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DERECHO Y SOCIEDAD. TOMA DE POSICION A PARTIR DE
UNA TEORIA NORMATIVA POSTSUBJETIVISTA DE LA
ACCION SOCIAL

SUMARIO. —1. La proclamacién estructuralista de la muerte del sujeto.
—2. Las teorfas de la formacion de esferas piblicas de accién y protago-
nismo social. —3. La crisis del principio «publicidad». —4. Principios
éticos y accidn social. —5. Derecho, accidn social y teoria de la justicia.

Nos proponemos a continuacién una determinacién normativa de la
relacién existente entre derecho y sociedad. A partir de una teoria de la
accion social que tiene en cuenta las criticas estructuralistas hechas a la
teoria subjetivista de la accidén y que no renuncia a una fundamentacion
normativista en una teoria ética de la justicia elaboraremos una concepcién
del Derecho como medio e instrumento al servicio de la sociedad y de los
actores sociales.

En un primer punto se expondra la critica realizada a la filosofia subjeti-
vista dentro del paradigma de investigacidn estructuralista. El apartado
siguiente quedara dedicado a la presentacién de las llamadas «Offentlich-
keitstheorien» de J. Habermas, O. Negt y A. Kluge. El establecimiento y la
potenciacidn de la «industria de la conciencia» que terminan provocando la
crisis del principio ético-juridico de la «publicidad» tal y como Kant tema-
tiza a este principio en su funcién del principio mediador entre ética y
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politica, serdn el tema del tercer apartado. En los dos ultimos puntos se
discutird la posibilidad de una teoria postsubjetivista de la accion interesada
en la creacién e implementacion de esferas de protagonismo social, a partir
de la cual se entrevera una posible nueva concepcién del Derecho.

1. LA PROCLAMACION ESTRUCTURALISTA DE LA MUERTE DEL
SUJETO

En un articulo que el conocido historiador de la sociologia W. Lepenies
editd en el tercer tomo de su «Geschichte der Soziologie» y que lleva por
titulo «Sociologie et philosophie en France despuis 1945: Mort et résurrec-
tion de la philosophie sans sujet», exponen P. Bourdieu y J. C. Passeron
c6mo fue llevada a cabo la labor de destruccidn de la filosofia subjetivista
de la accidn en las obras ya clasicas de autores como A. Comte, L. Althus-
ser, G. Bachelard y M. Foucault entre otros muchos. «La filosofia idealista
del sujeto», caracterizada por un narcisismo muy dispuesto a sufrir por todo
y bajo todo y un interés patético y exagerado por la historia (en palabras de
los autores), se derrumbd, asi nos cuentan Bourdieu y Passeron, ante la
critica dura y certera de sus adversarios '. Los principales representantes de
aquélla, L. Brunschvicg, H. Bergson, J. P. Sartre, G. Marcel, J. Wahl, A.
Touraine, E. Mounier, S. de Beauvoir, M. Merleau Ponty, R. Garaudy, L.
Goldmann y P. Ricoeur, eligieron en sus trabajos, asi nos dicen Bourdieu y
Passeron, un paradigma epistemoldgico cuya estrechez e inadecuacién se
manifiestan en todas sus versiones y variaciones (es decir en la versién
personalista, existencialista o antropoldgica general) .

Dentro de la filosofia es sin duda alguna M. Foucault quien mejor
personifica el ataque al sujeto humano en la produccién ideolédgica, aquel
unico sujeto que quedé tras la liquidacidn del Sujeto par excellence, es
decir del Sujeto Divino, en la filosofia de Nietzsche. En sus trabajos de
historiador-arqueélogo pretende demostrar Foucault que la filosoffa del
sujeto es una filosofia muy reciente, producto de la modernidad, y condena-

