedad y, por tanto, necesarianmente se conunica, nho puede
sustraerse a |los presupuestos de dicha conunicacioén, al "caracter
i nexcusabl e de aquellos presupuestos universales que condicionan sienpre
nuestra practica conunicativa cotidiana y que no podenps el egir" (Habermas
1985, 154).

Si toda comunicaci 6n tiende al entendimento conp su telos innanente
(Habermas 1989b, 369), tenenps que toda conunicaci6n busca en Udltina
i nstancia el acuerdo. Quien habla aspira a validez general para su em sion
busca que todos, todas |as personas reconocidas conb interlocutores
validos, la admtan conp adecuada. Asi pues, el |enguaje es, conp nedio de
orden social, la alternativa a la nmera violencia entre seres asociales.
S6l o nediante el lenguaje es posible |a actuaci 6n conjunta y s6lo en tanto
gue ese | enguaj e busca el acuerdo para sus enisiones.

Lo anterior inplica que toda em sio6n cormunicativa Ileva inplicita una
pretensi 6n de validez intersubjetiva, que "al lenguaje le es inmanente |a
dinensi6on de la validez" y que "la orientacion a pretensiones de validez
pertenece a |las condiciones pragnmaticas de posibilidad del entendi m ento"
(Habermas 1988b, 360). Quien realiza un acto de habla esta haciendo a sus
interlocutores una oferta de entendi m ento sobre algo en el nmundo objetivo,
en la sociedad o en si nmisnp, y esa oferta envuelve una pretensi 6n de ser
aceptada, de generar acuerdo sobre su correccién a la luz del nundo
objetivo, de la sociedad o de |a personalidad del sujeto; es decir, de ser
respecti vanente, considerada conbo verdadera, normativanente correcta o
veraz. Y el interlocutor, ante esa oferta, estd racionalmente conpelido a
tomar postura en sentido afirmativo o negativo, admtiendo |la validez
(verdad, rectitud o veracidad) o cuestionandola. En caso de desacuerdo
inicial sobre la validez de la emsidén, los interlocutores estarian
forzados, por razon de la propia racionalidad i nmanente a |a comuni caci 6n,
a buscar el restablecimento del acuerdo nediante |la aportaci 6n de razones
0 argunentos que pernitan un nuevo consenso en torno a |as razones nejores.
En pal abras de Habermas, "con una pretension de validez un hablante apela a
un potencial de razones que, |legado el caso, podria sacar a |la palestra en
favor de esa pretension" (Habermas, 1990, 84). En dltinma instancia, hablar
es conproneterse en |la generaci 6n de expectativas y entenderse es conpartir
expectativas, expectativas que, en cuanto conpartidas, hacen posible la
coordi naci 6n social (Cfr. Habermas 1987b, 35; 1981 33, 137; 1989a, 115).

Asi pues, a toda emisién conunicativa le es innanente |0 que Habernmas
[lama un "nonmento de incondicionalidad", esto es, aspira tendencial mente a
un entendimento pleno en torno a un acuerdo de alcance universal
Congruentenente con |la funcion de coordinaci 6n social que da razén de ser
al lenguaje, una em sidn conunicativa que responda a la racionalidad dltina
del lenguaje no pretendera un acuerdo vinculado a razones relativas, o
engafiosas, o0 aceptables s6lo para al gunos, pues, segln Habermas, "en tanto
gque pretensiones, éstas trascienden todas las limtaciones espaciales y
tenporal es, todas las limtaciones provinciales del contexto en cada caso"
(Habermas 1987a |1, 566). Cuando no ocurre asi, cuando a sabi endas se busca



un consenso no libre, cuando se mani pulan |as razones y se instrunentaliza
a los interlocutores, se estd |levando a cabo una utilizacion parasitaria
del | enguaje.

Todo ello no quita para que toda pretensi 6n de validez se alinente
sienpre y necesarianente de las estructuras intelectuales y normativas de
su irrebasable contexto, del nundo de la vida. Toda pretensi 6n de validez
se plantea conp absoluta, pero ello no le quita su inevitable historicidad.
En Habernmas, que en las estructuras del |enguaje vaya inpresa |la pretensioén
de acuerdo para toda enmsion, no significa que el fundanmento del acuerdo
valido y racional no pueda variar y evolucionar, a nedida que se nodifica
el contexto con nuevos descubrimentos!. No se trata de exigir de |os
sujetos una vision absolutanente certera, sabia y justa, desvinculada de
| as servidunbres de su concreta sociedad. De ahi que baste la creencia
seria de que tales condiciones de la argunmentaci 6n racional se dan, para
que se cunpla con el conponente de deber de la ética discursiva desde el
punto de vista subjetivo (Habermas 1989a, 442-443). Y de ahi tanbi én que
por chocante que pueda resultar a prinera vista, la racionalidad de
consenso sea conpatible con su falibilidad, dato este que resultaré
inmportante a la hora de justificar |la desobediencia a normas juridicas
emanadas de un ordenamiento legitinmo. Que el consenso sea el térmno final
de | a discusién de pretensiones de validez, no quiere decir que tras cada
di scurso se desenboque en una verdad ya para sienpre incontestable, si de
pretensi ones de verdad se trataba, o en un definitivo criterio material de
justicia, si eran pretensiones de rectitud el objeto de discusion. Lo que
se quiere decir es que en cada nomento no hay mas via racional de resolver
I a argunmentaci 6n que el acuerdo exento de coacci 6n, que el seguimento del
procedimento marcado por las reglas del argunentar; no que ese
procedi m ento nos vaya a |levar a certezas definitivas (Habermas 1989a 139;
Haber mas 1988b, 352). Ello no obsta para que el consenso a que en cada
ocasi 6n se |legue, bajo el convencimento del respeto a las reglas de la
argunment aci 6n racional, se pretenda universal, valido mas alla de |as
i mtaci ones espaci o-t enpor al es??.

Esas son | as razones que hacen a Habermas decir que las reglas de |la
argunmentaci 6n y la situaci 6n ideal de habla no ofrecen | o que propianente
seria un criterio (material) de verdad (o de rectitud), sino sélo un
procedimento que sirve para ponerse de acuerdo racionalnmente en cada
instante acerca de |o que en ese nmobnento puede ser tenido por verdadero o
recto. Los criterios materiales canbian con los tienpos y las culturas; es
el procedimento racional de desenvol vinmi ento discursivo de pretensiones de
val i dez, con vistas al consenso no coacci onado, |0 que permanece conop pauta

11 Al respecto son esenciales las consideraciones de Habermas sobre las ideas de mundo de la vida y
evolucién y aprendizaje social, en las que aqui no podemos detenernos.

12 "No podemos simultaneamente afirmar una oracion o defender una teoria 'y, sin embargo, afirmar que su
pretension de validez serd refutada en el futuro. Sélo en actitud realizativa podemos hacer afirmaciones; y esa
actitud nos obliga (con el poder suave pero irresistible de una «necesitacién» transcendental) a entablar una
pretension que rompe todas las restricciones locales y temporales, que trasciende todos los limites culturales o
histéricos. Pero, por otro lado, esa pretension, que podria encontrar reconocimiento ante el foro de una
comunidad ilimitada o irrestricta de comunicacion, es aqui y ahora cuando la entablamos' (Habermas 19893,
469).



raci onal desde que existe comunicacién linguistica y alli donde exista
conuni caci 6n |inguistica (Habernas 1989a, 464-465).

En dltinma instancia, para el sujeto racional se sigue una cierta
conpul si6n intelectual a ser congruente con | 0s presupuestos o condici ones
de posibilidad del instrunental comunicativo de que hace uso para vivir en
soci edad. Habermas explica eso que |lama tanmbi én "el fundanento normativo

de la conmunicacion linguistica", diciendo que quien tonma parte en un
di scurso da por sentados "al nenos inplicitanmente, det er m nados
presupuestos, que son los Unicos que permten el acuerdo: asi, los

presupuestos de que |as proposiciones verdaderas son preferibles a |as
falsas y que las nornas justas (esto es: susceptibles de justificaci6n) son
preferibles a las injustas" (Habermas 1981, 179). Podrianos habl ar, pues,
de la fuerza normativa de |os presupuestos necesarios o0 condiciones de
posibilidad de la comunicacién. Se daria |lo que Habermas denom na una
"fuerza de vinculo" que hace que hablante y oyente deban atenerse
ani camente para el logro del acuerdo a la "fuerza raci onal nrente notivadora"
de | os argunentos (Habermas 1990, 74).

Téngase en cuenta que con |0 anterior se esta haciendo referencia a
o que podrianos |lamar el caso puro de conunicacion, el de la |lamada por
Haber mas "acci 6n comuni cativa" o acci 6n orientada al entendi mento, que no
es otra que aquella en que los participes no se hallan en su actuacién
nmedi at i zados por i ntereses o] fines particul ares, y per si guen
prioritarianente el entendimento —-el acuerdo- racional, basado Unicanente
en la fuerza de las razones y no en ninguna otra. Parece claro que esta
accion en estado puro seguramente podria acontecer tan s6lo en una
conmuni cad de angeles, pero |l o que a Habermas | e interesa es recal car que si
ese tipo de accién no se presupusiera de algin nodo en la préctica
conuni cativa, si la orientacién al entendimento no pudiera darse en npdo
al guno y no hubiera nas que |a descarada persecuci 6n de intereses egoistas
y el lenguaje fuera sé6lo un nmedio de lucha, |a conunicaci 6n habria perdido
su condicion de posibilidad y el orden soci al se desnoronari a.
Par af raseando la conocida cita, podrianbs decir que para poder vivir en
sociedad, si la conunicacion no existiera habria que inventarla vy,
afiadi ri anos, sefialando uno de |os nmayores problemas de la filosofia de
Habermas, si la comunicaci 6n no fuera en la préactica real conp se supone
gque ha de ser para que el orden resulte posible, habrd que presuponer que
puede serlo, para que el orden que (sin enbargo) ya es no desaparezca

Tenenps que para Habernmas toda conunicacién es posible a partir de
ciertos presupuestos insoslayables, insitos en las propias estructuras
comuni cati vas, presupuestos cuya plena realizacidn, pensable solo
contraf &cticamente, dibujaria |o que denom na "situaci 6n ideal de habla".
Que ésta s6lo quepa conb constructo teérico no le resta valor normativo,
por lo que funciona conb referente Ultinmo a cuya luz nmedir |a racionalidad
de las situaciones en que transcurren |as conunicaciones reales, y asi
podra Habermas afirmar que "un consenso racional so6lo puede distinguirse
en ultima instancia, de un consenso engafioso por referencia a una situacion
i deal de habla" (Habermas 1989a, 154). Las reglas dimnantes de |os
presupuestos estructurales de la conunicacion y cuyo pleno cunplimento
daria lugar a dicha situacién de perfecta racionalidad conunicativa, son



intuitivamente accesibles a los sujetos, y su vulneracion |les supondré
incurrir en la contradiccion pragmati ca de atentar contra | os presupuestos
de la practica conmunicativa, |los cuales tacitanmente aceptan al enplearla
(Habermas 1985, 115). En expresi 6n de Habernmas, "fé&cticanente, en nodo
al guno podenos cunplir sienpre (y ni siquiera a nenudo) esos inverosimles
presupuestos pragnaticos de los que, sin enbargo, en la practica
conuni cativa cotidiana no tenenbs mhs renedi 0o que partir -y por cierto en
el sentido de una coercion transcendental" (Habermas 1989b, 385), por lo
gue "cabe nostrar que sienpre que deseanos realizar un discurso tenenos que
suponer reciprocamente una situaci6n linglistica ideal" (Habermas 1987b
35).

