Derecho y violencia (")
Un trauma alemdn

Por JURGEN HABERMAS
Starnberg

Desde la distancia de menos de un mes echo una mirada retros-
pectiva a la «Semana» organizada por el movimiento pacifistd a
mediados de octubre (1983). Los sentimientos son -discrepantes,.
distantes entre si quizd en la misma medida impuesta por la im-
ponente cadena humana, esto es, una generacién o mas de iniciati-
vas, experiencias y esperanzas de los jévenes de innumerables gru-
- pos. Nunca hasta entonces tantas personas se han lanzado a la calle
en la Republica Federal Alemana por un objetivo- politico, que
muchos de nosotros consideramos acuciante y razonable. Ellas.
podian hacerlo conscientes de que al mismo tiempo expresaban la.
voluntad politica' de una mayoria de votantes, tal como lo atesti-
guaban las encuestas. Pero a esta satisfaccién se afiade la preocu-
paciéon por lo que ocurrira después. Ante todo la preocupaciéon de
si, entre los participantes, los activistas valoran correctamente el
alcance de su éxito. Realista seria la expectativa no solo de impedir
la prevista instalacion de los misiles, sino de convencer al gobierno
conservador de que a Alemania Federal no se le puede imponer
un nuevo rearme. Quienes ahora siguen al gobierno, cada vez mas
mmprevisible, de los Estados Unidos, aunque en este caso se€a no
por razones militares, sino politicas, se ven obligados en cualquier
caso a escapar de la légica fatal de la carrera de armamentos.
Sé6lo una valoracion realista de sus posibilidades de éxito en la
politica interna puede precaver al movimiento pacifista de dos
riesgos: la de desintegraciéon o la division. Lo que tendria como
consecuencia que la protesta rebasaria las sensﬂales fronteras de la
desobediencia civil. | - |

El movimiento pacifista, no s6lo con su enorme movilizacién de
‘masas, sefiala un corte en la cultura politica de Alemania Federal;
un corte significa también la practica masiva de la desobediencia
civil en el Estado de derecho. También aqui sentimientos discre-

el

(*) Con permiso de sus autores y con alguna modificacién por ellos in-
dicada se reproduce este articulo y la contestaciéon dada por Martm Knele
Uno y otra aparecieron en Merkur (enero y octubre de 1984). |
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pantes. Eppler, Boll, Gollwitzer, practican, con miles de leales ciu-
dadanos, «resistencia no violenta». Mutlangen se ha convertido en
un ejemplo, decisivamente establecido, pero también cuidadosa-
mente protegido. Con ello, la opinién publica de nuestro pais logra
por vez primera la posibilidad de desembarazarse de un trauma
paralizador y dirigir asi la mirada al limite, hasta ahora taby de
formacion de una voduntad radicalmente democratica. Temo sin
embargo que se disipe .esa posibilidad, que otros paises con mas
larga tradicién democratica han entendido como un reto y la han
asimilado productivamente. Constrefiidos entre positivismo juridi-
co y fetichismo del poder, muchos de nuestros juristas estin tan
absortos por €l monopolio estatal de la fuerza, que sitiian en falso
lugar el corte conceptual e institucional entre Derecho y fuerza:
precisamente aquel lugar por el que se excinde la cultura politica
de una comunidad democratica desarrollada y se amputan a los
organos de Estado sus raices politico-morales. |

- Hasta 'ahora las protestas del movimiento pacifista han expre-
sado, de palabra y con. hechos, la conviccién de que las acciones
demostrativas, aunque incluyan violaciones calculadas de las reglas,
- han de mantener un caracter simbdélico v han de realizarse sola-
mente con el propodsito de apelar a la razén y sentido. de justicia
de una mayoria. La practica de las dltimas semanas v meses ha
introducido el concepto de desobediencia civil tomado de modelos
americanos, y definida por el filésofo moral John Rawls en su
conocida Teoria de la Justicia como una accién publica, pacifica;
consciente pero ilegal, que normalmente debe conllevar una modi-
ficacion de las leyes o de la politica gubernamental.

- Esa especie de puntual rompimiento dé la obediencia al derecho
con proposito demostrativo solo puede tener lugar dentro de un
Estado de derecho reconocido en su totalidad como legitimo; la
desobediencia civil irnvoca concretamente los principios fundamen.-
tales, por los que' se legitima la misma Constitucién. Por el con-
trario, entre nosotros, €l Presidente del Tribunal Constitucional, el
Gobierno, los lideres politicos y los periodistas tienen otra concep-
cion, que ciertamente es la dominante entre juristas alemanes:
que la protesta que quebranta las reglas no sélo es punible, sino
moralmente reprobable. Se aferran al concepto juridico «exencién
~ de violencia», que excluye la «coaccién» incluso en el sentido de
presién sicoldgica y el menoscabo de la libertad de movimiento de
terceros: «La prohibicién de violencia se hace inequivoca mediante
las leyes que la circunscriben, especialmente las leyes penales y las
civiles relativas a ilicitud y derechos reales» (1). Mas cuando la
tautologia «violencia es violencia, coaccién es coaccién» es a un
tiempo la primera y la ultima palabra sobre desobediencia civil,
sobra plantearse la cuestién de si la instalacién de misiles justifica

Jra—

(1) Josef IsENseE, Ein Grundrecht auf Ungehorsam gegen das demokra-
tische Gesetz?, en: Basilius STREITHOFEN (ed.), Frieden im Lande, Bergisch

Gladbach, Liibbe, 1983..
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aqui y ahora una protesta que viole las reglas. Basta con la defini-
cién de violencia hecha por los juristas, basta con la distincién
legal y autoritaria entre derecho y fuerza para declarar criminales;
no sélo en sentido penal sino también constitucional, a cmdadanos
responsables que 1maginativamente proceden contra su medlatl-”
zacién por obtusos medios de comunicacién de masas. Del desprecio
de los motivos politico-morales que mueven a quien viola las reglas

a la delimitacion descahflcadora de un enemigo dentro del Estado
hay solo un paso.