1 Véase LEPENIES, W. (Ed.), Geschichte der Soziologie. Studien zur kognitiven, so-
zialen und historischen Identitdt einer Disziplin, vol. 3, Frankfurt/Main, 1981, pp. 496-551.
2 LEPENIES, V. W. (Ed.), Geschichte der Soziologie..., op. cit., vol 3, pp. 496-500.
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da como ésta a desaparecer en el gran pozo de cieno de la historia. Con ella
desaparecerdn también, y de eso no cabe la menor duda para Foucault, sus
juegos conceptuales, sus categorias y sus disfraces *. Foucault, estudiador
atento de todas las formaciones discursivas y, en general, histdrico-politicas
en las que y por las que se encarna el asi omnipresente poder, ve en la
arqueologia el modelo de disciplina cientifica que €l mismo intenta realizar
en sus trabajos genealégicos sobre el lenguaje, la mirada clinica que cons-
tituye el mundo de la medicina y todos sus 6érganos y sistemas de accién, la
historia de la locura y los mecanismos de exclusién que estigmatizan al
«loco», la historia de la penalizacién y del control social y, por ultimo, la
historia de la sexualidad. En su reflexién epistemolégica condena a la
filosofia centrada en el Cogito de simplista, pues no se da cuenta de que «el
hombre», ese sujeto tan enfaticamente resaltado, no es mas que el
epifenémeno retéricamente cultivado del protagonista social y real burgués
que tuvo su hora y su dia. Actualmente el juego de estructuras, su conjun-
cién y combinacién, sus puntos de interseccién y su evolucién son los
puntos de partida, asi afirma Foucault, a partir de los cuales es preciso
pensar, analizar e interpretar. En una entrevista que W. Seitter publicé con
otros trabajos de Foucault en aleman bajo el titulo «Von der Subversion des
Wissens» nos dice Foucault: «<In dem Augenblick, in dem man sich dariiber
klar geworden ist daf} alle menschliche Erkenntnis, alle menschliche Existenz,
alles menschliche Erbe des Menschen, in Strukturen eingebettet ist, d. h. in
eine formale Gesamtheit von Elementen, die beschreibbaren Relationen
unterworfen sind, hort der Mensch sozusagen auf, das Subjekt seiner selbst
zu sein, zugleich Subjekt und Objekt zu sein» *.

J. Habermas ha criticado también en numerosas partes de su Opus la
«filosofia mentalista subjetivista» . En su controversia con la interpretacion
de la modernidad elaborada por D. Henrich en el tomo que recoge las
interpretaciones de la modemidad de R. Spaemann, H. Blumenberg y otros

3 V. FOUCAULT, M.: L’archéologie du savoir, Paris, 1969; Les mots et les choses,
Paris, 1966 y (sobre Foucault) HABERMAS, I.: Der philosophische Diskurs der Moderne,
Frankfurt/Main, 1985, pp. 279-312.

4 V.FOUCAULT, M.: Von der Subversion des Wissens, ed. por W. Seitter, Munich,
1974, p. 16.

5 Véase por ejemplo su Diskurs der Moderne, pp. 344-379.



210 TOMAS GIL

muchos, editado por H. Ebeling ¢, dej6 Habermas bien claro en qué y por
qué peca tal teoria subjetivista’. Sin embargo, la critica de Habermas no
culmina en una eliminacién del sujeto. Por el contrario, Habermas intenta a
través de su critica del paradigma mentalista-subjetivista llegar a la formu-
lacién de una posicidn ética fundamentada en una teorfa de la comunica-
cién, posicién ética que asume el contenido normativo de la modernidad y
esta del todo interesada en la constitucién de sujetos emancipados y libres,
capaces de organizar conjuntamente su historia®.

2. LAS TEOBI’AS DE LA FORMACION DE ESFERAS PUBLICAS
DE ACCION Y PROTAGONISMO SOCIAL

En una serie de trabajos histérico-empiricos dedicados al estudio de los
procesos de constitucién y generacién de una esfera radical-burguesa de
accion y protagonismo sociales (lo que Habermas denomina «biirgerliche
Offentlichkeit») asi como de la llamada esfera proletaria de accién publica
(sus investigadores O. Negt y A. Kluge la denominan «proletarische Of-
fentlichkeit», J. Habermas prefiere sin embargo el concepto de «plebejische
0ffentlichkeit»), los tres mencionados autores, J. Habermas, O. Negt y A.
Kluge, nos proponen una teoria de la accién social capaz de tener en cuenta
en su proceder tedrico el desarrollo y la evolucién de toda clase de estruc-
turas, en especial de las estructuras socioeconémicas, determinantes de la
accidn concreta de los individuos y grupos sociales, sin por ello dejar de
lado la perspectiva de los sujetos implicados en tales acciones. Lo que E. P.
Thompson, en su cldsica historia del movimiento obrero inglés, denomina

