ANDRES OLLERO TASSARA
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Consenso y disenso en la fundamentacion de los derechos humanos *

El juego ponencia-comunicaciéon plantea un didlogo reglado. En €l
la «carga de la tesis» recae sobre el ponente, que la ha evacuado en
este caso diversificindola en doce «hipotesis» (**), a las que no deja-
remos de referirnos (H.) a continuacién. Compete a los comunican-
tes la tarea no menos comprometida, de mantener abierta la bus-

(*) Comunicacién para la Conferencia Tanner sobre «Fundamento de los dere-
chos humanos», Madrid. 19-20 abril 1988.

(**) Relacionamos las doce «hipdtesis» planteadas por J. MUGUERZA, a las que
se referiria en su intervencién posterior, sefialando que constituian en algun
caso «pistas falsas», aunque no llegara a apartarse sustancialmente de lo sugeri-
do en ellas. Las cursivas figuraban ya en el documento original, mientras hemos
resaltado con negrita aquellos pasajes mds directamente aludidos en nuestra
comunicacion:

«l. Un autorizado tratadista de los derechos humanos ha propuesto entre noso-
tros definirlos con “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada mo-
mento histérico, concretan las erigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional”, definicién en que se sobreentiende que
las citadas “exigencias” son previas al proceso de positivacion de los derechos
humanos y que la razon por la que “deben ser” reconocidas juridicamente vendria
1 suministrar el fundamento de los derechos en cuestién.

2. Esta claro, en tal caso, que aquellas exigencias tan sélo admitirdn ser repu-
tadas de “derechos” en la metaférica acepcién en que lo hace el iusnaturalismo,
una de cuyas variantes ha dado lugar en nuestros dias a su contundente deno-
minacién como “derechos morales”.

3. Por lo demds, y contra cierto positivismo, hay que insistir en que el recono-
cimiento de tales o cuales derechos humanos a través de un ordenamiento ju-
ridico dado —bajo la forma, por ejemplo, de “derechos fundamentales”— ecuid
muy lejos de zanjar la pregunta relativa a su “fundamento”.

4, En su descripcion del Derecho, el realismo juridico no peca sino de realista:
las razones con que legisladores, jueces etc., avalan sus pronunciamientos no
pasan con frecuencia de constituir “racionalizaciones” y, en el mejor de los
casos, no hay razon para excluir que las mentadas razones puedan ser y sean a
veces de hecho “extrajuridicas”.

Anales de la Cdtedra F. Sudrez, n.c 28, 1988.
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5. Entre dichas razones, cabria que las hubiera de orden ético; y cualquiera
que sea €l grado de atencién que reciban del jurista profesional, son probable-
mente razones de esa indole las que respaldan la conviccién del comun de ios
mortales de que algunas de sus exigencias —como las que atafien a su dignidad,
libertad e igualdad— pueden fundamentadamente sustentar la pretension de ser
reconocidas por el ordenamiento juridico, a nivel nacional o internacional, como
derechos humanos.

6. Pese a su saludable esfuerzo por adoptar el punto de vista del “comun de los
mortales”, la célebre afirmacion de Norberto Bobbio segin la cual “el problema
del fundamento de los derechos humanos ha tenido su solucion en la Declaracion
Universal de derechos humanos aprobada por la Asambiea general de Naciones
Unidas de 10 de diciembre de 1948” se arriesga decididamente al cargo, que la
ética comunicativa contempordnea extiende a toda posicién “convencionalista”
més o0 menos inspirada en la tradicion del contrato social, de que ninguin acuerdo
colectivo de caracter factico —mni tan siquiera un efectivo consensus ommnium
gentium— podria tener en si su propio fundamento racional, dado que la facti-
cidad de tales acuerdos no es por si sola garantia de su racionalidad.

7. Como es bien conocido, los cultivadores de la ética comunicativa tienden a
considerar que un consenso fdctico de aquel género sélo merece ser tenido por
racional en la medida en que el procedimiento de obtencion del mismo se ase-
meje al que habrian de seguir los miembros de una asambiea ideal —presumi-
blemente menos expuesta a condicionamientos espurios que la de las Nacio-
nes Unidas— para obtener, en el supuesto de una comunicacion plena y por la
exclusiva via de la argumentacion cooperativa, un consenso asimismo ideal o
contrafdctico cuya racionalidad se hallase a salvo de sospecha.

8. Aun reconociendo que cualquier otro intento de fundamentacién de los dere-
chos humanos en términos de necesidades, intereses, etc., presupone la posibi-
lidad de compartir comunicativamente semejantes necesidades, intereses y de-
mads, resulta harto dudoso que el fundamento que buscamos se encuentre en la
“comunidad ideal de comunicacion” de la €ética comunicativa: en una comunidad
angélica como esa no habria lugar a preguntarse por nada verdadeiamente
humano.

9. Y ante tanta insistencia en el “consenso” —factico y contrafdctico— acerca
de los derechos humanos, quizas vaya siendo hora de reparar en que la fenome-
nologia historica de la lucha politica por la conquista de estos tultimos, bajo
cualquiera de sus modalidades conocidas, ha tenido bastante ma&as que ver con
el “disenso” de individuos y grupos de individuos respecto de un consenso ante
cedente —de ordinario plasmado en la legislacion vigente— que les negaba esa
pretendida condicién de sujetos de derechos.