El escenario neoconservador de la guerra civil

En el circulo de los tratadistas alemanes de Derecho publico
se escuchan hoy advertencias en una y en otra direccion. Das Parla-
ment de 1 de octubre de 1983 incluye en su suplemento tomas de
pOSICIOIl de Claus Arndt y Martin Kriele. Arndt recuerda las ma-
sivas y durante anos prolongadas violaciones de las reglas llevadas
a cabo por el movimiento americano de protesta contra la guerra
de Vietnam, que han contribuido esencialmente a un cambio de
opmmn en la poblacion y, por tltimo, a la conclusién de esa inter-
vencién contraria al Derecho internacional. Arndt subraya ambos
aspectos: mientras que los violadores de reglas reconocian la lega-
lidad democréatica de todo su ordenamiento juridico y asumieron
las consecuencias penales de sus actos, el Estado ha testimomiado,
una vez concluida la guerra y mediante una generosa amnistia, su
- respeto a los motivos de la desobediencia. «S6lo la toma en consi-
deracién de ambas reacciones, las penas y la amnistia, constituyen
toda la verdad y demuestran la capacidad de ese Estado para su-
perar tal crisis individual y social. Sin embargo, nosotros no hemos
sabido dar tal paso tras la revuelta estudiantil. ¢ Quién se atreveria
a excluir que tal omision ha contribuido en parte nada despreciablé

a la escalada de terrorismo en la primera mitad de los afios se-
tenta'«’» )

Kriele, colega de Arndt, ve el tema de otra forma. Kriele, en su
contribucién al volumen colectivo Frieden in Lande, considera ia
desobediencia civil no sélo como una accién criminal, sino que
configura tal tipo delictivo como hostilidad a la Constituciéon: toda
violacién de reglas moralmente fundada y de «caracter coactivo»
la cuenta él dentro de la criminalidad «moralmente reprobable».
Con ello se sitta la .desobediencia civil en el deseado claroscuro;
se convierte en parte integrante del intento subversivo de «ejercer
la dictadura mediata a través de una élite». Claramente Kriele
quiere proseguir el camino iniciado -por los ‘beneficiarios neocon-

servadores del terrorismo en los afios setenta y dejar fuera de
~ la Constitucién hoy no a una generacmn estudiantil, sino un incon-
table nitmero de ciudadanos jdvenes, democratas leales y especwl-
mente comprometidos. |
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-Con gruesos trazos copia Kriele en su articulo en Parlament el
conomdo escenario de guerra civil dentro de la Republica Federal
trazado va por Schelsky, Liibbe, Rohrmoser y otros. Considera la
oposicion al rearme como el punto culminante de un decenio de
lucha por, el poder El centro de la resistencia lo- constituyen pe:
riodistas de izquierda, pedagogos, teélogos, escritores, artistas, pro-
fesores, estudiantes, etc., que desde los dias de la reforma mone-
iaria aprovechan cualquier ocasion para, frente a los representans-
tes, elegidos y nombrados, del Estado, imponer «la pretensién a
una privilegiada posicién juridica de esa élite» con todos los medios,
principalmente subversivos. Por supuesto, tales pedagogos de la
- €mancipacion se preocupan de contar «con un eJermto de jovenes
contestatarios que han de ‘asumir los riesgos de sanciones legales
en favor de los generales de la resistencia, que se mantienen en la
sombra». En esa «contra-élite» coincide el desprecio «del hombre
normal, medio, tipico», con «el rechazo de la forma democratica
de Estado» (2) y con «una cierta comprension por la pretensiom
totalitaria de la oligarquia del Partido Comunista». La meta inme-
diata de esa autodenominada é€lite es la destruccién de la con-
ciencia juridica en amplias capas de la poblacién; y pueden esperar
el logro de esa meta, «ya que los iniciadores de la contestacién
disponen de medios poderosos». Las -controversias, con aspecto de
guerra civil, se concentran en la inversién de la relacién entre legi-
timo poder estatal e ilegitimo contrapoder. En Frieden im Lande
escribe Kriele: «Para nuestra democracia se convierte en cuestion
vital determinar si la dltima decisién corresponde a los oOrganos
estatales legitimamente democraticos o a las redacciones. De eso
se trata cuando la policia y los tribunales aprueban la tolerancia o
no tolerancia de la contestacion, incluso cuando ésta tiene sélo
caracter demostrativo, y no coactivo». Como aclaracién anade nues-
tro autor, que se trata de una lucha por el poder «entre el parla-
mento y el gobierno, de una parte, y las redacciones, de otra, sobre
todo las de semanarios de Hamburgo, o de radio y television, que
pretenden dictaminar sobre la aceptacion de las decisiones de los
Oorganos estatales. Puede muy bien una ley ser discutida y aceptada
e incluso deciarada constitucional por €l Tribunal constitucional. Pa-
rece pues exigirse ahora ademas un dictamen de tales redacciones,
para que la ley no sélo sea formalmente valida, sino que también
alcance vigencia social». Esa acusacién alcanza especial fuerza por
el hecho de que los propios descubrimientos de Kriele —y la