6 V. EBELING, H. (Ed.): Subjektivitdt und Selbsterhaltung. Beitrdge zur Diagnose
der Moderne, Frankfurt/Main, 1976.

7 V.HABERMAS, J.: Theorie des kommunikativen Handelns. Handlungsrationalitdt
und gesellschaftliche Rationalitit, vol. 1, Frankfurt/Main, 1981, pp. 513-534. Sobre los
problemas en torno a la «subjetividad» v. también RADERMACHER, H. (Ed.): Aktuelle
Probleme der Subjektivitdt, Bern, 1983,

8 Una de las dltimas versiones de la llamada «Diskursethik» habermasiana se halla
formulada en: HABERMAS, J.: Moralbewufitsein und kommunikatives Handeln, Frankfurt/
Main, 1983, pp. 53-125. V. también el excelente trabajo de J. Muguerza sobre la filosofia
habermasiana en: MUGUERZA, J.: La razon sin esperanza, Madrid, 1977, pp. 141-173.
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«the agency of the people, the degree to which they contribute, by cons-
cious efforts, to the making of history»? se ve asi pues conceptualizado en
las llamadas «Offentlichkeitstheorien» de tal forma que la critica es-
tructuralista hecha a las teorfas voluntaristas y subjetivistas de la accidon
social pierde su legitimidad absoluta. La accién de los sujetos organizados
y actuantes en tales marcos piiblicos de accién («Offentlichkeiten») no es
ya aquella supuesta accion soberana voluntarista, mas postulada que real-
mente posible, mas llamada a cumplir una funcion ideolégica que a analizar
procesos historicos. Se trata de una accién llevada a cabo a pesar del peso
gravitacional de las estructuras, en su seno y, a veces, en contra de su
dindmica, aprovechando sus contradicciones y los huecos que brindan.

La categoria de la «Offentlichkeit», tal y como Habermas la construye
en su trabajo «Strukturwandel der Offentlichkeit» ° sirve a su autor para
tematizar el rol del llamado «factor subjetivo» en una fase muy concreta y
especifica de la historia, centrada en torno a la revolucién francesa, cuando
el protagonismo real de la burguesia aparece en escena. Como bien nos
demuestra N. Elias en su excelente estudio sobre la «hofische Gesells-
chaft», se trata evidentemente de un protagonismo preparado paulatinamen-
te en una trayectoria de evolucién socio-econdémica que acaba con los
actores sociales del Antiguo Régimen''.

La teoria de la «biirgerliche Offentlichkeit» habermasiana asume lo
digno de conservar de las antiguas teorias de la subjetividad, superando el
marco idealista, voluntarista e intencional en que se hallaban encuadradas.
La idea de una posible configuracién y organizacién de la historia, cons-
cientemente programadas, idea a postular contraficticamente a fin de con-
cederle vigencia factica y efectividad empirica, es el centro de esta nueva
teoria (postsubjetivista) de la accién social. Ademads es preciso insistir en el
hecho de gran importancia epistemolégica de que una tal «Offentlichkeitst-
heorie» vive de la colaboracién de las diversas disciplinas especializadas

9 Véase THOMPSON, E. P.: The making of the English working class, Nueva York,
1966, p. 12.

10 Véase HABERMAS, 1.: Strukturwandel der Offentlichkeit. Untersuchungen zu ei-
ner Kategorie der biirgerlichen Gesellschaft, Darmstadt, 1979,

11 ELIAS, V. N.: Die héfische Gesellschaft. Untersuchungen zur Soziologie des Ko-
nigtums und der hdifischen Aristokratie, Darmstadt, 1979.
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(historia de la economia, historia social, historia del derecho, sociologia,
ciencias politicas y filosoffa), es decir que se trata de una empresa multidis-
ciplinaria, como Habermas mismo indica en su prélogo. La integracion que
de ahi se deriva de factores econémicos, sociales y politicos es enormemen-
te fructifera.