10. Mi pregunta, asi pues, vendria a ser la de si no extraeremos mds provecho
de un intento de “fundamentacion negativa” o disensual de los derechos huma-
nos; un intento, esto es, de fundamentacién “desde” el disenso, que de su consa-
bida fundamentacién positiva o consensual.

11. Los iusfilésofos se han limitado hasta ahora a teorizar sobre los derechos
humanos (que es, a decir verdad, lo tnico que pueden y deben seguir haciendo);
pero concierne a todo hombre luchar por conseguir que se realicen jurdicamen-
te a aquellas exigencias morales de “dignidad, libertad e igualdad” que hacen de
cada hombre un hombre, asi como por preservar y proteger las convertidas ya
en derechos, impidiendo su vaciamiento de sentido y su degeneracion en mera
retérica tras de haber sido incorporados a los correspcndientes textos legales.

12. Y s6lo resta afiadir que de esa lucha por realizar lo que llamara Bloch un
dia “la justicia desde abajo” forma parte principalisima la disidencia frente a la
nada infrecuente inhumanidad del Derecho, no menos lamentable y peligrosa
en sus efectos que la ausencia de todo Derecho.»



CONSENSO Y DISENSO...

queda filosofica. Asi pues, mientras en ocasiones anteriores (1) me
he arriesgado a cargar con la formulacién de hipdtesis no menos
modestas, ahora me esforzaré por mantener un didlogo, que abun-
dard en consensos con lo que el ponente explicita y no escaseard en
disensos con lo aparentemente implicito en su propuesta hipotética.

1. A mi modo de ver existe un fundamento, intuitivamente capta-
ble, que permite privilegiar determinadas exigencias éticas hasta
hacerlas merecedoras de relevancia juridica. Entre las primeras surge
quizd, como una de las expresiones elementales de la dignidad hu-
mana, la necesidad de contar con un comsenso (H.7) como condicion
inexcusable para que cualguier otra, a determinar con mayor concre-
cion, pueda aspirar a una garantia juridica.

Por poco explicito que resulte ese fundamento, no parece que pudie-
ra contar con otro mds preciso cualquier disemso (H.10) como via
para la explicitacién de tales exigencias. Es mads fdcil, sin duda, po-
nerse de acuerdo en lo que es radicalmente injusto (H.9) —jconsen-
suar el disenso!—, que en qué sea lo acabadamente justo. Este feno-
meno no hace sino resaltar dos momentos diversos de la circularidad
hermenéutica (2) inseparable de toda actividad juridica: la pre-com-
prension intuitiva que la anima y la «cosa juzgada» que le presta un
punto final sélo aparente.

2. Todo lo juridicc me parece obligadamente «comunicativo», por
partida doble. No sélo por aspirar a una fundamentacién racional,
sino también porque en su operatividad practica pretende excluir
toda justicia privada, recurriendo para ello a una dimension hetero-
noma; de lo contrario, caeriamos en la lucha hobbesiana de todos
contra todos.

Esa heteronomia juridica puede entenderse como una crasa imposi-
cién de la fuerza, fundada racio-formalmente para aparecer como le-
gitima. Pero puede también llevar consigo el intento —sin duda «uto-
pico», en el sentido mas positivo del término— de sustituir relaciones
de fuerza por ambitos de comunicacion racional, reservando a aquélla

(1) Por ejemplo, «Como tomarse los derechos humanos con filosofia», Revisia
de Estudios Politicos, 1983 (33), pp. 101-122.

(2) Especialmente ilustrativo el trabajo de A. Kaurmann, «Teoria de la justicia.
Un ensayo histérico-problematico», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 1985
(25), pp. 37 a 62. También el de su discipulo W. HasseMER, «Hermenéutica y
Derecho», ibidem, pp. 63 a 85.
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un papel subsidiario (3). El derecho no tendria que servir inevitable-
mente de instrumento para la imposicion del mds fuerte, como con-
dicién de super-vivencia, sino que aspiraria a convertirse en el ambito
posibilitador de una con-vivencia (4) digna del hombre.

El ordenamiento juridico se nos ofrece como marco para una convi-
vencia consensual, bien propiciando el ingenuo abandono en instan-
cias carismadticas, bien mediante la oferta de mecanismos de «raciona-
lidad» representativa, participativa o de control del poder, destinados,
en principio, a sustituir a los anteriores.

La exclusion de la justicia privada puede llevar consigo una dimen-
sién ética inequivocamente social y comunicativa: el reconocimien-
to del oiro como un igual, que convierte en «indigno» cualquier
intento de imponer las exigencias propias sin dotarlas de una cober-
tura metasubjetiva. Desde esta perspectiva, derechos y pretensiones
arbitrarias son conceptos contradictorios.

Los planteamientos individualistas (y neoindividualistas) de los de-
rechos humanos responden, sin embargo, a un fundamento é&tico
bien distinto. Aspiran a programar técnicamente una co-incidencia,
sin necesidad de garantizar con-vivencia alguna. Los derechos no se-
rian sino libertades residuales: cuotas de arbitrariedad a disfrutar
fuera del campo expropiado por las leyes (5). Desde esta perspectiva,
el pacto aparece como obligada condicion de la pacifica co-incidencia.