(2) . En relacién con la nota (2) del siguiente articulo de Martin KRiELE:
De hecho nho se encuentra literalmente la expresién «rechazo de la forma de-
mocratica ‘de gobierno» en el articulo de Kriele publicado en el suplemento
de Parlament; pero alli se dice: la contra-élite «no se identifica tanto con la
forma democratica de Estado, como para respetar plenamente la decision
mayoritaria del ciudadano medio»; repetidamente imputa «al intelectual» una
«relacién ambigua con la democrama» por 1ltimo atribuye a la «contra-
élites: «Na' estar radicalmente en contra de que al cmdadano medlo se le
sustraigan sus derechos civiles y politicos. | -
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activa labor: periodistica de qulenes piensan. como él— normal
mente sélo puede aparecer en un organo tan perlferlco Como . el
Frankfurter Allgemeine Zeitung. o - - s

Mi confianza en el sentido comun es tan firme, que de jo hablarl
por si misma a la teoria de la conjura propuesta por el profesor
de Derecho ptblico y Teoria general' del Estado en Colonia. Anadir
‘una palabra despertaria la falsa impresion de que ese dramoén-en
el que intervienen generales de la contestacion y se representa la
ouerra civil entre élites es algo a tomar en serio. Ese escenario
imaginado debe recordarnos que la paz civil en la Republica Fede-
ral estd hoy amenazada por dos flancos: no sélo por ¢l instrumen-
talismo y la repulsa al derecho de quienes puedan tener la inten-
cién de rebasar los limites de la desobediencia civil, sino también
por el legalismo autoritario de quienes, con el intimidatorio poder
definidor del jurista, trazan la frontera enire derecho y violencia
de tal suerte que el infractor civil de las reglas no solo debe ser
castlgado Sino moralmente descahfmado |

v’

Superficiales enseiianzas de la historia

El desenvolvimiento interno de la Republica Federal sigue hoy
bajo el trauma de la transicién en forma legal de un Estado demo-
cratico a un caudillismo totalitario, a un «orden» que desde el
primer dia se le reconocié como injusto. Freud llama trauma a una
lesiéon, tan dolorosa, que ha de ser reprimida; el trauma dana el
aparato siquico persistentemente; en circunstancias sintomaticas
vuelve a desatar sentimientos de repulsién y turba los sentidos.
Impulsos electrizantes de ese tipo configuran una red tupida y vi-
bradora en la que se agita desvalida la historia de la Republica
Federal. Estimulos tales como el rearme, la prohibicién del Par-
tido Comunista, los primeros procesos de criminales de guerra una
vez constituido el actual Estado, las relaciones con paises como
Israel, Polonia, Unién Soviética, ia cuestién de los crimenes de
guerra, peliculas como Holocausto o parciales biografias de minis-
{ros, jueces, profesores, etc. Asi, el clima enrarecido de sospechas
reciprocas € 1mputa01ones no ha desaparec1d0 hoy en dia. Nadle
puede liberarse de ello, ni Geissler, ni Kriele, ni yo mismo. -