J. Habermas menciona los elementos supuestos légicamente por la cate-
goria «Offentlichkeit» («epochaltypische Kategorie») sujetos actuantes, lu-
gares y espacios de actuacidn, principios ideoldgicos que la configuran
axiologicamente, ideologias suplementarias que la van acompafiando y jus-
tificando, una programatica para el futuro y, por supuesto, una constelacion
socioecondmica que viene a ser su fundamento real. En el caso de la
«Offentlichkeit» burguesa a la que Habermas dedica su atencién, los suje-
tos actuantes son los propietarios burgueses que al organizarse en grupos de
interés se van poco a poco convirtiendo en los adversarios de las autorida-
des feudales. Los lugares y espacios de formacién de su accién publica son
los salones, los Clubes, los circulos de lectura, las cafeterias, los comedores
(«Tischgesellschaften») en los que se retinen para discutir y razonar sobre
las cuestiones politicas y sociales de interés general, instituyendo de este
modo el nuevo principio de accién y justificacién «veritas non auctoritas
facit legem», desafio bien claro a las practicas y técnicas arcanas de go-
bierno del Antiguo Régimen. Lo que los asi reunidos y organizados preten-
den es la «racionalizacién» de la politica, la justificacion racional del poder,
para que sélo la Razén tenga poder. Cémo se concibe a esa «Razdén», en
cuyo nombre los protagonistas burgueses (en el mejor sentido de este
vocablo) levantan su voz, se puede leer en las obras de autores como I.
Kant, G. W. F. Hegel, J. S. Mills y A. de Tocqueville.

Los nuevos actores son conscientes de su papel fundamental en la nueva
sociedad que se va configurando social y econémicamente. Teniendo en
cuenta esto, se constituyen en «public» que se opone a la «mass» de los
determinados. Elaboran inconscientemente una «economia del hablar» '2,
instrumento con el que, de manera precisa y rapida, seleccionan a sus
congeniales. El proceso de constitucién de la «biirgerliche Offentlichkeit»

12 Sobre el lenguaje como instrumento de seleccién v. BOURDIEU, P.: Ce que parler
veut dire. L’ économie des échanges linguistiques, Paris, 1982 y La Distinction. Critique sociale
du jugement, Paris, 1979.
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es al mismo tiempo y debido a su misma légica un proceso de exclusion.
Exclusién no solamente de las «masas» del pueblo y del «cuarto estamen-
to», sino también de los «locos» (que se ven estigmatizados como represen-
tantes de un pensar y sentir distintos de los prescritos por la «ratio» de los
sectores hegemdnicos) * y de las mujeres '.

O. Negt y A. Kluge ponen de manifiesto en sus estudios sobre la «pro-
letarische Offentlichkeit» '* el caracter exclusivista y clasista de la «biirger-
liche Offentlichkeit», y esto a pesar de su proclamacién ideolégica continua
de su universalidad fundamental. De hecho se trata de una «Offentlichkeit»
que clasifica, excluye y organiza para dominar y controlar lo por ella
clasificado y excluido. La nueva «Offentlichkeit» que se constituye en los
paises industrializados como forma de autoorganizacién de aquellos grupos
que se vieron excluidos de la «biirgerliche Offentlichkeit» presenta una
l6gica especifica y muy distinta de la anterior. A. Klonne, E. P. Thompson
y Manuel Tufién de Lara, historiadores de los movimientos obreros (formas
y resultados de una tal «proletarische Offentlichkeit»), nos proporcionan un
riquisimo material histérico con el que se podria precisar de qué manera
funciona concretamente una tal «Offentlichkeit». Mds teéricamente presen-
tan Negt y Kluge los principios de «solidaridad», «piel» («Hautprinzip»),
«corporalidad» y «proximidad» como los principios axiolégicos estructu-
rantes de la «proletarische Offentlichkeit». Su «economia lingiifstica» se
diferencia también de la economia lingiiistica burguesa entre otras cosas
por la presencia caracteristica de vocablos concretos, en inmediata relacion
con las vivencias mds concretas y material de estos actores en lucha directa
con los duros materiales y las verdades metdlicas de su trabajo productivo.
Negt y Kluge precisan de la siguiente manera las condiciones de la consti-
tucién de una tal «proletarische Offentlichkeit»: «Damit proletarische
Offentlichkeit —oder Gegendffentlichkeit als Vorform von proletarischer

13 V. DORNER, K.: Biirger und Irre. Zur Sozialgeschichte und Wissenschaftsso-
ziologie der Psychiatrie, Frankfurt/Main, 1984.