Cabrian exigencias basadas en el disenso que respondieran a un fun-
damento €tico no muy diverso; la frontera entre los libertarismos o
anarquismos de «derecha» (6) o de «izquierda» acaba resultando no-
tablemente sutil, ya que ni uno ni otro se someten a limite con-vi-
vencial alguno. El consenso individualista invita a creen en la posi-

(3) Interesante la descripcién «realistan que A. Ross plantea de la interrelacion
de la conducta interesada (motivada por la fuerza) y la desinteresada (con el
sello de la «validez» juridica) en Towards a realistic Jurisprudence. A Criticism
of the dualism in Law, Kopenhagen, 1946 (edicién en lengua espafiola, Buenos
Aires, 1961, p. 90).

(4) La relevancia filoséfico-juridica del concepto de convivencia, al que volve-
remos a aludir en estas lineas, resulta clarificada en la obra de S. CoTra como
«coesistenza»: por ejemplo, Giustificazione e obbligatorieta delle norma, Mi-
lano, 1981, pp. 125 y ss.; o «La coesistenza come fondamento ontologico del di-
ritto», Rivisia Internazionale di Filosofia del Diritto, 1981 (LVIII-2), pp. 256-267.
(5) «Hay mucha diferencia entre la ley y el derecho; la ley es un vinculo, el
derecho una libertad y difieren como contrarios», T. Hosses, De Cive, XIV, 3.
(6) Viene resultando obligada en este contexto la cita de R. Nozick, Anarchy,
State and Utopia, New York-Oxford, 1974.



CONSENSO Y DISENSO...

bilidad de programar Orbitas de arbitrariedad capaces de desplegarse
evitando toda conflictividad. Si esto resulta en ocasiones convincen-
te es, no rara vez, gracias a una peculiar ceguera que hace la con-
flectividad tan «invisiblen que acaba atribuyéndose tal condicidon a una
supuesta «mano» armonizadora.

Un disenso sin referencia con-vivencial y comunitaria alguna llevaria
a las formulaciones mds drasticas del derecho de resistencia, no tanto
respecto al «tirano» (sodlo conceptuable como tal en la medida en
que rompe dicha dimension con-vivencial y comunicativa) sino res-
pecto a los «otros», que amenazan una exigencia subjetiva que re-
chaza todo condiciocnamiento. ¥l mesianismo terrorista, empehado
en salvar a los ignorantes y oprimidos —a pesar de ellos mismos, si
Su misma opresion o ignorancia lo exige—, parece una formula di-
sensual rechazable.

Caben, sin duda, otros disensos que si remiten a un marco con-viven-
cial y comunicativo, con una especial fuerza interpeladora. Asi los
mecanismos de desobediencia civil o resistencia pasiva que, en vez
de imponer por la fuerza exigencias subjetivas, provocan la activa-
cion de la fuerza del ordenamiento para, sometiéndose a ella, eviden-
ciar su falta de racionalidad. Este esquema disensual se ofrece hoy
como una via privilegiada para la dimensién utdpica que la lucha
por los derechos humanos ha llevado siempre consigo (H.9).

Peculiar, por el contrario, seria el recurso a la objecion de concien-
cia que, mds que una estrategia de disenso, no es sino un consenso
que con flexibilidad logra ampliarse mediante el establecimiento de
zonas de excepcidén, que no hacen sino reforzarlo. S6lo cuando tal
excepcion se convirtiera en regla entrariamos de lleno en el ambito del
disenso, pero saldriamos a la vez de la objecién, que —por prin-
cipio— no puede generalizarse sin acabar con la norma misma fren-
te a la que se erige en excepcion.

3. Aquellas exigencias éticas que, afectando a la con-vivencia, acep-
tan simétricamente la existencia de aspiraciones ajenas con similar
legitimidad, se perfilan como derechos. Su fundamentacion tedrica
lleva a interesantes disquisiciones éticas, sin que quepa excluir si-
quiera la obligada nostalgia de «comunidades angélicasy (H.8). El
ordenamiento juridico se ofrece, por otra parte, como ambito para
la posible delimitacion préctica de la «juridicidad» de estas exigencias.
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Todo esto obliga a plantear la relacion entre juridicidad, legalidad
y positividad.

Si la juridicidad implica con-vivencia, surgird realmente cuando nos
encontremos ante un entrecruce de libertades dispuestas a ajustar-
se con arreglo a su igual dignidad. De ahi que, por paraddgjico que
resulte, un planteamiento individualista coherente acabaria siendo real-
mente a-juridico; en la medida en que gira en torno a unas libertades
no limitables (aunque sus defensores vayan reduciendo, generosa O
resignadamente, el elenco). Sélo cuando se reconoce la necesidad de
mesurar ajustadamente la propia libertad entramos en el ambito de
lo juridico (7). En realidad, si tales libertades ilimitadas aspiran a
configurarse como derechos es para poder revestirse de un titulo que
les permita limitar libertades ajenas. En tal caso, la necesidad de un
equilibrado ajustamiento (caracteristico de la justicia) reaparece, si
no se quiere propiciar un mero ajuste de cuentas a manos del mads
fuerte.

Es preciso, por tanto, ir «poniendo» a cada libertad en condiciones
de desplegarse con-vinviendo con otras igualmente dignas. Cabria en-
tender que esto puede lograrse mediante un marco preciso de positi-
vidad, que vendria aportado por la legalidad. Cierto atisbo de esta
equiparacion parece adivinarse en la correlacion que tiende a estable-
cerse entre «derechos» y «textos legales» (H.11). Parece abundar en
ello la alusidn a unas exigencias morales «previas» a lo juridico, solo
metaféricamente calificables como «derechos» (H.2), ya que solo co-
menzarian a ser tales al positivarse, mediante su reconocimiento ex-
preso en dichos textos. Se abriria asi, al parecer, incluso una nueva
fuente de razones argumentales, ya no «extrajuridicas» (H.4), distin-
tas de aquellas «de orden ético» que habian presionado hasta hacer
posible dicha positivacion (H.5).