En ese clima, que no se puede modificar sélo con la intencion,
ciertos hechos remueven fatalmente €l trauma. Hechos como las
formas mas extremas de protesta al final de los afios sesenta y las
acciones criminales de los terroristas en los setenta. Tres hilos,
sobre todo, se enredan aqui formando un ovillo enmarafiado. En
primer término salta la confrontacién entre oponentes que recla-
man, con una conciencia subjetivamente buena y con gran intransi-
gencia, haber sacado de un pasado comun la tUnica consecuencia
correcta. En segundo término surge el conflicto en las precarias
junturas entre derecho y violencia, hurga las zonas sensibles del
ordenamiento de un Estado de derecho, que ha sellado institucio-
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nalmente la ruptura con el pasado fascista y sirve en el pre-
sente de muralla protectora frente a todos los enemigos de la de-
mocracia. Por altimo, las acciones incriminadas. cuestionan presuns
ta‘'o, como en el caso del terrorismo, efectivamente el monopolio
de la fuerza por parte del Estado, y suscitan reacciones radicadas
en . una tradicién de obediencia ciega al Estado anterior al régi-
men nazl. La-ola populista que ha salpicado a la Republica Federal
en otonio de 1977, pudo alimentarse también de esa tradicion. Ac-
tualmente nuestros amigos neoconservadores acttian a fin de si-
tuar en la misma perspectiva la protesta contra el rearme. ..
. Hariamos mejor si desvincularamos la discusion sobre la deso-
bediencia civil del trauma aleman, para abordarla como en otros
paises: se trata de la tension entre la garantia de paz juridica por
un Estado que monopoliza la fuerza y la pretenswn de Ieg1t1m1dad
del orden juridico democratico. | -
La protesta del movimiento pac:1flsta no debe ponerse en re-
lamén en ningun caso con los acontecimientos traumaticos de me-
dio siglo. Los portavoces han puesto de manifiesto que ni quieren
nl pueden basar su oposiciéon en el derecho de resistencia previsto
cn el parrafo 4 del articulo 20 de la Ley Fundamental de Bonn.
Logicamente también renuncian a las relaciones indirectas con tal
normativa. El teGlogo moral de Marburgo, Wolfgang Huber, anda
descaminado cuando se refiere al deber de la Iglesia militante «a
resistir en el tiempo oportuno»: €so sélo da ocasién a maliciosas
observaciones (cortadas en este caso por €l patron de Gunter Grass)
como las de Josef Isensee sobre «el rol configurado por la Repu-
blica Federal de héroes de una resistencia tardia»». Me conven-
cen las razones que un conocedor tan excelente de la historia con-
temporanea como Kral Dietrich Bracher aporta sobre la falsa ac-
tualizacion del problema de la resistencia. Por ello me extrafa mas
la ‘actualizaci6n a la que él mismo procede
- En el volumen colectivo Frieden im Lande, y bajo el titulo La
leccion de Weimar y la actualidad del problemia del derecho de
resistencia, Bracher recorre de nuevo el calvario de la Republica
de Weimar desde los golpes de Estado de 1919 y 1923, hasta las
luchas callejeras entre 1930 y 1933. Recuerda de nuevo las ilusiones
de los sindicatos, la indecisién de la direccién del Partido Social-
democrata, la adaptacién de los partidos burgueses, el aislamiento
autoculpable ‘del Partido Comunista. Menciona también los. asesi-
natoes de Rosa Luxemburg y Karl Liebknecht, Walther Rathenau'y
Matthias Erzberger. Esa recapitulacién sirve soOlo de rampa de
lanzamiento para una conclusion precipitada: 1o que entonces ocu-
1110 desde la derecha, ocurre hoy desde la izquierda. La leccion que
Bracher obtiene de Weimar se resurme en que se ha de combatir
a tiempo «la ampliacion ‘del potericial extremista... hasta conver-
tirse en movimiento». ¢Se esta refiriendo Bracher al movimiento
pacifista? Quien establece falsos paralelismos con la oposiciéon al
régimen nazi, no debeéria establecerlos entre Bonn v Weimar, y
ademas con una frivola transposicion derecha-izquierda, que coloca
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sobre el mismo denominador al pacifismo y al fascismo. Bracher
aporta una instructiva cita de la férmula de juramento de aquella
Orden germanica de 1la que procedian los asesinos de Erzberger:
«Juro prestar obediencia incondicional al jefe supremo de :la
organizacion y a mis superiores... Los traidores seran juzgados
por nuestros tribunales». Quizd hay aqui un paralelismo.con el
medio terrorista de los afios setenta. Pero, ¢lo hay también con el
medic en que tienen lugar iniciativas ciudadanas, contactos  ©
reuniones de base? Esos son los destinatarios a quienes Bracher
en su articulo quisiera dar una leccién. No atma con la mentahdad
de esos destinatarios.

E'Z habbesianiémo“alemdn

.. El problema de la desobediencia civil en el Estado de derecho
no se adapta a la Optica de guerra civil. Nadie en los Estados
- Unidos ha considerado el problema desde esa perspectiva, cuando
s¢ puso de actualidad con ¢l movimiento pro derechos humanos
y la protesta contra la guerra de Vietnam. Aun cuando nos desem-
baracemos del trauma alemdn, queda aqui aquel peculiar hobbesia-
nismo, que Carl Schmitt representd en la teoria alemana del Dere-
cho publico, y que hoy se ha puesto en contacto con conservadores
habitos mentales de otra procedencia. Asi por ejemplo, el profesor
de Derecho publico en Bonh, Isensee considera la desobediencia
civil en el Estado de derecho como una perversién del derecho de
resistencia, ya que «el monopolio de la fuerza y el aseguramiento
de la paz constituyen el fundamento del Estado moderno, el
minimo gue debe contener cualquier forma de Estado en la Edad
contemporanea». Y aflade: «Pero sélo el minimo. La obediencia
& la ley que la democracia constitucional exige de los ciudadanos
va mas alla». Tras este plus, se esperaria ahora la referencia a los
ambiciosos fundamentos de legitimidad del Estado de derecho, algo
asi como que el moderno Estado constitucional solo exige obe:
diencia a sus ciudadanos cuando se apoya en principios dignos de
reconocimiento, a cuya luz lo que es legal también puede justifi-
carse como legitimo. Pero de eso, ni una palabra. En lugar de ello,
prosigue el autor: «La legalidad no se agota en la prohibicion de
lesiones corporales y dafios materiales, de desérdenes publicos y
allanamiento de morada y demas manifestaciones de violencia pri-
vada», para concluir con otfras garantias contra una obediencia
«selectiva» al derecho. Todo ello no es falso, pero si significativa-
mente unilateral: junto a la garantia del orden puablico no se hace
mencion alguna a la pretens:tén de Iegztlmzdad €n que se apoya el -
monopolio de la fuerza, si se ‘toma en serio el Estado de derecho.