14 Para algunas formas de organizacién y los métodos de resistencia de las mujeres
elaborados en oposicidn a tal exclusién véase HONEGGER, C., HEINTZ, B. (Ed.): Listen
der Ohnmacht. Zur Sozialgeschichte weiblicher Widerstandsformen, Frankfurt/Main, 1981.

1S V.NEGT, O.,KLUGE, A.: Offentlichkeit und Erfahrung. Zur Organisationsanalyse
von biirgerlicher und proletarischer Oﬁ"entlichkeit, Frankfurt/Main, 1978.
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Offentlichkeit— entstehekann, miissen drei Faktoren zusammenwirken: das
Interesse der Produzentenklasse muf} treibende Kraft sein; eine Verkehrs-
form muB herstellbar sein, die die besonderen Interessen der Produktions-
bereiche und das Ganze der Gesellschaft aufeinander bezieht; schlieB3lich
diirfen die von der zerfallenden biirgerlichen Offentlich wihrend des Ents-
tehungsprozesses der proletarischen Offentlichkeit ausgehenden hemmen-
den und zerstérenden Einfliisse nicht iiberméchtig sein» ¢,

3. LA CRISIS DEL PRINCIPIO «PUBLICIDAD»

El principio central que da vida y justificacién moral a la «biirgerliche
Offentlichkeit» es sin duda alguna el principio de la «Publizitit» que I.
Kant califica en su escrito «Zum ewigen Frieden» de «apriorisches Krite-
rium des 6ffentlichen Rechts» y que posee la propiedad de ser un principio
garantizante del valor moral de las leyes politicas por él reguladas. J.
Habermas ha dedicado en su trabajo sobre «Strukturwandel der Offentlich-
keit» un capitulo al papel que el principio de «publicidad» desempefia en la
teoria kantiana en tanto principio mediador entre la moral y la politica. En
pagina 128 de la mencionada obra escribe Habermas: «Darum gilt Kants
Publizitit als das jenige Prinzip, das allein die Einhelligkeit der Politik mit
der Moral verbiirgen kann. Er (Kant -T. G.) begreift «Offentlichkeit» als
Prinzip der Rechtsordnung und Methode der Aufkldrung zumal».

Tanto Marx como Hegel presencian y analizan la dialéctica del principio
«publicidad» como medio de racionalizacién y moralizacién de la politica
en la sociedad civil burguesa, politica que se convierte subrepticiamente en
una esfera dependiente de la 16gica de produccién material, con lo que la
genuina «biirgerliche Offentlichkeit» se va disolviendo y diluyendo cada
vez mas bajo-los imperativos econémicos de la reproduccion del sistema,
culminando en la organizacién manipuladora y represiva de la comunica-
cién social a través de los llamados medios de comunicacién de masas. F.
Bockelmann ha analizado este proceso de desintegracion de las clasicas
esferas de accién y protagonismo burgueses en su libro «Theorie der

16 NEGT, O, KLUGE, A.: Offentlichkeit und Erfahrung..., pp. 162y ss.
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Massenkommunikation» 7. La clasica «biirgerliche Offentlichkeit» se di-
suelve dejando paso a unas nuevas «Offentlichkeiten» que, prescindiendo
de algunas formas de la «proletarische Offentlichkeit», no son mas que los
productos de una enorme organizacién y manipulacién selectiva e integrista
de los individuos y de los sujetos sociales, privados asi de sus capacidades
y competencias de accién y de percepcién. Es por eso que esas «Offentlich-
keiten» reciben el significativo nombre de «hergestellte Offentlichkeiten».
A través de tales producciones («Herstellungen») se canalizan y controlan
las experiencias sqciales, es mds se crean las formas dentro de las cuales
pueden surgir las vivencias sociales, en todo modo predeterminadas y
unidimensionadas.