Pensamos, por el contrario, que la delimitacion juridica (con-vivencial-
mente ajustada) de las exigencias subjetivas implica un «proceso de
positivacion» (acertadamente, H.1), que se va produciendo a través
de una cadena de juicios de valor. Estos brotan habitualmente de
intuiciones éticas suscitadas por urgencias practicas. Para no romper

(7) Resulta sintomdtica al despecto la doctrina consolidada por nuestro Tri-
bunal Constitucional rechazando la existencia de derechos ilimitados. Especial-
mente elocuente, a propdsito del derecho a la vida, la Sentencia 53/1985, de 11 de
abril, sobre el proyecto de ley despenalizadora del aborto, Fundamento Juridi-
co 7 in fine, Boletin Jurisprudencia Constitucional, 1985 (49), p. 533.
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una relacion de simetria, hay que buscarles luego fundamento en el
marco consensual del ordenamiento. Una multiplicidad no reduci-
da (8) de juicios de valor auténomos haria imposible toda con-viven-
cia. El juez heterénomo se convierte, pues, inevitablemente en la
primera exigencia de lo juridico. Un arbitraje, plasmado en normas
«particulares», permitird superar en primera instancia la conflic-
tividad.

El recurso al arbitraje como unico horizonte juridico exigiria, sin
embargo, un abandono confiado de las partes en litigio que dificil-
mente puede lograrse en sociedades despersonalizadas. La entrada
en juego de una legitimacion institucionalmente formalizada, ajena
a relaciones personales de confianza o al juego de una autoridad con
transfondo carismatico, lleva consigo la necesidad de unos mecanis-
mos de revisién de la aleatoria falibilidad de un dictamen falto de
coberturas tan peculiares como las aludidas.

No basta, ciertamente, con multiplicar las instancias juzgadoras para
satisfacer las exigencias de un marco digno de con-vivencia. Al hom-
bre no le inquieta soélo el posible error del juicio ajeno sino también,
dada su radical historicidad, la posible prevision de los juicios futuros
—acertados 0 no— que afectardn a su libertad. A mayor previsibili-
dad més caudal de expectativas con resultado favorable.

Esta doble funcién —revisién y previsién— ha de ser cubierta por una
norma que, por su generalidad, permita:

1. enmarcar los juicios de valor de los jueces, matizando una dis
persa subjetividad;

2. servir de fundamento a la posible revision de sus errores;

3. formular expectativas fundadas sobre las consecuencias futuras
del propio comportamiento.

(8) El concepto de «reduccién de complejidad», convertido por N. LUHMANN en
centro de su sociologia juridica (cfr., por ejemplo, Rechtssoziologie, Hamburg,
1972) es enormemente sugestivo por su agudeza descriptiva, sin perjuicio de lo
discutible de las consecuencias que derivan de su no controlada querencia nor-
mativa (entre otros trabajos que hemos dedicado a este aspecto: «La fonction
technocratique du droit dans la “Systemtheorie” de Niklas Luhmann», en Achiv
fiir Rechts- und Sorialphilosophie, 1975 (1L.XI-4), pp. 557-568).
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Tal norma general no ha de ser necesariamente un terio legal, como
suele ser habitual en la cultura juridica continental, sino que puede
consistir también en un precedente judicial, caracteristico de la an-
glosajona. De hecho, en las dos culturas coexisten ambos recursos (9),
aungque con diverso predominio.

Ni siquiera en el sistema continental, las féormulas lingiiisticas en que
tales normas generales se plasman logran fijar una frontera tan niti-
da como para establecer una «positividad instantdnea» (10), capaz de
delimitar netamente lo juridico de lo pre-juridico. El proceso de po-
sitivacion, iniciado «previamente» mediante la formulacion de una
exigencia ya juridica (por no excluir un marco con-vivencial, presen-
tandose, por el contrario, como su consecuencia o, al menos, como
una posibilidad compatible con €él), contintda luego mediante un con-
traste con el marco de normas generales. En ellas buscard un funda-
mento argumental capaz de ratificar su juridicidad.

Esta operacion, no exhaustivamente tecnificable sino siempre inter-
pretativa, se plasma en uno o varios juicios sucesivos, que concluiran
—por exigencias procesales de seguridad y firmeza— con el estable-
cimiento de una convenida situacion de «cosa juzgaday, merecedora
de fiabilidad juridica.

Todo intento de fijar dentro de este proceso un punto cero de juridi-
cidad «positivan exige un cumulo de ficciones de dudosa ventaja.
Considerarlo, por el contrario, como el proceso de positivacion de
una exigencia radicalmente «juridica» —y «a fortiorin ética— ¢exige
asumir un planteamiento iusnaturalista? (H.2); ¢de qué tipo?

Queda abierto un interesante campo de discusion. Parece claro, en
todo caso, que tal actitud no implica necesariamente un rechazo del
«positivismo» juridico porque se le considere éticamente indeseable;
su rechazo resulta previamente obligado al constatarse, desde una
perspectiva «realista», su absoluta inviabilidad practica, y por cues-
tionarse las ventajas de las ficciones «ideoldgicas» que lleva consigo.