Esas reglas inmanentes a la comunicaci 6n, cuyo estudio y exposicon
correspondera a la teoria de |la argunentaci 6n, se pueden sintetizar®® en |la
elimnaci6on de toda coaccién y desigualdad en el discurso, en el
i ntercanbi o de argunentos en torno a pretensiones de validez, de nodo tal
que el acuerdo resultante pueda entenderse conp nanifestacién de la libre
adhesi 6n de todos a las nejores razones y por tanto, conp expresion de un

consenso libre por parte de todos |los participes. Las estructuras
comuni cativas no entienden de desigual dades sociales o restricciones a la
libre expresion de cada cual. Pretender validez para wuna emsion

linglistica es pretender su aceptabilidad libre por todo sujeto capaz de
conunicacién y vida en sociedad. Toda restriccion al respecto es
contradictoria con |os presupuestos estructurales de la conunicacion vy
fonenta la antitesis de la coordinacion social por via de lenguaje: la
coacci 6n, la violencia.

Con ello |l eganbs al supreno principio de la ética discursiva, que no
es otro que una particular interpretaci 6n del principio de universalizacién
0 universabilidad. E acuerdo resultante del discurso racional expresaréa
contenidos en |os que todos pueden estar de acuerdo, es decir, contenidos
uni versal es. Esos contenidos podran canbiar con los tienpos, pero |o que
per manece, en cuanto postulado inserto en las estructuras de Ila
conuni caci 6n, es dicho principio cono principio formal. Cuando todos |os
interlocutores, orientandose al entendinmento y no a fines egoistas, puedan
ponerse de acuerdo en la verdad de un enunciado o en la justicia de una
norma, estaran reconociéndoles validez universal. Cuando, a sabiendas o
cono resultado de restringir la libertad o la sinetria de |los
argunment antes, se aparente el acuerdo pero éste no puede acreditarse conp
expresi 6n de verdades o preceptos cuya justicia pueda tenerse por aceptable
para todos, se estara procediendo irracional mente, por estarse vul nerando
|l os presupuestos de la conunicacién: se estara atentando contra e
princi pio de universalizacién

Por mucho que en cada caso cada argunmentante y sus interlocutores
estén inmersos en l|las coordinadas de una cultura particular, fundanmentar
el principio de wuniversalidad con base en "la prueba pragmatico-
transcendental de presupuestos generales y necesarios de |a argunentaci én”
(Habermas 1985, 137) equivaldra a nostrar la propia universalidad del
princi pio de universalizaci én, su necesaria presuposicion en el habla que

13 Una enumeracién sistemética de dichas reglas de la argumentacion racional puede verse en Habermas 1985
110-113).



acontezca dentro de cualquier cultura: "en la fundanmentaci 6n de «U» se
trata, esencialnmente, de la identificaci6n de presupuestos pragmaticos, sin
| os cual es no puede funcionar el proceso de argunentaci 6n. Todo aquel que
participa en la praxis de la argunentaci 6n tiene que haber aceptado ya
estas condi ci ones de contenido normativo para |las que no existe alternativa
al guna. Por el hecho de intervenir en la argunmentaci 6n |os participantes
est an obl i gados a reconocer este hecho" (Habernmas 1985, 153).

El fundamento, no puede ser otro que |as presuposiciones que hacen
posi bl e I a argunentaci 6n y, con ella, el orden social, por o que referirse
a dicho fundamento es tanto cono decir que "el principio de universalidad,
gue actua conb una regla de argunmentaci 6n, se encuentra inplicito en |los
presupuest os de cual qui er argunentaci 6n" (Habermas 1985, 110), se "deduce"
"del contenido normativo de |os presupuestos pragmaticos generales de la
argument aci 6n" (Habernmas, 1984, 219; en el msnp sentido: Habermas 1989a
445) . En realidad, con la fundanentaci 6n de ese principio se entra de |Ileno
en las inplicaciones de una asuncion decisiva en que Habernas apoya su
filosofia: la idea de que hay una razén inmanente a l|a préactica
conuni cativa. Existiria un "potencial de racionalidad anclado en | a base de
val idez del habla" (Habermas 1989b, 373), "una razén inmanente al uso de
| enguaj e" (Habermas 1987a 11, 563).

Tenenos que es |la accion conunicativa, |a conunicacion orientada al
entendimento, la que, en tanto que fendneno social general, hace posible
el orden social. Y la averiguacion de |os presupuestos, o condiciones de
posi bilidad, o fundanentos transcendental es de esa conunicaci6n es |la que
nos pernmte alcanzar un criterio de racionalidad wunitario y comin a
cual esqui era pretensiones de validez. A su vez, sobre la base de esa idea
de racionalidad, podenos tanto establecer los criterios del conocinmento
racional conb los elenentos de la ética discursiva. Y es respecto de ésta
ultima donde el principio de universalizaci6n alcanza su mayor relevancia
en la obra de Habermas (Vid. Habermas 1985, 153-154) Por eso formul a
Haber mas el principio de universalizaci 6n principalnmente referido a nornas,
cono criterio de establecimento de | a validez nornativa: toda norma valida
ha de satisfacer |la condici 6n de que puedan todos |os afectados |ibrenente
aceptar l|las consecuencias y los efectos secundarios que del cunplinmento
general se deriven para la satisfaccion de los intereses de cada uno
(Habermas 1984, 219; Habermas 1985, 142; Habermas 1988c, 18). Toda nornmm
valida, por tanto, seria apta para lograr la aceptacién de todos |os
af ectados en el caso de que estos tonmaran parte en el discurso préactico; de
no ser ello cierto, la norma de que se trate careceria de validez.

En realidad | o que Habernmas trata de ofrecer es un criterio formal
no una pauta de contenido para el enjuiciamento noral racional (si se
trata de nornas), si bien con efectos practicos bien relevantes a la hora
de rechazar ciertas propuestas por inadnsibles. Estanbs ante un criterio
negativo, no wun criterio de construccion de soluciones nmateriales
racionales, sino de exclusién de las soluciones irracionales por no
i mpar ci al es.

Los participantes en el discurso normati vo no pueden sustraerse a |as
det erm naci ones de su contexto histérico y vital, pero, aun dentro de ese
marco, conocen que el principio de generalizacion de intereses, o, |0 que



es lo msno, de inparcialidad, es decir, el principio de universalizacion,
es ineludible si se quiere evitar la irracionalidad y el abuso! Es
posible, en virtud de la idea de falibilidad que ya se nmencioné antes, que
generaciones futuras descubran en las normas pasadas elenentos de
injusticia o contenidos opresivos dificilmente conpatibles con |os
intereses de todos. Pero en la nedida en que quienes produjeron aquellas
normas no podian sustraerse a su horizonte histoérico y carecian aln de |os
resortes intelectuales para descubrir dichas incongruencias, no actuaban
i rracional nente al entender la generalizacién de intereses o Ila
i mparcialidad en | a producci6on de las nornas o el enjuiciamento de val ores
en consonanci a con | os paréanetros irrebasabl es de ese nonment 0.

Nos henps aproxi mado asi al anbito de |Io normativo. La pretensi 6n de
validez que un acto de habla encierra puede referirse a su verdad
proposicional, a su sinceridad intencional o a su rectitud normativa. En
este Ultinmo caso, cuando la validez de |o expresado se cuestione, el
di scurso, el intercanbio de argunentos que busca reconponer el acuerdo, se
desplegara en torno a la justicia o validez racional de la norna que
respal daba di cha expresi 6n. Estarenbs asi ante el discurso préactico, que
tiene sus canpos principales de accién en la noral y el derecho.

Al tienmpo de establecer la validez racional de una norma noral o
juridica, su justicia, la pauta nos la brindard precisanmente el principio
de universalizaci 6n, que servird para "excluir, comd no susceptibles de
consenso todas |as normas que encarnan intereses particulares, intereses no
suscepti bl es de universalizaci 6n" (Habermas, 1989a, 149). Fundanmentar |a
validez de una norma es, por tanto, nostrar su aceptabilidad general, vy
segln Habernas, so6l o pueden pretender validez aquellas normas que pudieran
al canzar la aceptacién de todos |os afectados conp participantes en un
di scurso préactico (Habermas 1986b, 302; Habernas 1988c, 330; Habermas 1985,
117). Ahora bien, para que todos pudieran dar a la norma su asentimiento
esta habria de ser acorde con el interés de todos, por |o que se puede
i gual mente decir que "una norma sOl o posee validez en |a nedida en que, en
relaci 6n con la materia necesitada de regul aci 6n de que en cada sazb6n se
trate, tenga en cuenta los intereses de todos |os afectados y encarne (...)
la voluntad que todos, cada cual en su propio interés, podrian formar en
comin", lo cual es precisanmente o que en el discurso se pondera nediante
razones (Habermas, 1987a I1, 61), ya que, precisanmente "los discursos
practi cos versan sobre la universabilidad de intereses" (Habernas 1989d
81).

Tenenos, por tanto, que el criterio suprenpo de validez esta en la
posi bilidad de aceptaci 6n general de la norma bajo ciertas condiciones. Y
son estas condiciones |o decisivo, las que marcan el limte entre la
posi bilidad de aceptaci 6n racional y, con ello de validez, y un consenso

14 "Desde la perspectiva del participante, valen ambas cosas a la vez: naturalmente que los participantes se
identifican a si mismos como real life actors, pero a mismo tiempo «tienen que» suponer que por el momento
pueden satisfacer suficientemente las condiciones de la situacién ideal de habla' (Habermas 19893, 443).

15 "Toda teoria general de la justificacion permanece caracteristicamente abstracta frente a las formas
histéricas de la dominacion legitima. Aplicar raseros de justificacion discursiva a sociedades tradicionales es
comportarse de modo histéricamente «injusto» (Habermas 1981, 271).



que fuera forzado o nani pul ado. Por eso |la clave esta en el procedi mento,
en las reglas que rigen las condiciones de partida y de desarrollo del
di scurso y que, asi, aseguran la racionalidad del resultado. De ahi que a
la afirmaci 6n de que una norna soOlo puede pretenderse valida si es apta
para lograr |a aceptacién de todos |los inplicados, en el supuesto de que
todos participaran en el discurso practico, puede Habermas afiadir que ésto
ultino equivale a decir que tal aceptaci 6n habria de poder obtenerse "bajo
condi ciones discursivas tales conb las que todos |los participantes
necesitarian para ponerse tanbién en |la perspectiva de cada uno de |os
denmés", pues sOlo asi se posibilita la inparcialidad del juicio (Habermas
1989f, 322). Pero con esto no se esta introduciendo en la conunicacién
ningdn requisito normativo externo que contravenga Su transcurso mas
natural, sino, por el contrario, actuando precisanente en consonancia con
| as estructuras inmanentes, con | os presupuestos trascendental es del habl a,
pues ya sabenbs que "la idea de inparcialidad esta enraizada en |as
estructuras de la msnma argunentaci 6n, y no es preci so que se_introduzca en
ella conb un contenido normativo supl enentari o" (Habermas 1985, 97).

Consecuentenente, se darian para Habernmas todos |os requisitos para
poder colocar en |la base de la validez normativa una nueva formul aci 6n de
la idea de voluntad general: "en la validez del deber ser se manifiesta |la
autoridad de una voluntad general conpartida por todos |os afectados, que
prescinde de toda cualidad inperativa, ya que se renmte a un interés
general determ nable discursivanente, inteligible cognitivanmente, y visible
desde | a perspectiva de |os participantes” (Habermas 1985, 95).