El conocido socidlogo americano R. Sennett ha analizado este proceso
de disolucién de la «biirgerliche Offentlichkeit» como consecuencia del
nacimiento de un nuevo tipo de socializacién que genera caracteres narci-
sistas aunados solamente a la hora de imponer las por €l asi denominadas
«tyrannies of intimacy» '*. R. Sennett no profundiza, sin embargo, en el
andlisis de las condiciones de nacimiento de tales caracteres centrados
exclusivamente en si mismos y en aquellas cuestiones que les atafien de una
manera inmediata. La industria monopolistica de la comunicacién y con-
ciencia, guiada por criterios exclusivamente mercantiles y operante de
acuerdo con la légica de concentracién y acumulacion de la informacion en
muy pocas manos, no recibe en la obra de Sennett el tratamiento que seria
de desear. Es, no obstante, una tal industrializacién de la politica y de la
conciencia la que se opone radicalmente a aquella concepcién kantiana de
la llustracién como liberacién del hombre de su culpable incapacidad,
incapacidad que significa la imposibilidad de servirse de su inteligencia sin
la guia de otros o de sistemas. El lema ético-politico, capaz de hacer frente
a tales fenémenos de dependencia patolégica y patdgena, rezaba: «jTen el
valor de servirte de tu propia razén!». No es en ninglin modo extrafio que

17 BOCKELMANN, E.: Theorie der Massenkommunikation. Das System hergestell-
ter Offentlichkeit, Wirkungsforschung und gesellschaftliche Kommunikationsverhdltnisse,
Frankfurt/Main, 1975.

18 Véase SENNETT, R.: The Fall of Public Man. On the Social Psychology of Capi-
talism, Nueva York, 1978.
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ante tales manifestaciones de la industrializacién de la conciencia y de la
politica los estructuralistas proclamen la muerte del sujeto.

4. PRINCIPIOS ETICOS Y ACCION SOCIAL

Seria falso pintar un cuadro de la presente situacion teniendo en cuenta
solamente la anulacién del protagonismo social de las personas y grupos de
personas y su subordinacion a los intereses de los sistemas que en todos los
campos de accién y como producto de un proceso irreversible de racionali-
zacion (analizado por los clésicos de la sociologia y muy especialmente en
la obra de M. Weber) se han convertido en hegemoénicos. Al lado y en
medio de tales determinaciones estructurales y sistémicas que, de ser las
solas existentes, falsificarian a limine los clasicos discursos €tico-humanis-
tas en los que se barajaban con intencién normativa los conceptos de
libertad, igualdad de oportunidades, democracia, razén y solidaridad, exis-
ten una serie de campos de protagonismo que surgen inesperadamente, en
torno a temas y funciones centrales de la vida social, que se van configuran-
do apartdndose de las lineas prescritas en los distintos manuales de ciencias
y acciones sociales. Los ejes en torno a los cuales cristalizan y cuajan tales
campos no son aquéllos prescritos por los canonizados autores, sino la
mejor demostracion de la existencia de esa historia viva e impredecible
que, a pesar de su condicionamiento fundamental, deja nacer constelacio-
nes imprevistas. Me refiero a los llamados «movimientos sociales» que han
venido ocupando la atencién de los tedricos sociales desde hace ya unos
cuantos afios . Los temas en torno a los cuales se organizan: feminismo,