Isensee invoca aqui un trabajo de Robert Spaemann sobre Mo-
ral y violencia, que ilustra bien la compleja mentalidad de fondo
que da razén del modo selectivo de leer los principios basicos del
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Estado de derecho (3). Hobbes opuso al clasico derecho de resis-
tencia el mayor bien que ha de garantizar el Estado, esto es, la
paz interna y la seguridad de los ciudadanos: todo ello se pondria
en juego si cualquier ciudadano decidiera por si mismo cuando se
produce una resistencia justificada. En lugar de eso, debe consi-
derarse legitima foda forma de poder,. suficientemente efectiva
como para asegurar aquel bien, es decir, para imponer la paz
interna. Segun -Hobbes, la legalidad de cualquier ordenamiento
juridico se apoya sélo en el monopolio  estatal de la fuerza, y no
precisa de legitimacion alguna en razén del apropiado contenido.
El derecho coacciona de la misma forma que la violencia; sélo el
monopolio de la fuerza ejercido por el soberano distingue la vio-
lencia del Estado de la mera violencia. Kant quedd tan impresio-
nado por esta consideracion de Hobbes, que por las mismas razo-
nes negd el derecho de resistencia. No obstante, Kant exigié del
Estado de derecho leyes justas. Como principio juridico actua el
conocido principio moral que hace compatible la libertad de cada
uno con la de los demas bajo leyes generales. Spaeman sigue esa
pista kantiana bajo aquella premisa que es caracteristica de la
direccion alemana del pensamiento politico hobbesiano: las cues-
tiones de legitimacién deben subordinarse sin reparo alguno al
problema de garantizar la legalidad, ya que sélo un Estado mo-
nopolizador de la fuerza puede impedir el mayor mal, esto es, la
cuerra civil. Segiin Spaemann, pues, se pondria en juego la lega-
lidad del Estado cuando se suprime la libertad de expresion, se
prohibe ¢l traslado de residencia, 0 deja de haber un procedimiento
juridico para el mantenimiento de una situacion juridica. Confor-
me a esos pobres criterios habria de considerarse inadmisible la
desobediencia, celebrada como una fiesta nacional, de un Martin
Luther King v —desde la perspectiva del Estado que considera
amenazado su monopolio de la fuerza— como moralmente repro-
bable.

. Esa grosera fijacién de 11m1tes entre derecho y fuerza, entre
violencia monopolizada por el Estado y simple violencia, permite
mas y mas desvincular a la esfera juridica de cuestiones de legiti-
midad. Un pensamiento inspirado en Hobbes debe apartar de si el
ambito de la cultura politica como juridicamente irrelevante. Don-
de cesa €l orden legal, comienza inmediatamente la rebelion, cuan-
do no la revolucién. Cuando los conceptos se han fijado de ese
modo, no puede darse un término medio, esto es, la cultura poli-
tica, en la que, como Hegel hubiera - dicho, se desenvuelve la vida
moral del pueblo, en la que la fe de los ciudadanos en la legitimi-
dad se regenera a partir de convicciones morales. Ese ambito
vital estd normativamente estructurado mds alld del dintel de las
normas juridicas; como terreno en el que se enraiza moralmente
el Estado de derecho, escapa a la visién del hobbesianismo aleman.

iy

(3) Robert SPAEMANN, Moml und Gewalt en Philosophische Essays Stutt—-
gart, Reclam, 1983. | | |
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- Esa -agudeza la ha llevado Carl Schmitt ingeniosamente hasta
sus ultimas consecuencias. Quien no respeta ese limite, cortante
cComo una navaja, entre derecho vy violencia, y al que se vincula el
poder estatal para definirse, se comporta subversivamente y pier-
de la pretension a ser respetado moralmente, a no ser que fuera
lo suficientemente fuerte como para elevarse desde el nivel de la
simple revuelta a la de parte beligerante. Para Carl Schmitt se
trata de ambas cosas: de-la valoracién existencial de un tipo ritua-
lizado de beligerancia y perteneciente a un remoto pasado, pero
sobre todo se trata de la discriminacién sin miramientos de aquel
que discute al Estado el poder de definicién y quiere hacer valer
definiciones concurrentes provenientes de su experiencia politico-
cultural: hoy, por consiguiente, definiciones de lo que debe consi-
derarse «accién no violenta». Spaemann trae a colacién la agudeza
de Carl Schmitt al poner de manifiesto qué ocurre con quien se
rebela contra la definicién de violencia dada por los monopoliza-
dores de la violencia: «La razén para echar mano a la violencia
puede ser todo lo justa que se quiera. Alli donde el poder (legal-
mente definido) se mantiene, esa razén queda relativizada, v hay
solo una justicia: €l reciproco reconocimiento del enemigo como
parte beligerante. La violencia establecida se opondri con razén a
ello y perseguira la rebelion como un delito». - R

Se ve a dénde puede conducir la constriccién conceptual del
hobbesianismo aleman: quien desobedece civilmente se sitia en
linea con aquellos rebeldes que se «aprovechan del doble rol, mo-
ralmente reprobable, de ciudadanos y enemigos». Un mundo se-
para esa tradicidn de pensamiento de la frase del tratadista de
Derecho publico Claus Arndt: «Debemos ser ambas cosas a la vez:
ciudadano y rebelde». Dentro del Estado de derecho una tal «rebe-
lion» sdlo «puede servir para la defensa, conservacién o restable-

cimiento de la vida civil como la de una comunidad de libres e
iguales». |

¢Obediencia incondicional o cualificada al derecho?