La clave legitimatoria de una norma va a estar, por tanto, en su
aptitud para nerecer |a adhesién general por ser wuniversalizables sus
contenidos y general el interés en su vigencia. Sélo el consenso social en
torno a la correccion racional de una norma legitima a ésta, y |o esencial
para que ese consenso pueda ser racional es que en el discurso que |o busca
se den |l as condiciones del discurso racional. En consecuencia, |a clave de
la ética discursiva es procedinental y su criterio ultino de caracter
formal . Habermas nmisnpb destaca |a natural eza procedinental y formal de su
ética: "El principio basico de la ética discursiva toma pie en un
procedimento, esto es, la conprobaci6n discursiva de |as pretensiones
normativas de validez. A este respecto cabe calificar con razén la ética
di scursiva de fornmal. Esta no ofrece orientaci 6n de contenido al guno, sino
un procedimento: el discurso préactico" (Habermas 1985, 128), y dicho
procedimento tiene su sentido en "garantizar la inparcialidad en Ila
formaci 6n del juicio" (Habermas 1985, 143). Con arreglo a ese
pr ocedi nent al i sno, | a i dea de justicia, concept o con el que
tradi ci onal nente se juzgan |las nornas, aparece tefiida en Habermas de | os
m snos tonos: justo significa o msno que éticanente fundado con arreglo a
un procedi mento racional (Habermas 1986b, 306). En el caso de preceptos
norales, estos seran justos y racionales, éticanente validos, si son
suscepti bl es de fundanentaci 6n discursiva y, por tanto, universalizables,
capaces de alcanzar el asentimentode todos. Cuando se trata de nornas
juridicas, producidas conforme a wun procedinmento legal, es decir,
establecido por normas juridicas anteriores que forman parte del
ordenam ento juridico, seran justas, validas racionalnente, cuando dicho




proceso de produccidén legal equivalga a la institucionalizacion de
procedi m ento de di scusi on raci onal propuesto por |la ética discursiva.

Derecho y noral conparten la funcidén de mantener |la integracion
soci al reconduciendo el conflicto en torno a las reglas rectoras de la
interaccion y evitando |a degeneraci 6n de la convivencia social en nera
violencia. "La noral y el derecho -dice Habermas- tienen la funcion de
encauzar de tal suerte |los conflictos abiertos, que no sufra quebranto el
fundanento de la accién orientada al entendimento, y con ello la
i ntegraci 6n social del nmundo de la vida. Garantizan un ulterior nivel de
consenso, al que se puede recurrir cuando el mecani sno del entendi mento ha
fracasado en el anbito de la regulacién normativa de la conunicacién
cotidiana, cuando, en consecuencia, l|a coordinaci6n de |las acciones
prevista para el caso normal no se produce y se torna actual la alternativa
de un enfrentamento violento. Las normas norales y juridicas -concluye
Haber mas— son, pues, normas de acci 6n de segundo orden" (Habermas 1987a |1
245). En cuanto derecho y noral reposan en el reconocimento social de sus
normas, "sirven a la regulaci 6n consensual de conflictos de acciodn y, con
ello, al manteni m ento de una anenazada intersubjetividad del entendinmento
entre sujetos capaces de |enguaje y accion" (Habermas 1981, 31), si bien al
derecho corresponde la garantia ultima para |los casos en que el vinculo
racional que dinana de las normas validas no sea bastante para nover |as
conductas de todos y, con ello, para asegurar l|la generalidad de |as
expectativas de conportamento en la sociedad. Las normas juridicas
"absorven inseguridad", y el propio derecho obtiene una justificaciéon nora
de su existencia por cuanto que supone "una conpensaci 6n de | as debilidades
de I a noral autoénoma" (Habermas 1987c, 14).

Mas alla de esa funcion comin y del comin fundanento de la validez
racional ultinma de sus nornmas, derecho y noral mantienen una inportante
di ferenci a desde su decantaci 6n conp ordenanm entos diferenci ados en | a Edad
noder na. Esa diferencia vendria nmarcada fundanmental nente por | a
articulaci 6n del derecho conb derecho positivo y legal y el consiguiente
despl azam ento de |a fundanentacion racional o de justicia que ya no
versara propianente sobre las normas particulares sino sobre el
ordenam ento en su conjunto. Con el principio de positivacién conmo rector
del derecho noderno, se introduce una nueva dinensi6n de "validez", la
val idez cono |egalidad, |a consonancia de esas normas con el ordenam ento
del que forman parte; en suma, |la validez positiva de |as normas. Se podria
decir que lo que asi ocurre es que se establece un eslabén nas en | a cadena
de fundanentacién de las pretensiones de validez juridica: un acto se
pretende juridicanente valido y se discute al respecto en relacién con una
norma juridica que |lo rige; hasta aqui estanps en el esquenma ya conocido
Pero cuando esa nornma se cuestiona en su validez, el paso siguiente no
consiste en tratar de nostrar su justicia, su validez racional, sino su
| egal i dad, su validez positiva: se conprueba si esa norma es parte valida
del ordenamiento legal. Por ello, el cuestionanmento de racionalidad o
justicia s6lo aparece cuando, en un paso nmas, se discute ese msnD
ordenam ento. En tal <caso, el discurso préactico versara sobre los
caracteres estructurales del msnmo y su conpatibilidad con |os
procedi m entos de |a racionalidad discursiva. Es decir, la norma sera justa




y racional nente valida, ademéds de legal, si fornma parte de un ordenam ento
cuyos procedi mi entos de producci 6n nornativa reproducen |os procedi m entos
que |la ética discursiva establece para | a producci 6n inparcial de normas, o
sea, para la creacion de normas que expresen una voluntad general y, con
ello, recojan el interés general. Irenmbs desgranando todo esto a
conti nuaci 6n.

Por de pronto, tenenbs que con el surgimento de ese nuevo esl abén en
la cadena de fundanentaciones se produce |o que denom na Habernmas un
despl azam ento de l|a fundanentacién: ya no se tratara de fundanentar
raci onal nente cada concreta norma, sino "las bases del sistema juridico"
(Habermas 1987a |, 338; I, 252, 517). "El efecto especifico de la
positivaci 6n del orden juridico -afirma Habermas- consiste en un
despl azami ento de los problemas de |la fundanentaci 6n, es decir, en que el
nmanej o técnico del derecho queda descargado, durante largos tranmps, de
probl emas de fundanentaci 6n; pero no en |la elimnaci én de esa probl enati ca.
Muy al contrario, precisanente la estructura postradicional de Ila
conciencia juridica agudiza |la problematica de justificaci én convirtiéndol a
en una cuesti 6n de principios, que ciertamente queda desplazada a | a base,
pero que no por ello desaparece" (Habermas 1987a, 338). La clave estribara,
por tanto, en la fundanentaci6n del ordenamento juridico, de sus
princi pi os estructural es.

Tenenos asi que son determ nados preceptos situados a |a base del
ordenam ento | os que confieren a éste su legitimdad y, por extension, la
de sus nornas, sienpre que sean conpatibles con |los principios de la ética
di scursiva. En este sentido, la teoria de Habermas se nuestra cono nuy
potente: tratando de |la validez racional del derecho proporciona incluso un
criterio que permte dirimr la validez de las propias constituciones
positivas®. La Constituci 6n que no provea ese procedinmento de creacion
racional de normas juridicas carecera de validez racional, de legitimdad,
y lo msno ocurrira, por extensioén, con las normas que se |e subordinen,
por nucho que sean positivanente validas. La tesis general
seria que el derecho es tanto mAs valido, tanto mAs justo, cuanto na&s
institucionaliza | os procedi m entos decisorios del discurso noral.Ese es e
"contenido noral inplicito en las cualidades formales del derecho”
(Habermas 1987c, 12). Ese es el vinculo que une inextricabl enente derecho y
noral precisanmente en el tema de la validez juridica: que sélo se podré
nostrar cono racionalnente valido, y por tanto justo, aquel ordenam ento
gque siente conp su propia base y dé forma legal a |os procedi mentos que
para el discurso normativo establece la ética discursiva. En consecuenci a,
| a separaci 6n entre derecho y noral se manifiesta Unicanente a nivel de |las
normas particulares, no a escala del ordenamento juridico en su conjunto,
gue requiere el nmencionado fundanento noral, su congruencia con |os
post ul ados procedi nentales de la ética discursiva (Habernas 1987a |1, 447
Haber mas 1987c, 1). Con esto el derecho noderno sigue poseyendo un nomento

16 "La Congtitucion ha de justificarse en virtud de unos principios cuya validez no puede depender de que €l
derecho positivo coincida con ella o no. Por este motivo, el Estado constitucional moderno solo puede esperar
la obediencia de sus ciudadanos a la ley s, y en la medida en que, se apoya sobre principios dignos de
reconocimiento a cuya luz, pues, pueda justificarse como legitimo lo que es legal o, en su caso, pueda
comprobarse como ilegitimo" (Habermas 19883, 58).



de "indisponibilidad" que le exine de ser nmero instrumento de la accio6n de
poder .

Por ser esa racionalidad de caracter procedi nental, es conpatible con
| os nmas distintos conteni dos. Aqui podenps ver este criterio funci onando de
nmodo simlar a conb en general ya sefial anbs al hablar del principio de
uni versal i zaci 6n. La noral (discursiva) penetra en |los procedimentos (no
en los contenidos) de creaciéon del derecho positivo y condiciona su
| egitimdad (Habermas 1989c, 149), pero esto sOlo puede ser sobre |a base
de elimnar ciertos de esos posibles contenidos de las normas: aquellos
preci sanente que supusi eran atentar contra | os presupuestos ineludibles de
procedi m ento raci onal

¢Cuél es son esos contenidos sin los que el procedimento de
creaci 6n normativa no es racional por no asegurar l|la aceptabilidad del
resultado y su conpatibilidad con el interés general? Habermas |o0s centra
basi canment e en dos postul ados: | o0s derechos humanos y | a soberania popul ar
Baj o esos presupuestos y con los controles procesal es adecuados, la clave
del asunto puede sintetizarse en el respeto al procedimento denocratico
Cuando las constituciones reconocen a esos derechos el estatuto de
i nal i enabl es e inviolables, comb en el caso de articulo 1 apartado 2 de la
Ley Fundanental de Bonn (o el art. 10 de nuestra Constitucién) no estan
exact anent e conul gando con ni ngun sistenma de val ores que esté por encinma de
| os demés preceptos constitucionales, ni sancionando un determ nado "orden
axiol 6gico material". Estan sinplenmente siendo congruentes con |os
presupuest os procedi nental es del Estado de Derecho (Habernmas 1988a, 58-59).

Si la racionalidad conunicativa exige para el discurso practico que
I as normas en cuesti on, para ser validas, pudieran ser aprobadas por todos
los interesados (si participaran en un hipotético discurso bajo condiciones
ideales) y si ese nodelo ideal de discurso ofrece la pauta o principio
regulativo a cuya luz nedir la legitinm dad de | os concretos discursos y |la
validez de sus resultados, tenenps que resultaria contradictorio con tales
presupuestos, vulneraria tal principio regulativo, una organizaci 6n del
discurso juridico en que, sin justificacion universalizable, se vieran
excluidos de |os procedi mentos de producci 6n normativa |os ciudadanos en
general, o un grupo de ellos, ya se delimte éste por razén de sexo, raza,
riqueza, poder o cualquier otra. Tendencialmente, y dada Ila base
conuni cativa de esta ética, todo sujeto capaz de |lenguaje y de abstracci dn
normati va deberia ser respetado cono coparticipe en el discurso normativo
Natural nente, la inposibilidad practica de |a denocracia directa se traduce
en la necesidad de fijar las condiciones de la participaci 6n denocréatica
para que tal principio siga siendo viable con las nmenos restricciones
posi bl es (Habermas 1989c, 153).