(9) Significativa sobre el particular la jurisprudencia constitucional sobre el
«principio de igualdad en la aplicacion de la ley», que ha acabado experimentan-
do una curiosa metamorfosis destinada a evitar, precisamente una vinculacion
del juez a los precedentes. Cfr. nuestro trabajo «Principio de igualdad y teoria
del derecho. Apuntes sobre la jurisprudencia relativa al articulo 14 de la Cons-
titucion», Anuario de Derechos Humanos, 1986-87 (4), pp. 173-198.

(10) Al respecto nuestro trabajo «Positividad juridica e historicidad del dere-
cho», Anuario de Filosofia del Derecho, 1985 (2), pp. 285-296.
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No parece que esta primera constatacién obligue a suscribir algin
tipo de «iusnaturalismo», ya que lo que se afirma es que la actividad
juridica consiste en la formulacién de unos juicios éticos, necesitados
luego de una fundamentacion argumental en el marco del ordena-
miento, no sélo para legitimar el recurso ocasional a la fuerza, sino
porque se aspira incluso a convertirlo en superfluo. Lo que el «iusha-
turalismo» plantea es, a nuestro modo de ver, algo distinto: si tales
juicios de valor, siempre inevitables e imposibles de traducir en
formulas juridicas univocas, remiten a su vez a un fundamento real
objetivo o son caprichosos desahogos emocionales o0 voliciones ar-
bitrarias.

4. En todo nuestro planteamiento, que ha pretendido prestar especial
relieve a la descripcion de lo que los juristas hacen, el consenso ha
ocupado un evidente lugar central. Partiendo de la dignidad humana
—cuyas exigencias invitan a matizar la heteronomia con férmulas po-
sibilitadoras de una relativa «autoc-obediencian— sin consenso no
habria con-vivencia sino mera imposicion del mds fuerte. Con ello lo
descriptivo acaba revelandose también como normativo. El jurista
no es solo, de hecho, un consensuador nato (como amigable compo-
nedor entre las partes o como protagonista del ajustamiento judicial
de sus conflictos) sino que, ademas, debe serlo, si quiere promover
la con-vivencia social.

Esto no implica, por supuesto, que el consenso factico lleve en si su
propio fundamento racional (acertadamente, H.6). El consenso, como
acabamos de ver, no funda la ética sino que, por el contrario, viene
exigido por ella (11). No es el piadoso remedio a un resignado relati-
vismo sino una de las exigencias mads elementales de la verdad de la
dignidad humana, cuyo fundamento remite a su vez, mas alld del con-
senso, a profundidades inevitablemente «iusnaturalistas».

Mientras que la «ética comunicativan apela al consenso forjando arti-
lurgios tedricos que alivien el andar a tientas en dichas profundida-
des, la actividad juridica —que da por sentada la exigencia ética del
consenso— se ofrece como su campo de realizacién practico. Tanto
las propuestas contenidas en las leyes (que no son atn derecho ple-
namente «positivado») o los precedentes (jurisprudenciales o adminis-

(11) Un desarrollo mds amplio de esta afirmacién en nuestro trabajo «Con-
senso: ¢racionalidad o legitimacion?», Anales de la Cdiedra Francisco Sudrez,
1983-84 (23-24), pp. 163-182.
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trativos), como los juicios de valor que activan la dindmica juridica
(los de los ciudadanos que reclaman su «derecho», los de los juristas
que fundamentan en el marco normativo sus pretensiones o las de
sus contrarios, los de los jueces que disciernen entre las dos argumen-
taciones contrapuestas...) van tejiendo un consenso hasta lograr la
relativa «objetividad» de la «cosa juzgaday.

La actividad juridica, que es siempre préactica, debe —si quiere su-
perar la mera imposicién voluntarista— ser también filoséfica: bus-
cadora de una solucién con fundamento. Tal filosofia préactica ha
de realizar en lo concreto los objetivos tedricos de la «ética comu-
nicativa», ya que ésta no encierra sino una escenificacién juridica
del discurso ético, al asumir el disefio procedimental caracteristico
de la tarea juridica.

Ni que decir tiene que este planteamiento, que hace inseparable de-
recho y consenso, puede resultar sobrecogedoramente conservador
y escasamente lidico. Los realistas escandinavos —sobre todo, Oli-
vecrona (12)— han realizado, en el marco de una fisica social de
corte hobbesiano, una ardorosa apologia, no exenta de cinismo (13),
de esta funcién conservadora del derecho.

El ordenamiento juridico, con sus dimensiones constitucionales re-
forzadas (derechos fundamentales, reservas de ley y de ley orgdnica,
recursos de inconstitucionalidad y de amparo, jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional y, en nuestro caso, del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos), se ofrece como el campo de juego para una con-
tinua actualizacion del consenso positivador de tales derechos. La
fundamentacion de las exigencias juridicas individuales, que activan
estos mecanismos, seguird reenviando a instituciones éticas subjeti-

(12) «Es una conquista notable de la civilizacién occidental el haber sujetado
realmente a la fuerza estatal de modo tal que no puede ser utilizada, hablando
practicamente, de otro modo que conforme a normas juridicas bajo la direccion,
o0 bajo el control, de jueces independientes del Gobierno. Nos hemos acostumbra-
do a tener por segura esta situacion Quizd podria ser considerada, con mayor
fundamento, como casi un milagro Es el resultado de una labor secular; un
aparato de relojeria del tipo mds fino e intrincado Reconstruirlo, una vez des-
truido, no seria tarea féaciln —Law as Fact en Interpretations of Modern Legal
Philosophies Essais in Honor of Roscoe Paund, Oxford-New York, 1947 (version
en lengua espafiola en El hecho del derecho, Buenos Aires, 1956, p. 240).