La realidad del hobbesianismo aleman puede explicar por qué
tantas intervenciones en el didlogo son lo que la siquiatria llama
«tangential responser»: respuestas a preguntas que no han sido
hechas. No se trata hoy de resistencia a un Estado injusto, sino
de desobediencia -civil en el Estado de derecho. |

Se entiende tal tipo de desobediencia sélo cuando, de modo
diverso a Hobbes, se parte de que, para el Estado democratico de
derecho, normativamente considerado, dos ideas son igualmente
constitutivas: tanto la garantia estatal de paz interna y de seguri-
dad juridica para todos los ciudadanos, como también la preten-
sion de que el orden estatal sea reconocido por los ciudadanos
como elementos libres, esto es, inteligentemente. Partiendo sélo de
una idea, la Unica tenida en cuenta por Hobbes, se sigue la exi-
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gencia de una incondicional obediencia; partiendo de la otra, la de
una cualificada. De una parte, el Estado apoyado en su monopo-
lio de la fuerza ha de garantizar el respeto de las leyes, si se quiere
que todas las personas con capacidad juridica se muevan libre €
independientemente dentro de su ambito. De otra parte, la preten-
sion de legitimidad del Estado democratico de derecho no queda
satisfecha porque leyes, sentencias y medidas se tramiten, dicten o
acuerden conforme a los procedimientos ‘prescritos. En cuestiones
fundamentales no basta la legitimidad procedimental: el mismo
proced_lmlento y el ordenamiento Jur1d1c0 han de justificarse en
razéon de unos principios. Esos principios constitucionales legiti-
madores deben encontrar reconocimiento, independientemente de
si el derecho positivo se conforma a ellos o no. Si hay un divorcio
entre ambos, no Se puede en modo alguno ex1g1r obediencia a las
leyes.

Esa cualificacién de la obediencia al derecho es necesaria, por-
que no es de excluir que dentro de un ordenamiento juridico le-
gitimo en su totalidad, persista en casos particulares una injusticia
legal, sin que sea rectificada. Cierto que normalmente las decisio-
nes de los 6rganos estatales, formalmente correctas, pueden revi-
sarse en los plazos oportunos: en el Estado de derecho quedan ins-
titucionalizadas las posibilidades de revisién. Pero la experlenma
histérica ensefia que esa moderacién legal de la falible razén hu-
mana y de la corrompible naturaleza humana no funciona muchas
veces sino en determinadas situaciones juridicas, mientras que se
cbtiene otra imagen si se aborda este tema desde la perspectiva
de la historia juridica. | '

Nuestro ordenamiento juridico se asienta en principios de con-
tenido universal, y la realizacién de esos principios debe enten-
derse en el sentido de apurar ese contenido. Normas como los de-
rechos fundamentales, la garantia de la via juridica, el principio
de la soberania popular, la separacion de poderes, el principio del
Estado social, etc., estan todos inevitablemente formulados con un
alto grado de abstraccién. Deben tener validez general, esto es, en
todo tiempo y del mismo modo para todos y-' para todo, incluso
para otras normas, que hemos de juzgar segin esos criterios. Los
principios permanecen idénticos, mientras que cambian las circuns-
tancias histéricas y los complejos de intereses, a los que aquéllos
se aphcan. Ademas de la moralidad de las normas fundamentales
entra en juego, como la denominé Hegel, la eticidad de las relacio-
nes vitales, dentro de la que se realizan necesariamente las normas
fundamentales. En esa dimensién de la realizacién histérica del
Estado de derecho reposan los aprendizajes y experiencias, que a
mi me interesan.
~ Volviendo la vista atras se descubren las cegueras y las lecturas
cargadas de prejuicios con las que estuvieron festoneados los de-
rroteros nacionales por lo que se impuso, por ejemplo, Ta libertad
de opinién, el sufragio universal, el derecho de asociacién, etc.,
incluso en viejas democramas como Inglaterra o América. Si Kant
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queria ver excluidos del derecho de voto no sélo mujeres y Jorna-~
leros, sino todos los trabajadores dependientes, eso no era un
simple error. Sélo se percata uno del unilateral, selectivo aprove-
chamiento del contenido universal de normas generales a la luz de
la variacién de intereses y de las circunstancias histéricas. Se pre-
- ¢i1s6 de duras luchas politicas y de movimientos sociales -a largo
plazo para que pudiera hacerse patente a la conciencia general la
injusticia de una realizacién selectiva del derecho. Ese proceso de
aprendlzaje interrumpido una y otra vez por reveses, no esti hoy
ni mucho menos concluido. Asi lo pone de manifiesto una mirada
rdpida a aquellas leyes reformistas de la coalicién liberal-socia-
lista que, bajo la proteccién del sefior Zimmermann, corren hoy
peligro de revocacién. Si pues las generaciones pasadas se han
equivocado una y otra vez, nadie puede estar seguro, en el hori-
zonte de su presente, de que el proyecto del Estado de derecho
haya alcanzado su objetivo, v que el patrlmomo adquirido por la
conciencia de herederos felices requiere seguir-siendo bien: admi-
nistrado. La experiencia histérica habla en favor de la sistemAtica
parcialidad no sélo, pero también de las capas establecidas, de los
representantes del Estado y —sabe Dios— de la ciencia Jundlca
Una y otra vez cedemos ante tales retos histéricos, a los que hay
que responder con rectificaciones e innovaciones creadoras de
derecho, s1 no se quiere que se desmorone la legitimidad del orde-
namiento ]ur1d1co confrontada con sus propios principios.