Esa capaci dad de todos conp coparticipes en el discurso normativo se
expresaria en el principio de soberania popular. Y contra esa condici6n de
sujetos con derecho a participar en la creacion de las nornas se atentaria
no solo privandoles de la vida o la libertad, sino tanbién de todos
aquellos resortes que les permten formarse una opinién libre, agruparse
para mantenerla o evitar que las presiones de quienes persigan solo
intereses estratégicos o se nuevan Unicanente por |os paranetros de la
economia o el poder, les inpidan desarrollarse en esa su condicioén



ineludible de personas Ilibres y capaces de opinion'. Asi podrian
justificarse racionalnente, siguiendo |os pasos de Habermas, derechos
fundanental es conp el de expresi 6n, nmanifestaci 6n, asociaci 6n, etc. (Cfr.
Habermas 1989c, 153). Serian aquellos que |lanma Habermas "principios
constitucional es valiosos en si msnos" y que "nerecen reconoci mento", sin
cuyo concurso, ademds, no puede racionalnmente un ordenam ento nerecer
obedi enci a (Habernmas 1988a, 58). Sblo sobre |a base de esos presupuestos y
esa necanica procedi mental, de base participativa, pueden |os ciudadanos
experinentar aquella rousseauni ana sensaci 6n de que obedeci endo a |l as |eyes
se obedecen a si m snos. La mera obedi encia al derecho, por el sinple
hecho de ser derecho positivo formanentne correcto o porque la mayoria lo
siga, no es ya una cualidad noral en si msma. Si el respectivo
ordenami ento juridico no reune |os citados principios basicos que aseguren
la justicia, su obediencia se contradice con la propia racionalidad que
inmplicitamente acepta todo hablante. El Estado de derecho no exige, en
puri dad, obediencia sinple, sino una "obediencia cualificada"” (Habernas
1988a, 83): la que sea fruto de un reconocimento de |as nornmas derivado de
la legitimdad del ordenam ento, no de su mera juridicidad o facticidad

Asi se explica la insistencia de Habermas en recalcar que validez no es |lo
msno que vigencia o aceptacion féactica de las normas en una sociedad
(Habermas 1985, 190-191).

Acabanbs de ver que las nornas de ordenamientos no |egitinos,
injustos, son igualnente ilegitimas y no pueden pretenderse noral nente
nmer ecedoras de obediencia. Este es el marco en que tradicional mnente se
pl antea el derecho de resistencia. Habermas aqui alude a |a transfornaci6n
de la ética discursiva, ya que no en ética juridica, en ética politica:
conb paso previo a la organizacién del discurso juridico racional se
justifica la lucha por transformar |as condi ci ones soci al es hasta que aqué
se haga viable (Vid. Habermas 1986a, 30-31).

Pero el problema se torna mas agudo precisanmente en aquellas
situaciones en que se centra la pol émca alemana sobre |a desobediencia
civil, es decir, cuando se trata de justificar |a desobediencia a normas
juridicas provenientes de un Estado constitucional y denocréatico en el que
se reconocen y protegen |os derechos fundanentales. En tales Estados |as
particulares normas juridicas recibirian su validez racional de la propia
validez racional de |la Constitucion que recoge esos conponentes normativos
y procedinentales de la ética discursiva. ¢Puede bajo esos supuestos
justificarse en alguna ocasi6n |a desobediencia civil, anparada en notivos
nor al es?

Habermas, en estrecha relacién con juristas a él vincul ados,

17 Segin Habermas, "los procedimientos democraticos del Estado de derecho tienen el sentido de
institucionalizar las formas de comunicacién necesaria para una formacion racional de la voluntad"
(Habermas 1989¢, 48), y entre los requisitos que a efecto ha de reunir se encontraria el de procurar que la
opinion publica emane de una "esfera publica informada, pluralistay espontanea" (Habermas 1989c, 153), asi
como que la consiguiente practica parlamentaria sea también acorde con los pardmetros de la racionalidad
discursiva (Habermas 1987c, 16). En suma, respecto de esa relacion entre validez racional del derecho y
democracia, no cabe para Habermas un derecho racionamente valido sin una democracia realizada
(Habermas 1987c, 16). Todo esto equivale a sostener, como expresamente hace Habermas, que la democracia
es algo més que mero juego de mayorias, pues también e funcionamiento de la regla mayoritaria se puede
enjuiciar sobre el trasfondo de la racionalidad discursiva (Cfr. Habermas 1989d, 81; 19883, 69).



princi pal mente Frankenberg, ofrece sobre el particular una respuesta
posi tiva. La base de esa respuesta se sitla en la afirmacidén de la
posible injusticia legal en el Estado de Derecho, de "violaciones |egales
de la legitimdad" (Habemas 1988a, 59). Ya se ha aludido a la falibilidad
posible y hasta inevitable de |os contenidos del consenso racional. Pues
bi en, encerrarse en |la pretension de que el contenido de toda nornma enmanada
de los oOrganos legalnmente habilitados en el Estado denocratico es
invariable y definitivamente justo y nerecedor de acatamento sin
excepci 6n, supone negar dicho falibilisno y negar la posibilidad de
progreso noral y racional en 1os contenidos del derecho. Que |as nornas de
un ordenamento tal merezcan en general aquiescencia y que el propio
ordenam ento no pueda, por congruencia con |os requerimentos de su propio
mantenimento y de la realizacion de su funcién, dejar de sancionar sus
vul neraciones, no quita su valor y justificacion noral a los actos de
desobedi enci a a sus normas, sienpre que cunplan ciertos requisitos.

El principal requisito y el nas caracteristico de |a desobediencia
civil admsible seria el que su justificaci6on se acoja a €es0Ss misnos
principios justificadores del ordenamento juridico racional, a |los
fundanentos Ultinos de la legitinmaci 6n del Estado de Derecho, incluso se
podria decir "a principios constitucionales validos" (Habermas 1988a, 65).
El desobediente civil objeta a |o que considera desviaciones |egales
respecto de las exigencias normativas del Estado constituciona
denocrético. Y una desobediencia tal no es dafiina para dicho Estado sino
que surte para el msnmo un efecto de dinam zacién de su legalidad y de
defensa y actualizacion de su legitimdad. Puesto que ninguna nmayoria por
el hecho de serlo posee garantia de | a correcci 6n raci onal de sus opciones,
sino s6lo conpetencia fornal para elevarlas a norma, ninguna mayoria puede
estar segura de haber encarnado en sus normas una razén o una verdad
definitivas, ni siquiera la nejor expresion de los requisitos de la
denocracia. Al fin y al cabo, s6lo bajo las condiciones de la situaciodn
ideal de habla, condiciones por tanto ideales, se poseeria la plena
garantia procedi nental de racionalidad de |as decisiones (Frankenberg 1984,
267). Lo que haria a | a desobedi encia civil una vul neracién de la ley de un
tipo especial seria justanente el que con ella se persigue |lo que se
entiende cono una nejor realizaci6on del Estado de Derecho, el que la msnma
cuestiona normas o0 préacticas de gobierno que se estinan atentatorias contra
la legitimdad de tal Estado o contra los limtes a la accion del principio
mayoritari o® Por tanto, su caracter ilegal no le resta su justificacioén
nmoral, puesto que se acoge precisanente a |os fundanentos norales del
derecho legitinmb. El Estado que castiga al desobediente civil no debe
ol vidar, segln Habermas, que con ello sanciona a al guien por luchar por |os
fundanmentos de |l egitimdad del propio Estado (Habernmas 1988a, 86).

Asi pues, para Habermas |a desobediencia civil requiere, para ser

18 Entre los limites que estos autores mencionan siempre para las decisiones mayoritarias legitimas esta el
gue las decisiones no sean en sus consecuencias irreversibles, de modo que sus efectos no puedan en modo
alguno corregirse por una nueva mayoria ulterior. En ese argumento se encontré a menudo apoyo para discutir
la legitimidad de la decision politica de estacionar misiles atémicos en suelo aleméan. El no respeto de ese
limite justificaria la protesta contra la correspondiente decision, precisamente en defensa del adecuado
entendimiento del principio democrético (vid por gemplo Frankenberg 1984, 274; Habermas 1988a, 69, 88—
89).



tal, que el ordenamiento juridico en su conjunto se acate y preserve, que
el desobediente acepte |as consecuencias juridicas de su acto y, sobre
todo, que el desobediente "sea capaz de justificar su desobediencia
medi ante  postul ados fundanentales y reconocidos que legitinmen |Ila
Constituci 6n" (Habermas 1988a, 86).

En ese UGltinm requisito estribaria la nota diferenciadora de la
desobediencia civil frente al sinple intento de inponer convicciones
subj etivas de cual quier género: la desobediencia ha de nostrarse
suscepti bl e de anparo bajo |os fundamentos suprapositivos del ordenam ento
juridico y en aras de la nejor realizacion de éstos (Habernas 1988a, 64).
Si la construccién y legitinmacion del orden social han de ser colectivos,
por inperativo de la ética discursiva, el orden legitino y denocratico sélo
puede construirse y evolucionar sobre la base de no reprimr a quienes
tratan de perfeccionarlo. Nada nmas ajeno a |la esencia del Estado |egitino,
segln Habermas, que un "legalisno autoritario" (Habermas 1988a, 70-71), que
privaria a la sociedad de los inpulsos que pernmiten la evolucién hacia
formas superiores de convivencia y de realizacién de los principios de
uni versal i zaci 6n, inparcialidad y protecci 6n del interés general: "cuando
se conprueba cono |as generaci ones pasadas han veni do engafandose sienpre
nadi e puede estar seguro, a la vista del horizonte de su tienpo, de que se
haya realizado por conpleto el proyecto del Estado de derecho y que lo
ani co que precisa es adm nistrar el bien heredado con conciencia de felices
herederos" (Habernmas 1988a, 84-85) . Ni ngan derecho positivo puede
def enderse cono si fuera |la encarnaci 6n definitiva del orden nés racional
No por ello ha de dejar de ser vinculante y aplicado, pero tiene que dar
cabida, si es un ordenanmi ento denocratico, a |la desobediencia civil: "es
preci so reconocer |a desobediencia civil conb parte conponente de |a
cultura politica de una conmunidad denocratica", conmb contrapeso de "la
falibilidad que aparece en el proceso histérico de realizacion de
principios constitucionales universales” (Habermas  1988a, 85) . La
denocracia no se concibe sin la apertura permanente a |la discusién de sus
propi os fundanmentos, Unica via segura para evitar su anquilosamento o su
desfiguraci 6n bajo ndviles ajenos a su ratio?®.

En consecuencia, tal cono Habermas | a concibe, |a desobediencia civil
no es un factor de obstruccion de la convivencia denocratica y de

funcionam ento de su sistenma juridico-constitucional, sino un elenmento
| ubri cador y dinam zador del msno. Conp ha explicado entre nosotros Jorge
Mal en, en Habermas |a desobediencia civil "es un elemento que contribuye a

configurar de una nanera no convencional la voluntad politica colectiva", y
"mhs que un elemento estabilizador seria una piedra de toque para la
conprensi 6n adecuada de |as bases norales de la denocracia", "una via
alternativa para participar en la vida politica" (Malem 1988, 151), via, se
podria decir, legitina pese a il egal

El desobedi ente no es un revolucionario o un resistente que busca el
canbio del sistema politico y que apela para ello a justificaciones
extranormativas, ajenas al ordenamiento que conbate. Por contra, se

19 "Sobre los fundamentos normativos de la democracia se seguira discutiendo siempre, porque de la
autocomprension de la democracia depende no sdlo la estabilidad de una practica existente, sino también los
fundamentos normativos que son menester para su evaluaciéon critica' (Habermas 1989d, 80).



trataria de alguien que no intenta sustituir, sino hacer evolucionar vy
perfeccionarse ese msno sistenma juridico del que con propésito sinbdlico
vul nera alguna nornma. Los fundanmentos de su accion son, por tanto, |os
m snos fundanentos Ultinos de ese sistema denbcratico que en su conjunto
acata (Cfr. Frankenberg 1984, 270) y que en cuanto tal trata precisanmente
de defender con su acci6on (Cfr. Frankenberg 1989, 709).