(13) La descripcion «realista» de que el derecho funciona como una maéaquina
no puede obviar la realidad de que ello s6lo es posible a condicion de que el
ciudadano esté convencido de lo contrario; al respecto nuestro trabajo «Un rea-
lismo a medias: el empirismo escandinavo», Revista de Ciencias Sociales (Val-
paraiso), 1984 (25), p. 112.
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vas y a los cdédigos fundamentadores que pertrechan toda conciencia.
El ordenamiento juridico pretende ayudar a la confluencia consensuada
de estos planteamientos éticos dispares y contribuye a ajustar prac-
ticamente esas exigencias individuales, acompahadas siempre de una
inevitable querencia a la ilimitacion desmesurada.

El proceso de positivacion va dotando a las exigencias individuales de
una capacidad de garantia practica; se margina asi la mera reivindica-
cidn retorica, condenada a verse reducida a un disenso tan estéril como
conflictivo. Pero, a su vez, limita obligadamente su campo de accién. Asi
un derecho fundamental recocido en la Constitucién, pero falto aun
del desarrollo legislativo que continie su positivaciéon, ofrece un
campo de juego de escasa garantia, al ofrecer parcos elementos de
apoyo, tanto a la hora de recurrir contra supuestas lesiones como a
la de establecer, con fundamento, expectativas de futuro sobre las
consecuencias de la propia conducta. Sin embargo —dentro siempre
de lo aleatorio de la actividad jurisprudencial— puede acabar ofre-
ciendo una posibilidad de despliegue practico mucho mé&s amplio.
La positivacion concretizadora brinda mayor seguridad, a costa siem-
pre de cuotas de libertad; restringe el ambito formal del derecho
fundamental, para brindar una dimensién material mds garanti-
zada (14).

Desde esta perspectiva, hacer girar a la actividad juridica en torno al
disenso implicaria un giro copernicano de dudosa coherencia. Cabe,
sin duda, preguntarse si el derecho tiene o no sentido; si no cabria
una con-vivencia libre de elementos represivos (ahora o en una pre-
visible situacion idilico-escatoldgica)... Una respuesta positiva lleva-
ria coherentemente a postular la aboliciéon o extincion del derecho.
Plantear el ordenamiento juridico como privilegiado campo para el
disenso —de modo habitual o de acuerdo con un «uso alternativo» estra-
tégicamente dosificado— lo convertiria en mero instrumento al ser-
vicio de un voluntarismo, minoritario por definicién y falto de legiti-
macién plausible.

5. No es menos cierto, sin embargo, que este enfoque corre el peli-
gro de desembocar en una visién del ordenamiento juridico que ten-
dria poco que envidiar a las posibles «angeologias» (H.8) de la «ética

(14) Sobre el particular nuestro trabajo «Para una teoria juridica de los dere-
chos humanos», Revista de Estudios Politicos, 1983 (33), pp. 103-122.
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comunicativa». Plantearlo como un foro cristalino de argumentacion
racional consensuadora, en cuyas inmediaciones permanece la fuerza
mansamente aparcada, a la espera de una aplicacion subsidiaria esta-
disticamente poco frecuente, puede resultar tan fundado como ver
en la democracia el despliegue factico de una comunidad de ciudada-
nos ilustrados y raciocinantes. La comparacion no deja de ser inten-
cionada, porque pienso que el papel que corresponde al disenso dentro
del ordenamiento juridico —y muy especialmente en el ambito de
los derechos fundamentales— aparece estrechamente relacionado con
la funcidén que se le reconozca dentro del juego democratico en general.

Se ha descrito con lucidez la querencia actual a una inversién préac-
tica de los esquemas tedricos de la legitimacion democrdtica en las
sociedades avanzadas. El ciudadano critico, ansioso de hacer valer
su libertad, se ve sustituido por el obsesionado por la seguridad, al
que importa mads la fiabilidad de sus expectativas que la posibilidad
de multiplicarlas. La opinién publica forjada por ciudadanos pensan-
tes, capaces de forjar un consenso vinculante para los titulares del
poder politico, se ve concretada en una manufactura técnica del con-
senso social, que concede el adecuado respaldo a los dictados del
poder féctico, residenciado o no en las instancias politicas. La técnica
electoral deja de canalizar propuestas positivas urgidas por una so-
ciedad reivindicativa, para servirle de vdlvula de desahogo de la cuota
residual de expectativas que el consenso manufacturado no ha logra-
do eliminar...

Ante esta descripcion cabe la apologia cinica —desde criterios fun-
cionalistas de rentabilidad o «reduccién de complejidad», como los
ya aludidos— o la denuncia de la democracia formal como un timo
«ideoldgicoy dificilmente tolerable. Cabe la propuesta de sustituirla
con modelos alternativos, por el momento comprobadamente maéas
intolerables; pero cabe también la apelacion a la democracia (a la
formal, en primer lugar, pero precisamente para no renunciar a con-
vertirla en material) como exigencia ética utdpica. Recurririamos en-
tonces al disenso, no para sustituir al comsenso sino para hacerlo ex-
presion real de la dignidad humana y no una tapadera vergonzante
de su negacion.