19 A modo de botén de muestra véanse las actas del congreso de sociélogos alemanes
que tuvo lugar en Bamberg en el afio 1982 dedicado a los cambios estructurales de la
sociedad industrial avanzada (en especial el texto de la conferencia de A. Touraine);
RAMMSTEDT, O.: Soziale Bewegung, Frankfurt/Main, 1978; OFFE, C.: Contradictions of
the Welfare State, Londres, 1984 y Disorganized Capitalism. Contemporary Transforma-
tions of Work and Politics, Londres, 1985. (Se cita la edicién inglesa de los trabajos de Offe,
debido a que la esmerada traduccién, preparacién e introduccion llevadas a cabo por J.
Keane contribuyen a hacer comprender mds profundamente el alcance de las aproximacio-
nes tedricas del autor en las materias tratadas). Sobre Offe v. también DIAZ, E.: De la
maldad estatal y la soberania popular, Madrid, 1984, pp. 219-266.
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ecologismo, pacifismo, asi como su pluralidad (piénsese también en los
diversos movimientos vecinales y de los distintos sectores profesionales-
docentes, investigadores, médicos, arquitectos) se salen de los cuadros
trazados en las esquematicas teorias tradicionales. Ponen al descubierto,
por otra parte que, en contra de todas las aseveraciones de los tedricos
postmodernistas y posthistéricos, se da todavia la accién social en su mas
genuino sentido, si bien no es ésta aquella accién postulada en los esque-
mas de las teorias antropolégicas y sociales idealistas, desconocedora de
frenos y condicionamientos y emergente de actores/sujetos soberanos capa-
ces de implementar ipso facto sus intenciones y, en general, los proyectos
de su voluntad. La accién real existente en la actualidad est4 determinada y
«surdéterminée» (Althusser). No obstante, es ello el producto de actores y
grupos de actores que planifican conscientemente con razén y voluntad su
vida y su historia. En los movimientos sociales y esferas de protagonismo
factico actuales vemos cémo los principios éticos (que no fueron hechos
para adornar el cielo idealista imaginado por las éticas prehistéricas confi-
guran e informan realidades sociales e histéricas). Esta conjuncién de, por
una parte, principios éticos {(como por ejemplo «justicia social») y, por otra
parte, la realidad social empirica (aquello que O. Hoffe denominaba las
«Funktionsanforderungen hochkomplexer Industriegesellschaften») es pre-
cisamente lo que los filésofos sociales y éticos siempre tematizaron como
la meta de toda ética moderna. O. Hoffe habla de «Strategien der Humanitit»
a través de las cuales se lograria esa conjuncién . Frente a Hoffe seria
preciso insistir que al lado de tales estrategias de implementacién (de arriba
abajo) existen ya mediatizaciones histéricas concretas, esperando su
tematizacién en una teoria ética de la accién social.

5. DERECHO, ACCION SOCIAL Y TEORIA DE LA JUSTICIA

(Qué funcién tiene de hecho, o quizés deberia tener, el Derecho dentro
del panorama tan esquematicamente presentado? Antes de dar respuesta a
esta doble pregunta, seria preciso aclarar qué es el Derecho, qué se regula

20 Véase HOFFE, O.: Ethik und Politik. Grundmodelle und probleme der praktischen
Philosophie, Frankfurt/Main, 1979, pp. 419-481.
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por y con el Derecho. El Derecho («sistema de legalidad» a distinguir del
«sistema de legitimidad» en sentido amplio, que, como explica E. Diaz,
abarca tanto intereses como valores) es un sistema o conjunto de normas
con el que y por medio del cual se establece el orden juridico (funcién de
ordenamiento y estructuracion especifica en toda sociedad). En las palabras
de E. Diaz: «El Derecho se muestra... como una técnica de organizacion
social: una técnica normativa que contribuye a la implantacién de un deter-
minado orden, a la realizacién de un determinado modelo de organizacién
en una sociedad» 2!, El Derecho se manifiesta como sistema de seguridad y
como sistema de control social. No obstante, es preciso profundizar mas y
ver en €l algo més que un conjunto de reglas de comportamiento creadas
por las instancias para ello autorizadas y formuladas de manera explicita y
positiva de tal forma que su no cumplimiento implica la implementacién de
sanciones. N. Luhmann, entre otros muchos ha contribuido a la elaboracion
de una concepcidn e interpretacién del Derecho mucho mas adecuada y
profunda. Desde su perspectiva de investigacioén, enraizada en la teoria
funcionalista de los sitemas, ve en el Derecho su cardcter de «Struktur eines
sozialen Systems, die auf kongruenter Generalisierung normativer
Verhaltenserwartungen beruht» 2. El Derecho es pues, sobre todo en las
sociedades modemas que han alcanzado un alto grado de complejidad, una
estructura del sistema social (producto de un largo proceso de evolucion), a
través de la cual el sistema realiza e implementa las funciones de regulacion
y reduccién de complejidad necesarias para su sobrevivencia?. Utilizando
las categorias y los conceptos de la «epistemologia bioldgica» de Humberto
Maturana con los que se analizaron los mecanismos de autoreproduccion,
cognicién/percepcion y operacion de diferentes organismos *, Luhmann
describe el sistema juridico de las sociedades modemas en sus caracteristicas

21 DIAZ, E.: Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid, 1982.

22 FUCHS, W.; KLIMA, R.; LAUTMANN, R.; RAMMSTEDT, O.; WIENOLD, H.
(Eds.): Lexikon zur Soziologie, Opladen, 1978, p. 627, y LUHMANN, N. Rechtssoziologie,
Opladen, 1983, pp. 1-9.