En todo esto late, naturalnmente, un nodo de entender |a denocracia
gque no |la equipara sinplemente con los valores de |egalidad, seguridad y
paz social, sino que por encima de éstos sienta el propio proceso
denocréatico y la soberania popular. Cono afirma Frankenberg, en la
denocraci a es precisanente el principio de soberania popular el que veda |la
exigencia de una obediencia incondicional a la ley, pues paz juridica y
orden no pueden entenderse al nmargen o por encinma del proceso denocréatico y
"el contenido normativo de la expresidén "la ley es la ley" es cuestionable
conbo minino a partir de |os procesos de Nurenberg" (Frankenberg 1984, 271).
La denocracia no se agotaria en las consultas electorales, sino que
significaria un "proceso continuado de entendimento sobre las reglas
basi cas que han de poseer vincul atoriedad general y sobre la configuracio6n
de los intereses publicos" (Frankenberg 1984, 271), proceso en el que el
desobedi ente civil opera tanbi én cono interlocutor.

En resum das cuentas, |a desobediencia civil se justifica noral vy
raci onal rente por defender |os presupuestos que hacen posibles nornas
juridicas racional mente véalidas, justas. Y, mas alla de esa intencion, que
por si msma seria condici 6n necesaria para que conceptual nente se pueda
habl ar de desobediencia civil, pero no suficiente para que la accién de
desobedi encia se justifique a su vez racional nente, habrd dicha acci én de
anpararse tanbién en criterios normativos universalizables, ser expresion
de "intereses generalizabl es" (Frankenberg 1984, 273) o, cono dice Dreier,
debera poseer una notivaci 6n que "satisfaga |os standards mininos de la
justificacién racional", sobre | a base del consenso ético presupuesto en |la
Constituci 6n (Dreier 1983b, 63). Por tanto, |os parametros que sirven tanto
para caracterizar cono para justificar |a desobediencia civil son en esta
Optica | os emanados de y justificados a partir de la ética comunicativa.

Si se ha caracterizado aqui esta concepci 6n de |a desobedi encia cono
de indole noral y no juridica, es por cuanto que no se intenta en ella
proporcionar argunentos en favor de la justificaciéon juridica de su
adm sibilidad y en contra, por tanto, de su ilegalidad. Contrariamente a
cono vinbs que hacia por ejenplo Dreier, Habermas o Frankenberg estiman que
"l egalizar" |a desobediencia supone privar dicho gesto de toda su carga
sinbdlica y del valor noral adicional que supone |la disposicién a arrostrar
la sanci 6n correspondiente por parte del voluntario infractor, anén de
soneterse a la tirania de un prisma juridico en el enjuicianmento de |os
actos que no ve en estos mas valor ni mAs juicio posible que el de

legalidad o ilegalidad. Frente a esa dictadura de lo juridico, la
desobediencia civil se sitle en un terreno intermedio entre legalidad y
legitimdad (Habermas 1988a, 62-63, 86; Frankenberg 1984a, 268

Frankenberg 1989, 704-705, 707), el msnmo en que radican |os fundanmentos
normativos del sistema juridico. Conp dice Frankenberg, con el acto de



desobediencia civil "no se conunica propianmente sobre derecho positivo,
sino sobre los fundanentos de validez de decisiones gubernanentales
formal nente juridicas, de nedidas adnmnistrativas o de decisiones
mayoritarias. En concreto, por ejenplo, sobre la base normativa de

estacionamento de msiles atéomcos o en otro tienpo, de la esclavitud"
(Frankenberg 1989, 707) Ello hace que, aun siendo ilegales y sancionabl es,
tales actos sean sin enbargo legitinbs en razén de |os fundanentos
normati vos a que se acogen, que no son otros que aquellas normas de validez
"suprapositiva" "a las que se remte la propia Constitucion (alemana) a
través del reconocimento de |os derechos fundanentales del articulo 1,
apartado 2, y de la distinciéon entre ley y derecho del articulo 20,
apartado 3" (Habernas 1988a, 86). Su ilegalidad seria por tanto de un tipo
especi al (Frankenberg 1984, 274, Habernmas 1988a, 86).

Al Ilegar aqui, estos autores parecen atrapados en un cierto dilena.
Reivindican la ilegalidad del acto de desobediencia y la aplicacion de
sanci ones, pero matizada ésta en atencién a las circunstanci as especial es
que concurren en la intenci6n del infractor. La salida de ese dilema entre
la sinple aplicacion de la ley sancionadora a un acto ilegal y la
consi deraci 6n por el derecho del valor de la desobediencia civil,
consi deraci 6n que no puede sin enbargo significar su reconocimento |egal
parecen hallarla Habermas y Frankenberg en una difusa apelacion a la
conciencia de los jueces y a su capacidad para atender, junto a |as
exigencias de la ley positiva, a los principios suprenos de la |egitinacioén
juridico-politica (Habermas 1988a, 63-64). En esa |I|inea, Frankenbarg
concreta mas esas indicaciones conpartidas con Habermas y sefiala que no
vulnera el ordenamento juridico la consideracion por el juez de |os
notivos norales que guian |la accion del desobediente, de npdo que dentro
del margen decisorio o Entschei dungsspi el raum que sienpre posee al graduar
las sanciones legales, aplique la sancion en la formula mas benévol a
posi bl e (Frankenber 1984, 275; en el nisno sentido, FRANKENBERG RODEL 1981
334-335). El nensaje Gltino vendria a ser el de proteger juridicanente |la
desobedi encia civil pero sin legalizarla, 1o cual conduce a un callején sin
salida o a la trivial afirmacion de que el juez ha de proceder en
conciencia valorando las circunstancias del caso y l|las notivaciones del
autor. Pero todo juez que no quiera hacer gala de un cinisnb extreno,
incluido el juez que aplique al desobediente el méximo peso de la |ley, por
estimar que |los superiores valores norales a proteger en el Estado de
Derecho son |los de seguridad, legalidad y paz social, reclamard para su
actuaci 6n precisamente |a mas adecuada consideraci 6n de |as circunstancias
y |l os val ores en juego®.

De ahi que esta vision habermasiana de |a desobediencia parezca
ciertanente conpleta en tanto que justificacién noral o politica de la
m sma; justificacién cuya plausibilidad final dependera del grado en que
nos convenzan |os fundanmentos Ultinos de su ética conunicativa;, pero a la
hora de extraer consecuencias juridicas resulta ciertamente elenental e
irrelevante por cul pa de ese terreno internedi o en que quiere nantenerse, a
nedi o canmino entre qui enes propugnan |a |egalizacién y quienes defienden el

20 Como dice Luhmann, "legitimidad puede procurarse cualquiera que quiera edificar fachadas: silo necesita
remitirse a valores indiscutibles’ (LUHMANN 1987a, 165).



nmas estricto legalism en |a defensa del orden juridico constituido. Quiza
aqui se haga especial mrente patente el punto de razén que pueda contenerse
en las criticas |uhmannianas: el sistema juridico no entiende de valores
internmedios entre legalidad e ilegalidad y todo |o que signifique
introducir cualquier otro valor, la presencia del tercero excluido, conp
dice Luhmann, inplica tal vez una forma de privar de su operatividad y
parte de su funcio6n al sistenma juridico.

Luhmann: | a desobedi encia conmp cortapisa a |a dinénmica funcional del Estado
de Derecho

En efecto, entre las criticas frontales a este nodelo de
justificaci 6n de | a desobediencia civil se encuentra |l a de Luhmann, si bien
| a perspectiva adoptada no es, estrictamente hablando, ni la interna al
sistema juridico en funcionam ento, que busca en |os argunentos |egales
apoyos para la permsion o persecucion de tales actos, ni la ética, que
busca en la fuerza de |os argunmentos que apelan a fundanentos universales
de razén la justificacion o no reprochabilidad noral de |a desobedi enci a.
Luhammn, se coloca en una posicion que se pretende de ciencia social, y
desde ahi tratard de nostrar los efectos enpiricos que para el
funci onam ento del sistema social actual se derivan de los actos de
desobediencia o de la pretensidon de que de la calificacion noral de |os
nm snbs se sigan consecuencias juridicas particulares. Pero, sentados y aun
dando por ciertos esos efectos que Luhmann advierte, hay en el fondo de
debate un dilena noral y politico, que se puede expresar en la pregunta de
si danpbs prioridad al estado de cosas existente o preferinos arriesgarnos a
retrocesos en aras del loable intento de progresar hacia contenidos
ut 6pi cos.

Veanos brevenente las tesis de Luhmann. Tanbi én aqui seria valido
entender que éstas soOlo pueden conprenderse rectanente a partir de una
exposicion con cierto detalle de su teoria general de |la sociedad. Pero
omtiré ese paso por obvias razones de espacio y porque puedo renitirne a
otros trabajos en que he realizado esa presentaci 6n de las tesis de Luhmann
con mras senejantes a las presentes?. Por todo ello, ne cefiiré en la
exposicion a lo que sobre la cuestion explica Luhmann en al gunos de sus
escritos mas recientes.

Luhmann es consciente del rechazo que su pretendido objetivism vy
di stanciamiento suscitira en cualesquiera que se sientan vitalnente
conpronetidos con |los valores por él retratados conp sinples instrunentos
i nduci dos por la necanica de |os sistenmas sociales. Por eso insiste en que
su Optica no es noral o politica, sino cientifica, razén por |la que no debe
contam narse de las claves que presiden el juicio sobre la realidad desde
el sistema politico, juriridico o cualquier otro, sino s6lo guiarse por e
c6digo verdad/fal sedad que gobierna el sistema cientifico® Y su Optica
cientifica seria, ademds, de un tipo especial dentro de la ciencia, la
propia de la teoria de sistenmas autorreferenciales, de la cibernética de

21 Garcia Amado 1988; 1989; Martinez Garcia 1987; Serrano 1988.

22 Vid por g emplo, Luhmann 1989b, 13.



segundo orden®: al describrir "cientificanente" el funcionamento de |os
sistemas sociales, estaria Luhmann explicando cO6no esos sistemas se
constituyen, cénb se autoperpetlan recursivanente y cono s6l o pueden ver |la
real idad, procesar informacion, en cuanto traducida a su propio vy
especifico cddigo?*: el derecho sb6lo entiende de legalidad/ilegalidad, l|a
estética de belleza/fealdad, la ciencia de verdad/falsedad, etc. Asi,
Luhmann teoriza sobre | o que |os sistemas pueden y no pueden ver, y explica
cono | os sistemas no pueden ver qué es | o que no pueden ver?. Con esto, la
perspectiva de Luhmann se conplica, pues, ya que no cabe conunicaci én fuera
de alguin (sub)sistema social y al margen de las claves de al guno, cabe
i nterrogarse sobre el sistema desde el que opera Luhmann y que le permte
observar desde el exterior incluso comp funciona el sistenma cientifico®.
Asi, ese enfoque de teoria de sistenas permtiria ver y explicar qué es |lo
gue los sistemas no ven ni ven que no ven, sin que por ello deje de ser
cierto, para nantener |la congruencia de su propia teoria al autoaplicarla,
que el propio sistema, 0 subsistema del sistema cientifico, desde el que
Luhmann opera, tanbién puede ver Unicanente a través de su particular
Optica y no puede tanmpoco ver |lo que no ve, y, mas aun, ver qué es |o que
no ve?. Pero con esto nos alejanps del temm, si bien sirve para poner de
relieve lo problematico y casi abisnal de | os presupuestos epistenol 4gi cos
a que se ve conducido Luhmann en su intento de describir la sociedad con
di stanciamento pero sin poder salirse de ella. Tal vez habria que ser
extraterrestre para poder ser |uhmanniano hasta las dltinmas consecuenci as;
0 esqui zofrénico

Venia lo anterior a cuento del choque que en nuestros "val ores"
norales o politicos pueden producir las tesis de Luhmann, y de la
perplejidad en que pueden sumrnos si |as danbs por buenas, pues nos
inducirian a algo asi conp seguir actuando igual que hasta ahora, pero con
la conciencia de que procedenps bajo nmanipulacién a nadie inputable
personal mente, o baj o designi os social es que conocenos pero ni control anos
ni podenos confesar sin que el tinglado social se desnorone. Lo que, pese a
todo, nos hace interesante esta Optica |uhnmanniana es | o bien que describe
| a que parece ser la situaci 6n de tantos gobernantes de hoy, y | o operativa
que resulta para explicar el divorcio entre |o que supuestanente se

23 Véase, por gjemplo, Luhmann 1988a, 297.

24 "Ningun sistema que procese infomacion puede recibir informaciones de su medio. Informaciones son
siempre constructos internos’ (Luhmann1988a, 295). De ahi que "conocemos €l mundo exterior Unicamente
gracias a que el acceso a él nos esta blogueado", "conocemos la realidad porque hemos sido expulsados de
ella, como del paraiso” (ibid., 294). Cuanto de kantismo queda en la epistemol ogia luhmanniana es una muy

interesante cuestion que no puede ser tratada aqui.
25 Véase, por gjemplo, Luhmann 19873, 134.