Asi cobraria todo su valor la constatacion histérica de que el disenso
ha sido el motor decisivo de los progresos en la positivacion de los
derechos humanos (acertadamente, H.9). La dimension utopica de
esta lucha desmiente, de manera tan practica como elocuente, todo
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intento de fundamentar sus exigencias en los tOpicos expresivos del
consenso fdctico de una época (acertadamente, H.6). Pero, en nuestra
hipétesis, lejos de encontrarnos ante una «fundamentacién negativa»
o disensual de los derechos humanos (H.10), resaltamos el papel in-
dispensable del disenso como motor del proceso de su positivacion,
reactivando criticamente un consenso continuamente amenazado por
su posible instrumentalizacién interesada al amparo de los tdpicos
ideologicos del momento.

Cada recurso de amparo es la queja de un ciudadano, que disiente de
los poderes publicos que han atropellado sus derechos y reclama para
ellos la proteccion —«positivadoran— del ordenamiento juridico.
Cada recurso de inconstitucionalidad expresa el disenso de la mino-
ria ante lo que considera la negacién mayoritaria de un derecho fun-
damental. Cada cuestion de inconstitucionalidad trasluce el disenso
de un juez frente a las posibles consecuencias practicas inhumanas de
una ley, hasta ese momento libre de sospecha.

Pero el disenso no invita sélo a animar los resortes criticos del orde-
namiento, sino que empuja a veces a presionar desde fuera de €l,
para lograr el enriquecimiento de sus contenidos y evitar el riesgo
siempre amenazante de la «inhumanidad del derecho» (H.12).

El primer campo de juego de esta dimensién del disenso viene ofre-
cido por el ejercicio activo de aquellos derechos humanos sobre los
que ya existe comsenso. Particularmente, la libertad de expresion,
capaz de sacudir con coraje civico un amodorramiento programado
por los manufacturadores del consenso; la libertad de reunion y ma-
nifestacion; el esfuerzo por lograr que la «estructura interna y el
funcionamiento» de los partidos y sindicatos sean realmente «demo-
craticos (articulos 6 y 7 de la Constitucion), vitalizando asi el consen-
so, en vez de convertirse en la expresion mds obscena de su me-
canizacion...

Aparte de esta autentificacion del consenso, correctora de su degene-
racién, el disenso puede servir aun de argumento «ad absurdum» a
través de las variantes de desobediencia civil. Estas tratan de apelar
a la sensibilidad de un consenso adormecido, zarandedndolo con la
exhibicion publica de las consecuencias inhumanas gue engendran en
la practica sus enunciados retoricos (H.1l); o muestran ostensible-
mente tal capacidad de asumirlas personalmente, que invita a consi-
derar la conveniencia urgente de revisar el consenso para que asuma
las cuotas utdpicas justificativas de esa autosumision.
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Cuando el disenso, lejos de hacer posible la auto-revision del consenso,
pretende erigirse en su alternativa hemos abandonado el campo del
derecho para adentrarnos por vias revolucionarias o golpistas. Coin-
cidentes ambas en su opcioén por el disenso, s6lo una «fundamenta-
cién ética positivan podria llevar a discernir entre el disenso capaz
de legitimar una revolucion y el merecedor de ser rechazado por
golpista. Sin ella, no nos quedaria sino la resignada conseja kelse-
niana: esperar lo suficiente para que sea la eficacia del disenso la
que nos permita dar por establecido un nuevo ordenamiento juridico
valido (15). Si aspiramos a mds, hemos de volver al objeto central
de nuestro encuentro, centrado —conviene no olvidarlo— en la «fun-
damentacion ética de los derechos humanos».

6. Pocas pistas hemos encontrado en las doce «hipdtesis» propues-
tas sobre cual seria la respuesta plausible. Sin duda, constituiran el
nervio central de una exposicién oral a la que no se ha querido res-
tar expectacion.

Hemos registrado ya las alusiones, rebozadas con irdnico despego,
a la «ética comunicativa». Su dimensién procedimental (H.6) ofrece,
a nuestro modo de ver, mds que una verdadera «fundamentacién»
(H.8), algo asi como la «prueba del nueve»: una simulacién opera-
tiva, destinada a contrastar la consistencia de unas propuestas for-
muladas de antemano gracias a fundamentos ajenos al consenso; no
parece, ciertamente, tener demasiado sentido dedicarse a consen-
suar propuestas sin fundamento alguno. Contamos, mds que con una
«fundamentacion», con un test de razonabilidad; no se pone a prue-
ba el fundamento de la propuesta sino sus posibilidades de lograr
verse aceptada. Nada impide que dos propuestas notoriamente dis-
crepantes puedan lograr similar homologacion. Pero, en todo caso,
parece inevitable que una y otra hayan de remitirse a algiin funda-
mento, para lograr asi la adhesion del auditorio ideal.