Puesto que hoy ocurre otro tanto, ha de reconocerse la desobe-
diencia civil como parte constitutiva de la cultura politica de una
comunidad -democratica desarrollada. Cuando la constitucién re-
‘presentativa fracasa ante retos como el de la carrera de armamen-
tos que escapa a todo control, los ciudadanos, que no disponen de
privilegiadas oportunidades de influjo, han de incorporar el papel
de soberano y declarar la desobediencia civil con la intencién de
incitar a rectificaciones pendientes o a innovaciones. La falibilidad
mantfestada en el proceso histérico de la realizacién de los univer-
sales principios constitucionales, y de la que no estin exentos los
representantes, elegidos y nombrados, del Estado, encuentra su
contrapeso solo en la desconfianza no institucionalizada de ciuda-
danos de una madura cultura- pohtlca Dentro de ella han debido
adquirir, mas all4 de la conciencia juridica hobbesiana, la sensibi-
lidad, la dosis de buen sentido y disposicién de riesgo necesarias
para reconocer permanentes violaciones legales de la legitimidad
'y para enfrentarse a ellas, cuando ningin otro medio es posible,
con la puntual declaracién como #ltima ratio de la desobediencia
civil.

Eso no significa una patente de corso para una desobediencia
al derecho pohtlcamente motivada. A la desobediencia civil afectan
las cautelas que se imponen en razén de la garantia de seguridad,
propia del Estado de derecho; pues el monopolio de la fuerza es
para el Estado de derecho tan constitutivo como la pretension de.
una legitimidad racional. Existencia y sentido del orden juridico,
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entendido como un todo, deben permanecer intactos. De donde se
deriva que la desobediencia civil no debe ser legalizada en cuanto
tal. Ciertamente, muchos de los pr1n01p103 1eg1t1madores de la
Constitucion, y que hoy podemos invocar, forman ya parte de la
misma Constitucién; pero en cuanto derecho positivo son vigentes
ya que su contenido universal se apura a través de la legislacidn.
Discutible es, empero, el grado en que se procede a apurar tal con-
tenido. El que esa discusién surja constantemente se explica por
la validez suprapositiva de normas que no pueden ser sometidas a
votacion, y a las cuales remite la misma Constitucién a través de
la invocacion a valores superiores en el articulo 1, parrafo 2, v a
través de la distincién entre ley y derecho en el articulo 20, parra-
fo 3. Pero el orden legal no puede positivizar plenamente los
contenidos discutidos, todavia no identificados, a los que remiten
las normas fundamentales més alla del conjunto de las leyes vi-
gentes. A causa de esa diferencia, queda en vilo entre legalidad y
legltlmldad el supuesto de la desobediencia civil. Se justifica a la
luz de una idea de Estado de derecho, destinado a hacerse pleno
pero no conforme al criterio del derecho positivo.

Por eso, la justicia penal ha de registrar'y, en su caso, perse-
guir ese tipo de desobediencia como ilegal; pero no la debe valorar
como un delito mas. El Estado democratico de derecho perderia
su coherencia si no reconociera que en el transgresor de una regla
respeta a un potencial defensor de su leg1t1m1dad aun cuando el
tribunal de la historia pueda constatar que quien hoy actua 1legal-
mente, mafiana lo sigue haciendo mjustamente

- Ese respeto sdlo se le puede exigir al poder estatal cuando la
desobediencia civil —ademdas de su caricter estrictamente simbdli-
co, esto es, pacifico, asi como de su intencién de apelar a la ma-
yoria —cumple tres condiciones. El orden juridico en su totalidad
debe permanecer intacto; lo que John Galtung en la revista
Vierteljahresschrift fiir Sicherheit und Frieden (Cuaderno 1, 1983)
denomina resistencia «funcional», no se justifica por tanto. Ade-
mas, el transgresor de Jas reglas debe asumir las consecuencias de
su accién. Y, por ultlmo se espera que ese transgresor, sean cua-
les quiera sus convicciones subjetivas, puede fundamentar su

desobediencia en prmcxpms reconocidos y legitimadores de la Cons-
tltucmn

Abolicion del estado de naturaleza entre Estados

Con esas reflexiones de fondo, por supuesto que atm no hemos
llegado a r65ponder a la pregunta concreta de si la violacién de
reglas que hoy se da en Alemania puede legitimarse como desobe-
diencia civil. Esa discusién apenas ha empezado. Me siento en el
papel de un simpatizante, inclinado a una respuesta afirmativa.
Eso no debe confundirse con una llamada a la desobediencia cwﬂ
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- .De antemano se pone el reparo de que «otros medios no son
imposibles». ¢ Medios, podria contestarse, que pasan por.un parla-
mento que solo a través de la «presidén de la calle» condujo un
debate de al menos dos dias en cuestién tan vital? Que yo s’epa}.
tampoco el partido CDU/CSU liberé de la disciplina a los miem-
bros del grupo parlamentario en la decisiva votacién del 22 de no-
- viembre. Y por lo que hace a los tribunales, ¢podria seriamente
seguirse el ejemplo de las britanicas contrarias a las armas atémi-
cas o introducir una querella en el tribunal federal de Nueva
York contra el presidente Reagan y el gobierno americano?

Mas seria es la® cuestién de las normas contravenidas por la
prevista instalacion de misiles. Débil candidato es el derecho a la
vida y a la integridad fisica garantizado por el parrafo 2 del ar-
ticulo 2 de la Constitucién. También podia ser invocado, por igual
razon, por quienes los colocan; y en una democracia hay también
situaciones en las que ambas partes pueden aportar buenos argu-
mentos a favor y en contra. Un candidato todavia mas débil es
el anclaje constitucional en el deber de mantener la paz. No se
puede suponer al gobierno aleman la mala voluntad de incumplirlo.