26 Téngase en cuenta que para Luhman los sistemas no pueden verse a si mismos objetivamente, sino solo
ofrecer autodescripciones en forma de teorias del propio sistema que contribuyen a configurar €l propio objeto
de su descripcién (teoria del derecho, teoria de la ciencia, teoria econdmica...). Véase, por g emplo, Luhmann
1989a, 205, 209. Para la aplicacién ala teoria politica, Luhmann 1981, 12, 57, 69, 134, 137; Luhmann 1985c,
186ss.(aqui el propio concepto de «Estado» no seria sino la autodescripcion del sistema politico).

27 Luhmann es consciente del problema que surge de la autoapliacion de su teoria. Vid. Luhmann 19874,
210-211; 1985b, 7.



proponian realizar y | o que sin enbargo tienen que hacer, al parecer

Para Luhmann, la politica y el derecho son dos de esos sistemas que
se han vuelto autoénonbs y funcionan recursivanente. Con el aunento de
conplejidad social se habria hecho inviable la forma anterior de
organi zaci 6n social, basada en la diferenciaciodn estratificada, en la que
el mundo poseia un orden unitario y cada ser su lugar Unico e inequivoco en
€l . Esa unidad de fondo posibilitaba que noral, derecho, politica, ciencia,
etc., se dieran en buena nedida aun indiferenciados, en cuanto que su
fundanento Ultinmo, la fuente Gltinma de sus juicios era conin, y tenia esa
unidad una base teoldgica. Pero cuando las interacciones sociales se
extendi eron y se conplicaron, cuando, por asi decir, hubo mas probl emas que
resolver y esa unidad se nostrd insuficiente para solventarlos todos (Il os
requi sitos de |la paz, del comercio internacional, del derecho en todos |os
pueblos, de la salud publica, de la instruccién, etc. ya no podian
cunplirse apelando a una misma fe, o a la intangibilidad de un orden
tradicional) |a sociedad hubo de pasar a una nueva fornma de procesam ento
de conplejidad, es decir, de resolucion de problemas. De esa forma se
habria producido la diferenciaci 6n o decantaci 6n de sistemas social es conp
subsi stemas del orden gl obal o sociedad. La sociedad produce conunicaci6n y
cada uno de esos subsistemas usard conunicaci6n para asumr para si un
género especifico de problemas y descargar de su resolucién al conjunto
social. De ese nodo, los conflictos sociales los resolvera el sistem
juridico segun su "Code" propio de legalidad/ilegalidad; el intercanbio de
bienes lo regird el sistema econdmco con arreglo a sus claves de tener/no
tener, etc. Asi se reduce conplejidad, pues ya no tendra toda |la sociedad
gue ocuparse de cada problema juridico, econém co, etc. Y cada uno de esos
sistemas soOlo podra conocer de aquella parcela que |le corresponde vy
contenplarla en esa su clave particular®. Ello exigira que |os individuos
ya no nantengan con |la sociedad una Unica y unilineal relaciédn (sefiores,
siervos...) que les identifique cono sujetos. Su subjetividad se
nmani festara ahora en la division y diversidad de sus roles: titular de
derechos, ciudadano votante, actor de intercanbios econdnicos... Perdida
asi la adscripcion social de identidad unitaria para el individuo, habré
que inventar un centro de inputacion unitario para esos diversos roles que
en los distintos sistenas el individuo ha de cunplir. Nacerd asi el noderno
concepto de sujeto y tendran ahi su explicacion los |lanados derechos de |a
personal i dad ( 1986c, esp. 53ss). Los sistemas necesitan de |os individuos
para realizar sus operaciones y por eso |los elevan a personas, |es dan una
i denti dad nueva e individual que sustituya a su perdida identidad soci al

Uno de esos sistemas operativos y necesarios en l|la sociedad actual
seria el sistema politico. Su funcidén consiste en producir decisiones
vincul antes®. Sin esa funcion, |la sociedad careceria de pautas conunes que
liguen a todos, el desorden seria inevitable y el mantenimento de un grado
de organizacién social nininamente evolucionado, inposible. Pero es
precisanente la organizacién social tan conpleja y Ilo abundante vy

28 "Laautonomia del sistema no es otra cosa que el operar con arreglo a su propio cddiga” (Luhmann, 1985b,
6).

29 Véase, por gjemplo, Luhmann 1981, 92.



conplicado de los problemas a resolver nedi ante deci siones | o que hace que
resulte inposible y total nente disfuncional el que |a sociedad entera deba
pronunci arse sobre la indole de |las decisiones. Por eso se ha constituido
precisanente el sistema politico para solventar ese problema, y por eso no
es congruente con la propia funcién del sistema el que éste funcione
buscando ante cada decision el consenso de todos. ¢Conmp produce, pues, el
sistema politico esas decisiones vinculantes que son su razén de ser?

Segun Luhmann, el sistema politico posee tanbi én su propio "Code", su
per spectiva bival ente sobre Ia que juzgar |os acontecimentos y decidirlos.
Ese cddigo se nutre de los térm nos gobi erno/oposicién. En |as sociedades
anteriores el poder podia funcionar sobre I|a base del esquena
superiores/sonmetidos y hallaba su anclaje dicho esquema en el orden
unitario e intangible de la sociedad. Pero la aparici6n de |la sociedad
noderna, con su elevada conplejidad, y con la crisis correspondiente de
aquel la visién del mundo ya inatil, conlleva el que tras el poder ya no se
vea nas que poder. Lo que la teoria hard entonces serd reconocer Ila
necesi dad de ese poder conmpb esencial para el mantenimento de |a paz soci al
y enfrentarse al problema de su uso arbitrario. Segln Luhmann, esa
arbitrari edad reconocida ahora conpb inevitable, se restringira por la
teoria a un soOlo elenento, a la cuspide del edificio del poder, al
soberano. Y a ese soberano se le reconocerd |a capacidad para hacer valer
su poder por nedio del instrunento juridico. La politica se hara asi
efectiva en térmnos de derecho. Asi, en el siguiente paso, socialnente
vincul ante ya no se entendera |o que diga el gobernante, su nmero capricho,
sino |l o que el derecho establezca. Y el poder desplegara su maxi ma eficacia
conb productor de decisiones vinculantes social nente necesarias, en el
nmonent o en que sus propias decisiones, bajo fornma de derecho, |e vinculen.
Se llega asi, con el Estado noderno, a lo que Luhmann califica conmo la
situaci 6n paraddjica de que el poder quede vinculado a sus propias
deci si ones. Ahora | o mandado ya no es propiamente o que se manda, sino lo
gue manda el derecho, incluso frente al que nanda. El térmno dltino de esa
evol uci 6n serian |as nobdernas Constituciones, expresion de |a paradoja de
I a autovinculacion (Cfr. Luhmann 1987a, 164). Ahora, cuando se duda sobre
qui en ha de detentar el poder ya no hay que acudir a la lucha; se consulta
al derecho, igual que anteriornmente se consultaba a | os del egados del orbe
eterno (Luhmann 1987a, 164-165).

Mas, de esta forma, |lo que el poder hace no es exactanente verse
limtado, sino anpliar sus alcances posibles. Bajo la forma del derecho
positivo en que el poder ahora se expresa, puede regular y determ nar
muchos nas anbitos de convivencia, naxine cuando el derecho se organiza a
su vez conp sistema autorreferencial que aplica su codigo legal/ilegal al
nmargen de consideraci ones norales, econdmicas, etc. El poder eficaz es
ahora poder |egal®. Esa expansion de lo controlado por el poder estaria
representada precisanmente por la proliferacion de derechos subjetivos

30 Hablar de poder en estos términos puede dar lugar a un equivoco que el propio Luhmann trata de
desactivar: poder no significa "dominacion” (vid. LUHMANN 1989b, 18), en el sentido peyorativo que suele
darse a ese término. El de poder es en Luhmann uno mas de los conceptos con que trata de describir, sin
valorarlos, mecanismos sociales funcionalmente necesarios, en este caso, para la produccién de decisiones
social mente vincul antes.



(Luhmann 1987a, 134).

Con esa evol uci 6n se habria pasado del esquenma superiores/sonetidos,
esquena inserto en |l os paranetros conunes de |la sociedad, a |a decantacidn
de un "Code" propio y especifico de un sistema politico diferenciado y
encargado de esa parcela de producci 6n auténoma de deci siones vincul antes.
Ese poder que se nuestra bajo forma juridica, se rige en su funcionam ento
por el cd&di go gobi erno/oposicién. De esa forma, es poder organizado. Tras
la constituci6n, a fines del siglo pasado, de |los partidos politicos conp
organi zaci ones, |a producci 6n de decisiones por el sistema politico queda
atribuida al juego de alternativas entre esos dos polos intercanbiables
tenporal mente que son gobierno y oposicién. La cunbre del edificio del
poder es ahora dual, y esa particién de |la cunbre del poder, esa Spaltung
der Spitze (Luhmann 1987a, 127; 1989b, 17) es, para Luhmann, la gran
invencién politica de las sociedades nodernas. Las decisiones ya no
aparecen cono producto de ningln arbitrio irreversible: |los que hoy son
oposi ci 6n pueden nafiana gobernar. En eso y sOlo en eso, consistiria en la
realidad social la denocracia, en la realizacién de "un sistema politico
aut opoi éti co" (Luhmann 1987a, 140). Es decir, en asegurar un (sub)sistenn
social, el politico, que es capaz de producir |as necesarias decisiones
vincul antes sin caer en el anquilosamento o en |a pérdida de conexi 6n con
| as otras realidades.

Lo inportante de la denbcracia no seria la participacion, sino el
manteni m ento del "Code" del sistema politico. El bien para el ciudadano
(bien que conb tal no es |o que el sistema busca, pues el sistema politico
no puede percibirlo sino bajo su prisma, conmo el ector)(Luhmann 1989b, 215)
no se seguiria de su participacion inposible, sino de |a subsistencia del
sistema social. Y para el sistema social |la denocracia (conmo necani sno de
determ naci 6n de la alternancia posible en el poder) es necesaria porque
desparadojiza el sistema politico asegurando su funcionam ento pendul ar:

toda nedida, en cuanto Ileva a consecuencias negativas, puede ser
reempl azada por su contranedida (por el gobierno siguiente). Y para
facilitar esa dinamca del si st ema, para inducir, di ganos, el

funcionam ento de la maquinaria electoral, sirven las ideologias. Asi se
supera el peligro de que el sistema se |iquide por agudizarse por uno sélo
de sus extrenmos (por ejenmplo, el del Estado del bienestar o el del
liberalismp a ultranza). En dltinma instancia, el elector tiene |la palabra;
pero no para autorrealizarse: es una pieza en el funcionam ento del sistemn
politico, si bien es verdad que parece Luhmann estar convenci do de que es
el funcionamento de tal sistema, conp parte del sistema social global
noderno, el que en mayor nedida le permite "realizarse": hacer, tener,
conocer mAs cosas®.