Si de lo que se trata es de diluir cuestiones ultimas de orden metafi-
sico, para conformarse con la fluidez de su operatividad procedi-
mental, ningun juristas prdctico torcerda el gesto; por formacion,
les preocupa siempre mas lo «razonable» del resultado que el rigor
racional de la fundamentacion. Mds exigentes parecen, sin embargo,
las previsiones de nuestra Constitucion, que —descartando todo an-

(15) H. KeLsEN, Reine Rechislehre, Wien, 1960 (2.) (versién en lengua espafiola),
Meéxico, 1981, pp. 218 y 219.
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gelismo parlamentario— considera (articulo 53.1) que el «contenido
esencialy de los derechos y libertades fundamentales deberd ser res-
petado por cualquier ley, por muy elevado que resulte el consenso
parlamentario alcanzado. Nos hallamos, pues, ante unos derechos
que son «previos» a las leyes que contribuirdn a desarrollar su pro-
ceso de positivacién; y no ante meras exigencias éticas pre-juridi-
cas (H.1). Puestos a buscar fundamento a tales derechos pre-legales,
si se nos anima a encontrarlo en la «dignidad, la libertad y la igualdad
humanas» —como se nos plantea por hipdtesis (H.1)—, parece obvio
que nos adentramos en un «iusnaturalismo» tan autoconvencido como

para atribuir desigual consistencia a un derecho fundamental y a una
metafora (H.2).

Acabar «tachado» de iusnaturalista puede no estar muy bien visto, lo
cual —siendo riesgo inevitable cuando se da mds importancia a la
ética que a la estética— no deja de ser ocasion impagable de practi-
car el disenso frente a los tdpicos al uso. De mayor cuantia es la di-
ficultad de explicitar, de una vez por todas, un fundamento tan neto
como para sacarnos de dudas sobre el «contenido esencial» de tales
derechos, ofreciéndonos tan acabadamente sus perfiles positivos que
resulte superfluo todo wulterior «proceso de positivacion». Bien es
verdad que esto s6lo resulta obligado cuando se pretende construir
un sistema iusnaturalista «more geometrico», o aislar unos derechos
ilimitados excluibles de toda negociacién social. No tropezaba con
tales problemas, al hablar de lo justo por naturaleza, el viejo Aristo-
teles, no poco «comunicativo» por demds a fuer de prudente.

Nuestros prudentes jueces constitucionales se han mostrado parcos
a la hora de explicitar la «fundamentacién», de ese «contenido esen-
cial», del que la norma suprema les convierte en privilegiados intér-
pretes. Cuando lo han hecho, parecen acercarse mas a la «ética co-

municativa®» —y a su modesto vértigo ante las profundidades meta-
fisicas— que a los sistemas racionalistas (16).

(16) Asi la Sentencia 11/1981, de 8 de abril, Fundamento 8, que sefiala «dos ca-
minos» para acercarse a «la idea de ‘contenido esencial’»: «la naturaleza juridica
o el modo de concebir o de configurar cada derecho»; entendida como «el me-
talenguaje o ideas generales y convicciones generalmente admitidas entre los
juristas». Se traduciria en unas «facultades o posibilidades de actuacién nece-
sarias para que el derecho sea recognoscible», referido «al momento histérico
de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades
democraticasy. El segundo camino remite a «los intereses juridicamente prote-
gidos»; lo esencial seria «aquella parte del contenido del derecho que es absolu-
tamente necesaria para que los intereses juridicamente protegidos, que dan vida
al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos». Termina consi-
derando ambos caminos como «complementarios», Boletin de Jurisprudencia
Constitucional, 1981 (2), pp. 93 y 94.
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Pensamos, pues, que los derechos fundamentales cuentan con el fun-
damento real de que su mismo nombre presume. Se trata, sin duda,
de un fundamento ético (H.5), que incluye —como exigencia de la
dignidad humana— el reconocimiento de un pluralismo cognoscitivo.
Por otra parte, precisan —como consecuencia de la historicidad hu-
mana— todo un «proceso de positivacion» que vaya decantando las
dimensiones existenciales de su contenido esencial, y contribuya a la
vez a posibilitarles en la practica una mayor garantia y efectividad.
En efecto, «el reconocimiento de tales o cuales derechos a través de
un ordenamiento juridico», o —quizd mejor— cualquier fase opera-
tiva de su proceso de positivacion, esta muy lejos de zanjar la pre-
gunta relativa a su «fundamento» (H.3). Al fin y al cabo, cada mo-
mento de ese proceso de positivacion, ficticiamente ultimado por la
«cosa juzgadan, es un intento —tan fundado como problemdtico— de
derle respuesta. El consenso, pues, no nos sirve como fundamento
de los derechos humanos pero si se nos convierte en una exigencia
bésica que debe presidir su proceso de positivacion. El consenso no
sélo legitima este proceso, sino que hace también legitimo —e incluso
éticamente exigible— el disemso capaz de evitar su instrumentaliza-
cion mecadnica.

La dificultad de encontrar una fundamentacion positiva de los dere-
chos humanos, no siendo escasa, tampoco parece mayor que la de
encontrarles una auténtica fundamentacion negativa o disensual (H.10).
Si no sometemos al contraste consensual la problematicidad que
deriva del pluralismo cognoscitivo, precisariamos —para abordar una
fundamentacion «desde» el disenso (H.10)— un fundamento tan sé6-
lido que casi llevaria a rechazar por errdnea cualquier variante plu-
ralista. Si no disponemos de €l, s6lo parece quedarnos un arriesgado
recurso: asumir la conviccion de que las intuiciones éticas de cada
cual producirdn, sin necesidad de mecanismo consensual alguno, una
fructifera con-vivencia. Esto parece dificil si no se parte de la fe ciega
en una armonia pre-establecida, que —paraddjicamente— supondria
la negacion radical de todo disenso...