Se acerca mas al tema el articulo 25 de la Constitucién que
declara vinculantes las normas del derecho internacional. Que los
medios de aniquilacién masiva son contrarios al derecho inter-
nacional, nadie lo duda. Sélo ya porque la utilizacién de esas
armas, que han dejado de serlo, no permite ya mantener la distin-
cion entre poblacién civil y otros participantes ocasionalmente uni-
formados. ¢Se puede amenazar con esas armas? Por supuesto que
el politico realista remitirA a la problematica situacién del dere-
cho internacional y replicard que sélo tratados internacionales de
cumplimiento controlado pueden hacer realidad tales principios
juridicos: y de eso se trata precisamente en Ginebra. Otrora, la
anexion de California, contraria al derecho internacional, dio oca-
sién a Thoreau a declarar un boicot a los impuestos, y retrospecti-
vamente todos encuentran bien festejar a tales precursores de la
desobediencia civil. Hoy, la légica de. la carrera de armamentos ha
creado tan absurdas relaciones y riesgos que la prohibicién de
medios de aniquilacién masiva, como primer paso hacia la aboli-
cion de escandalos del estado de naturaleza entre Estados, es tam-
bién una meta legitima, si bien haya de ser alcanzada primeramen-
- te con pasos unilaterales. Ciertamente el mismo derecho interna-
cional, en la medida en que todavia estd prisionero del horizonte
del sistema europeo de Estados entre 1648 y 1914, estd necesitado
de impulsos innovadores. El ejemplo de la cambiante historia de
la implantacién de importantes derechos fundamentales insintia
una prolongada perspectiva histérica en la que ha de verse el
desarrolio y la paulatina implantacién de los principios de dere-
cho internacional. Frente a la fantasia adolescente, que ritualiza
las relaciones extrajuridicas amigo-enemigo, es puro realismo el
intento enérgico de un primer paso hacia la efectiva iuridizacién
del estado de naturaleza entre Estados. ;Qué otra cosa, si no?
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‘No obstante, me parece por el momento ‘tener mas. porvenir,
proseguir, como hacen el magistrado del Tribunal Constitucional
Simon (4) v muchos otros, tras la cuestién de si, en decisiones
fundamentales y de eminente peso relativas a la segundad basta
con la leve. capa de legitimidad de simples mayorias parlamenta- .
rias. En este punto deben tenerse a la vista las condiciones de fun-
clonamiento y validez de la regla. de las mayorias, que Claus Offe
ha investigado minuciosamente. Esa regla es el camino real para
la formacién democratica de una voluntad, y debe seguir sién-
dolo. Sin embargo, su eficacia legitimadora se ha de mantener
cuando se aplica en condiciones en las cuales es permitido suponer
que- regula los procesos .de formacién de una voluntad de. tal
modo, que también pueden darse decisiones razonables con apre-
mio de tiempo e informaciones incompletas. Irracionales son, por
ejemplo, decisiones mayoritarias irreversibles: podrian ciertamente
ser falsas. Sin duda, los misiles pueden ser montados y mas tarde
retirados, aunque sea esto mas bien inverosimil, si nos atenemos
a :las actuales experiencias. Pero, ¢no vale esa reversibilidad para
la doctrina militar que subyace en la «doble decisién» de la OTAN?
Los contrarios afirman que los Estados Unidos han pasado de una
estrategia de prevencion de la guerra a una de conduccion de la
misma: 1no solo para emprender guerras atémicas, Sino para ame-
nazar: ¢on ganarlas. Si esa. nueva estrategia sigue en vigor por
tanto tiempo como la anterior, ha de mediatizar las previsiones:
~durante un espacio de tiempo, en el cual conforme al criterio
humano pueden ocurrir catastrofes, sélo considerando accidentes
y fallos humanos. Ciertamente, el gobierno discute esa interpreta-
cion de la doctrina militar de la OTAN: pero en este caso, la sime-
tria de los argumentos no -puede justificar que se tenga en cuenta
la posibilidad no excluyente de contravemr las condiciones de
validez de la regla de la mayoria.

- La desestabilizacion producida por la introduccién de armas
atomicas en el trafico entre las superpotencias y sus. aliados (ale-
manes), asi como también las derivadas hoy de la difusiéon de
armas nucleares en potencias medias y en incalculables pequeiios
Estados, no dejan alternativa que permita zafarse de la logica de
la actual politica de :seguridad. El derecho internacional ha de
adaptarse a esta nueva situacién. El Estado monopolizador de la
fuerza er la Edad moderna europea ha de posibilitar la paz interna
con medios juridicos; es necesario un impulso evolutivo sin pre-
cedentes, para aproximarse a aquella paz internacional por medios
juridicos, que movia a Kant. Si esa utopia necesaria para. sobre-
vivir no debe sublimarse en la pesadilla de un Estado mundial,
tampoco ha de' constrefiirse a la 'im'agen de un- Estado monopoli-

zador de lIa fuerza.  (Traduccién por Juan José Gil Cremades)

_ (4) Helmut SIMON Fmgen der Verfassungsmlmk en Peter GLoTz (ed.),
Ziviler Ungehorsam im: Rechtsstaat, Frankfurt Suhrkarnp, 1983. Cfr. tam-
bién las contrlbucmnes de Ralf DREIER J urgen HABERMAS Horst SCH ULER-
SPRINGORUM. - . . | S