31 Por eso, a pesar de todo, habla Luhmann de la "felicidad” de poder vivir en democracia(1987a, 29). No
podemos perder de vista que es esa valoracion positiva de la sociedad en su estado evolutivo actual la que
explica el que Luhmann no se limite a describir sus resortes, sino que vaya mas alla y se incline claramente
hacia su mantenimiento y en contra de aquellas manifestaciones como la desobediencia civil, que, al margen
de sus intenciones, pongan objetivamente su subsistencia en peligro. Esa consideracion valorativa positiva de
Luhmann se deja ver, por citar otros ejemplos, cuando alude a las "ventgjas de la diferenciacion funcional”
(Luhmann 1986a, 207); cuando se refiere a la diferenciacion funcional de los sistemas como fuente de
seguridad para el hombre y al orden resultante como "lo justo" (Luhmann 1986b, 181); o cuando equipara
desarrollo civilizatorio y aumento de racionalidad vital con esa diferenciacion funcional de sistemas que



Conparado con nuestras expectativas teoéricas sobre |a denpcracia, |la
crudeza con que Luhmann dibuja el funcionam ento de ese sistema, que sin
enbargo defiende, es enorme: el sistema politico no puede percibir
objetivamente o que ocurre fuera de él, sino s6lo bajo su o6ptica: todo
cuenta Uunicanmente cono favorable al gobierno o a la oposicion (Luhmann
1987a, 140; 1989b, 22, 24). % Los programas politicos no encierran
conprom sos serios 0O esquenas con correspondencia real en practicas
di ferenci adas (por ejenplo, conservador/progresista), sino sélo la retérica
conveniente a la victoria electoral (Vid. Luhmann 1987a, 30, 130) vy
"esquenati zaci ones binarias", "dicotoénicas", de la contienda electoral (por
ej enpl o, de nuevo, conservador/progresista) (Luhmann, Soz. Aufkl, 111, p.
280), especialnente aptas para nover a esa opci6n por el elector entre
gobi erno u oposici6n, que pernmte el juego del sistenma. Las ideologias y
|l os valores no son sino mecani snos que ocultan |la unidad de |a diferencia,
que introducen distinciones que permten que el juego politico funcione
que los electores voten y que la alternancia gobierno/oposicién sea
posi bl e®. Y mAs adn, Luhnmann tacha de absurda | a idea de que denocracia sea
el gobierno del pueblo (Luhmann 1987a, 127, 141) o la imgen de un
"consenso denocratico" 3.

Para Luhmann, términos cono legitimaci 6n o participaci 6n han dejado
de tener sentido en l|la sociedad noderna. Si cada sistema posee su
racionalidad propia y l|a posee precisanente para poder ocuparse en
exclusiva de un sector de problenmas, no tiene sentido pedir participaci6n
en el sistemn, sea el politico u otro, pues seria tanto conp solicitar que
la sociedad se retrotraiga a un nonmento evolutivo de nenor conplejidad.
S6lo dentro de cada sistema se poseen los resortes y las claves de su
funci onam ento y un consenso soci al general se ha hecho por tanto inviable

permite reducir complejidad y hacer previsibles las acciones y sus efectos (Luhmann 1974, 108); o cuando
habla de las ventgas de este esguema social, consistentes principalmente en una cada vez mayor
disponibiliadad de roles, valores, programas o personalidades como posibles cursos de accién, con la
consiguiente ganancia en libertad para el individuo, que pasa de poseer un Unico papel marcado para toda su
vida a insertarse simultdneamente en varios, algunos de ellos, al menos, de su eleccion (Cfr. Luhmann 1981b,
42).

32 Por eso dice significativamente Luhmann que de una politica econémica en el sistema politico se juzgara
Unicamente su éxito politico, no su éxito econdmico, pues éste, o €l fracaso econdmico, sblo puede
contemplarlo el sistema econdmico. Y esa misma politica tenderd a ser presentada como acierto por €l
gobierno y como fracaso por la oposicién. (Vid. Luhmann 1989b 22. También 1987a, 140).

33 Solo s podemos calificar las opciones respectivas de gobierno y oposicion como conservadoras 0
progresistas, liberales o intervencionistas, etc., etc., sera posible que no percibamos gobierno y oposicién
como opciones idénticas y que posibilitemos con ello la dinamica del sistema. Véase Luhmann 1987b, 164ss.
En relacion con este concepto funcional de ideologia vid. también Luhmann 1981, 146-147.

34 Los términos de Luhmann son aqui poco menos que extremecedores. "La idea de un consenso es
equivocada y poco deseable con sdlo pensar en el real estado actual de conciencia de las personas individuales
reales, tanto, que cabe reprochar a aquellos que proclaman tal ideal y pretenden juzgar con €l instituciones, su
desatencién hacia la individualidad de las personas’ (Luhmann 1987a, 138). Pese a estar aqui implicita la
critica a las tesis habermasianas, no parece que frente a este realismo descarnado de Luhmann pierdan su
legitimidad moral. Quienes si deberian reflexionar ante tal frase son quienes hacen compatible en la practica
la proclamacion de ideales democrécitos con una politica de embrutecimiento y manipulacion cultural de las
personas.



(Luhmann 1987a, 153)%. S6lo queda la legitimcion por el procedi mento:
consentir, conbp de hecho se hace, en que |os sistenas decidan®. Por eso
tanbi én es baldia y contraproducente, segln Luhmann, |a pretension de que
el poder se legitine en el consenso. Habria en ello algo de incoherente
pues ese consenso representaria justanente, de ser posible, |lo superfluo
del poder (Luhmann 1987a, 165)%. Hablar de legitinmacidon sélo tendria
sentido bajo prem sas iusnaturalistas (Luhmann 1987a, 154). Los sistenas
soci al es funcionanente diferenciados se han constituido precisanmente para
hacer innecesario el consenso social para |la solucién de cada probl ena

Estanps, asi, en condiciones de conprender |a respuesta de Luhnmann a
I as reivindicaciones de mas participacién y consenso o a |las actitudes de
resistencia o desobediencia frente a las normas establecidas. Todo ello
supondria contravenci 6n de | os requisitos de funcionam ento de | os sistenas
funci onal nente diferenci ados que hacen posible |la sociedad noderna y, de
triunfar tales pretensiones, riesgo de retrotraer la vida social a formas
mas primarias, conp aquellas en que efectivamente alun era posible el
acuerdo de todos ante cada problema, bien por lo primtivo de la vida y lo
el enental de |los problenas, bien por la fuerza unificadora de la mtologia
religiosa.

Explica Luhmann que la peticion de nmayores cotas de participaci 6n en
los asuntos del poder ha conllevado, en la practica, aunmento de |as
deci si ones necesarias ante cada asunto y, a fin de cuentas, crecinento de
la burocracia, la aparicion de lo que denomna cono "denopburocracias"
(Luhmann 1987a, 156). Y Luhmann se para en |lo que considera un ejenplo
pal pabl e de tal fendnmeno, el ejenplo de |la Universidad, que no ne resisto a
citar aqui, pues nmuestra cono a pesar de que |as convicciones nos |leven a
rechazar | os pl antean ent os desesperanzados de Luhmann, algo de real hay en
sus descripciones de ciertos fenénenos. Segln Luhmann, alli donde Ila
Uni versi dad ha ganado en autoadministracion, en autonomia, florece hoy en
todo su esplendor la burocracia (Luhmann 1987a, 203). El logro de més
participaci 6n se ha traducido en mas organi zaci 6n, en mas burocracia, en
mas nedi atizacion en nultitud de instancias que deciden sobre cada paso y
cada decisién: "las gigantescas denpburocraci as que surgen de esta forma y
de cuya realidad | ocal apenas tienen idea |los |ejanos mnisterios, dom nan
la vida cotidiana. Las instancias centrales sélo pueden tratar de nejorar
nedi ante organi zaci 6n |1 os desarreglos que nediante |a organizacion se
provocan. Consiguientenente, hay cada vez nas reglas y nmenos excepciones.
El nmedio y la forma se entrenmezclan. El sistema culmina en |a paradoja
central de que nadie sabe si la regla "ninguna regla sin excepcio6n" rige

35 Sobre esa inviabilidad del consenso general en la solucién de los problemas de que se ocupan los sistemas,
véase, por gjemplo, Luhmann 1981c, 330; 1980, 33.

36 En una formulacion de hace afios, afirmaba ya Luhmann que "Una decision vinculante del sistema politico
es |egitima cuando esta institucionalizado su reconocimiento exento de critica' (Luhmann 1983, 61).

37 Conforme a Luhmann seria falsa la tesis habermasiana de que la necesidad de |egitimacion consensua del
poder se hizo especialmente aguda con el Estado moderno, una vez que las desigualdades sociales que el
poder apoya o genera dejaron de tener sustento en un orden cosmol dgico. Para Luhmann, por contra, desde el
momento que los individuos carecen de la posibilidad intelectual de imaginar como posible otro orden distinto
del vigente, éste no necesita de consenso ninguno: se aceptard como inexorable (Cfr. Luhmann 1987b, 162).



ahora con excepciones (por tanto sin excepcidén) o sin excepciones (por
tanto con excepcion). Pero no se puede hallar ya a aquellos que podrian
decidir sobre la cuestion y con ello desparadojizar el sistema. El sistenma
es un castillo conb el de Kafka: sin soberano"” (Luhmann 1987a, 204)3* ¢(Nos
venos retratados? Falta si acaso afiadir que en ese revuelto rio burocratico
canmpan por sus respetos e inponen su ley los nmediocres y tiral evitas.

Desde esos paréanetros, Luhnmann condena las politicas "alternativas" y
las actitudes de resistencia frente al poder ejercido en denocracia, conp
cont r apr oducent es. Expresarian actitudes o bien triviales o bien
perj udi ci al es. Veanps por qué.

Cuando | o que se persigue con |la desobediencia civil o précticas
simlares es introducir en los necanisnbs del sistema politico el enentos
gqgue le son extrafios, por ejenplo norales, a fin de condicionar |as
deci siones vinculantes, se estaria socavando el funcionamento de ta
sistema. Y | o msno cabe decir del sistema juridico. La denbcracia consiste
en respetar |a opci 6n gobi erno/ oposici 6n, determ nada en su alternancia por
|l os procesos electorales, conmp Unica fuente de decisiones socialnente
vinculantes. Quien no lo reconozca asi y pretenda inponer frente a esas
deci siones la vincul atori edad de sus propias opciones norales, religiosas,
etc., tendrd que admtir idéntica legitinmaci én a | os demas para i nponer |as
suyas: estarda introduci endo desorden. Quien apele al consenso acudiréa con
ello a instancias mas oscuras e incontrolables que |as que funcionan en el
sistema politico

Lo que Luhmann estd defendi endo asi es el nivel de organizacio6n de |la
soci edad noderna, que no imagina sin la efectiva operatividad de |os
si stemas funcional mrente diferenciados, comp el politico. Y lo que ve en
practicas conp la que tratanps son atentados a tal operatividad®. A nivel
de organizaci6on de las npdernas sociedades se habria |legado por una
evol uci 6n casual e inprobable (Luhmann 1987a, 31, 168). Que un sistema cono
el politico, conmp |a denocracia, pueda aun funcionar lo tilda de asonbroso
(Luhmann 1987a, 132, 168). Proponer alternativas que presupongan una
soci edad nas sinple y que vinculen |as decisiones politicas por ejenplo a
valores seria o pura retdrica o reaccionario (Luhmann 1989b, 23; 1987a,
129; 1987b, 173). Si se quiere mantener nuestro sistema social, habréa que
atenerse a sus exigencias de funcionam ento. No se podr& al tienpo gobernar
y proponer alternativas al sistema de gobierno.