23 V. LUHMANN, N.: Rechtssoziologie, pp. 1-9 y 354-363.

24 V. MATURANA, H.: Erkennen. Die Organisation und Verkéorperung von Wirk-
lichkeit. Ausgewdhlite Arbeiten zur biologischen Epistemologie, Braunschweig, 1982. Sobre
la discusién de la epistemologia biolégica de Maturana v. ZELENY, E. (Ed.): Auropoiesis:
A Theory of Living Organization, Nueva York, 1981.
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primordiales «Selfreference» y «Autopoiesis». A una teorfa tan sofisticada
del Derecho es preciso, sin embargo, hacerle una objecién fundamental, sin
por ello querer poner en juicio de una manera global su validez
epistemoldgica. La perspectiva ética y normativa se ve, en una tal concepcion,
eliminada o subsumida a limine. Con ello se viene abajo la posibilidad de
conjugar la teoria del Derecho con una teoria ética de la justicia®. Atin mas:
la deseada y necesaria fundamentacién del Derecho en una teoria ética,
tinico medio de superar todo sociobiologismo naturalista o naturalismo
sociobioldgico, seria una empresa irrealizable.

Volviendo a la pregunta inicial de este apartado: sélo una teoria del
Derecho vinculable a la teoria normativa de la accién social (basada esta
iltima en una teorfa de la justicia) podria interpretar al Derecho como
medio e instrumento de las sociedades complejas modernas, con el cual
éstas tratan de salvar la amenazada accion social y el protagonismo de los
individuos y grupos de individuos. El Derecho no seria, entonces, un siste-
ma ordenador estructurante represivo, sino un sistema a través del cual las
iniciativas, las acciones, los protagonismos plurales se verian protegidos,
fomentados e inspirados. Es decir, el Derecho estaria al servicio de la
sociedad como conjunto de acciones y actividades, en las cuales, por las
cuales y de las cuales surgirian los sujetos (individuales y colectivos) de
accion que los estructuralistas creian ya muertos. El Derecho, el protagonis-
mo social y el criterio ético «justicia social» (a explicitar en una teoria
normativa de la justicia) son elementos inseparables y que se condicionan
mutuamente. Como puede pensarse su unién e interdependencia nos lo
demuestra entre otros muchos autores Francisco Giner de los Rios, a quien
recurrimos antes de finalizar a modo de ejemplo paradigmatico. En su
filosofia juridica, en la que el Derecho se concibe como «condicién para el
cumplimiento de los fines de la vida», la teoria del Derecho va ligada
intimamente a la teoria de la justicia, como muy bien ha expuesto E. Diaz
en su obra sobre el pensamiento social y juridico del krausismo espariol %.
Precisamente una tal unién de Derecho y Justicia en la filosofia juridica de

25 Sobre la teoria de la justicia v. RAWLS, J.: Theory of Justice, Oxford, 1971 y
HOFFE, O.: Ethik und Politik, pp. 160-194.

26 Ved DfAZ, E.: La filosofia social del Krausismo esparol, Valencia, 1983, en es-
pecial las pp. 99-110.
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Francisco Giner de los Rios es lo que es preciso conservar y salvar, si bien
los presupuestos ideolégico-valorativos de su filosofia politica liberal-
reformista limiten de manera apreciable la correcta realizacién del proyecto
tedrico 7.

TomAs GIL
Profesor de Filosofia del Derecho
en la Universidad de Colonia

27 Para una critica de tales presupuestos véase DIAZ, E.: La filosofia social del

Krausismo espariol, pp. 108 y 143-149.