¢Dénde queda la razén? Ya no hay una razoén, sino una pluralidad de
raci onal i dades di stint as, tant as cono si st enas funci onal nente
di ferenci ados. La soci edad noderna, perdida |a uniform dad, es una soci edad

38 La receta de Luhmann seria degjar, después de tanto experimento fallido de organizacion, que la
Universidad se autodesorganice, para que deje de regir en ella la légica burocratica y vuelva aquella otra
I6gica cultural e intelectual méas acorde con sus origenes.

39 En el fondo, esa misma razén, el considerar que hacen peligrar la dindmica de nuestra sociedad por
fomentar actuaciones sobre los sistemas llevadas a cabo desde fuera y sin conocer ni respetar por tanto su
dindmica funcional, provocando asi efectos contraproducentes y hasta paradgjicos, es 1o que argumenta
Luhmann en su obra Oekologische Kommunikation contra las reivindicaciones ecologistas, y en su Politische
Theorie im Wohlfahrsstaat contra los defensores del Estado econémicamente intervencionista y asistencial.
Sobre todo ello, y sobre la posibilidad también de que ciertos cuestionamientos sean integrados por el sistema
como parte de su dindmica entre dos polos, Luhmann 1985a, 546ss.




"sin cuspide y sin centro" (Luhmann 1981, 121), en la que ningun sistenma, ni
siquiera el politico, puede representar al conjunto social, pues ninguno ve
ése conjunto, sino a si msno, a su parcela y con arreglo a su "Code". No
hay ningin lugar desde el que se posea una vista privilegiada, objetiva e
i ncondi ci onada sobre la realidad del sistema social. Lo que se presenta
conb producto de |a razon sera sienpre constructo de al gun sistema* que
sigue la |ldgica propia de su funcionamento y sus fines, sea el sistema
cientifico, el econ6mco o el académ co. Por eso aconseja Luhmann renunci ar
a la idea de la razén, por dificil que parezca (Luhmann 1987b, 163),
renuncia a la razén que se haria no en nonbre del oscurantisno, sino en
favor de la racionalidad funcional. A fin y al cabo, seria renunciar a lo
gue no es mas que un fantasma, ideol ogia*.

En lo que se refiere a la noral, es para Luhmann un sistema de
conuni caci 6n que pernmte adscribir coordi nadanente |las calificaciones de
consi deraci 6n/rechazo (Achtung/M ssachtung) (Luhmann 1989a, 361)“. En
cuanto | os individuos conparten un msno criterio al efecto se posibilita
la inclusién social. Mentras hubo una pauta exterior y unitaria a tal fin,
fue facil la calificacidén noral positiva para los menbros del grupo y la
exclusion de |os extrafios. Cuando |as sociedades primtivas entraron en
contacto con otras y tuvieron que mantener con ellas relaciones que de
alguna forma las incluyeran bajo su consideraci6n, hubo de otorgarse
consi deraci 6n noral a los menbros de dichas sociedades, y nacieron asi
instrumentos conb el jus gentium En el nmonmento en que |a sociedad gl obal
se hace mhs conpleja y todos los grupos heterogéneos han de
i nterrel aci onarse, hubo de surgir el universalisno noral y el concepto de
persona, expresio6n de que todo individuo es nerecedor de consideracion
noral y respeto y esta incluido en el grupo. Pero esa inclusién social que
la calificacion noral positiva expresa ya no se podria apoyar en un
fundanent o nornmati vo dado, cono una religi 6n universal por ejenplo, pues |la
honogenei dad social se ha perdido y |la existencia de soci edad pasa a ser un
asunto humano. Ahi es donde pasard la ética, definida por Luhmann cono
"teoria reflexiva de la noral", a ser |la encargada de dotar de fundanento a
di cho universalisno noral, de construir artefactos tedricos que justifiquen

40 Segun Luhmann, para funcionar los sistemas han de introducir "asimetrias', es decir, han de apoyarse en el
presupuesto de que entre las dos alternativas en discordia (dos teorias que se pretenden verdaderas, dos modos
de comportamiento que reclaman para si legalidad, etc.) la opcién del sistema por una de ellas (por unos
criterios de verdad y no otros, por un sistema de fuentes del derecho y no otro, etc) no es perfectamente casual
o contingente, que las dos posibilidades no son en su valor "simétricas’ y la opcion entre ellas gratuita. Para
ello la teoria que del propio sistema de que se trate emana tratard de presentar con fundamento la opcion,
como producto de una razén gque "no tiene mas gque un camino". Para Luhmann, las teorias de Habermas
sirven precisamente como un intento mas de introducir "asimetrias’ afirmando que la razén es posible como
respaldo de determinadas opciones; y, en el campo juridico, la misma funcion corresponderia a la teoria de la
argumentacién, con Alexy ala cabeza (vid. Luhmann 1985b, 13-17; 1988b, 31-32).

41 Luhmann cree que de la crisis de esta fe en la razdn, fe que alimentaba numerosas reivindicaciones desde
fines de | os afios sesenta, da buen testimonio la por otra parte triste actitud de determinados protagonistas: "los
protagonistas de ese movimiento, hoy en sus mejores afnos, acusan el cambio y hablan de "posmodernismo”,
como s ya hada importante pudiera ocurrir. Con ello describen su propia situacion: la pérdida de perspectiva,
de voluntad politica, de encendida retorica. Evidentemente, los individuos ya no estan interesados en la
emancipacion (s es que alguna vez |o estuvieron), sino solamente en si mismos' (Luhmann 1987a, 152).

42 Més ampliamente, Luhmann, 19853, 121-122, 318-325; 1986, 259-262; 1978, 46ss.



la inclusion social de todos, inclusidn necesaria para que |os sistemas
funcionen. De esa forma, seguira siendo posible aplicar el esquema noral
basi co, bueno/nmal o, y proporcionar |as pautas di nam zadoras de |la actividad
en | os sistemss.

En ese punto es donde la noral despliega su funcid6n para |os
sistemas: permte que de los dos valores que posee el "Code" de todo
sistema uno pueda aparecer conb positivo y otro comb negativo (Luhmann
1989a, 431ss). El sistema cientifico no funcionaria si |lo verdadero no
pareci ese preferible a lo falso, ni el juridico si lo legal no pareciese
preferible a lo ilegal, etc. Y ahi se acabaria la relevancia de la nora
para los sistemas, pues |lo que no cabe es que la calificacidén conp
verdadero o falso de un enunciado cientifico, o de ilegal o ilegal de un
conportam ento, o de gobierno u oposicién de un partido dependan de
cual i dades norales del enunciado, el acto o el partido, sino de |as
condi ci ones contenidas en |los progranmas del respectivo sistema: de |os
criterios de verdad en la ciencia, de los contenidos de las normas
juridicas creadas con arreglo a las propias normas del sistema juridico y
del resultado de las elecciones politicas. Y la pretension de noralizar
esos anbitos atenta al funcionamento de |o0s respectivos sistemas, a su
reproducci 6n autorreferenci al, en sung, a la organizacio6n social
evol uci onada®.

Conentario final.

Con el tena de |a desobediencia tenenps uno de los dilemas teoricos
de la filosofia del derecho y la ética y uno de los dilemas vitales a |os
gue muchos se ven sonetidos al guna vez. En Al enania, donde |la cuestidn se
ha visto reci entenente agudi zada en | os dos anbitos, venps |a respuesta tan
diversa que recibe el problema de dos de las filosofias mas anbiciosas. Y
ya sabenpos por qué inesperados senderos vinieron |as soluciones ¢Al guna |uz
para nuestra perplejidad?

Tal vez... méds perplejidad. En esas dos doctrinas hall anbs retratados
| os pol os de nuestro desconcierto. Por un |ado, en Habermas se nos nuestran
fundanentados y pujantes |os contenidos utoOpicos que dan sentido a I|as
actitudes que consideranps adm sibles y defendi bl es*. Pero, por otro, en
Luhmann, encontranps una cierta explicacion del por qué de |las actitudes
reales que ni sus propios autores consideraban antes defendibles,
explicaci 6n que deja al nenos pensar, y no sé si sera consuelo, que el
transito de lo querido en la teoria a lo vivido en la practica no es fruto
de ninguna perversidad innata de ciertos elenentos ni de |la hipocresia de
determ nadas ideologias, sino de la insoslayable necédnica social, de la
"natural eza de |las cosas". Y del propio Luhmann resulta que el bien para la

43 Insiste Luhmann, en cuanto a sistema politico, en que su buen funcionamiento es incompatible con la
préctica de tratar al gobierno o a la oposicién en términos de descalificacion moral, ya que "la descalificacion
moral significard cuestionar la elegibilidad de la otra parte" (Luhmann 1987a, 29, 131). SAlo las concretas
actuaciones de gobierno u oposicion, lo que congtituye el "programa’ del sistema, puede ser discutido y
sometido atodo tipo de juicio con fines electorales, el gobierno o la oposicion como tal (ibid 25).

44 No en vano aguien tan préximo a Habermas y tan poco sospechoso como Claus Offe tilda la fe
habermasiana en el potencial de racionalidad contenido en las estructuras del moderno Estado democrético
como "idealismo her6ico" (Offe 1989, 757).



soci edad procede de quienes se adaptan a los requisitos de sus sistemas y
no de quienes los hacen peligrar con pretensiones utépicas sin futuro
posi bl e.

¢Pero conmo evitar la esquizofrenia, cuando el acceso a cual quier
género de poder e influencia parece exigir, en este tienpo, una cierta
procl amaci 6n de fe cuasi habermasi ana, conbi nada con una practica que asunm
cal | adanente | os consejos | uhnmanni anos? ¢Sera |la doctrina de Habermas una
de esas ideologias funcionales que |os sistenmas generan para engrasar su
funci onam ento? (O sera |la de Luhmann el ultino ataque tecnocratico contra
una ilustraci 6n que aln puede realizar sus suefios?

En cual qui er caso, el individuo seguira obedeci endo o no, guiado por
su autonomia noral, ya sea ésta real o inducida, libre o manipulada. Y lo
gue parece, al nenos, claro es que hay deterni nados conteni dos noral es que,
los entendanbs conmo fruto del triunfo de la razén o conp requisitos
sistémcos, justifican ciertas luchas y resistencias en pos de su
mant eni m ento. Y seguranmente Habermas y Luhmann estarian de acuerdo en que

alli donde 1los derechos humanos nas elenentales no se respetan, la
resistencia estara justificada. Ora <cosa serda en los sistenmas
constitucionales y denocraticos, donde |os dos autores parecen sugerirnos
actitudes bien diferentes hacia | a desobedi enci a. Pero qui zd& quepa una
sintesis elenental de anbos: seguir solidari zdndose con ciertas
desobedi encias, por nmuy paraddjicos que puedan ser sus efectos, pero
conscientes de que, si vence, el desobediente de hoy puede Ilegar a

sonmeternos y justificar nuestra desobediencia de mafiana. No en vano
sabi anbs ya, sin necesidad de |eer a Luhmann, del ardor guerrero de al gunos
paci fistas, del peculiar anmor a la |libertad de determ nados |iberadores y
de la noral de ciertos defensores de la ética
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