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Consenso o modus vivendi,
reconciliacion y memoria

ANDRES OLLERO CATEDRATICO DE FILOSOFIA DEL DERECHO

Lo caracteristico de nuestra Constitucion fue, sin duda, el ambiente de
consenso en que se forjé. Se trata de un hito histérico, dada nuestra nada
positiva tradicién sobre la perdurabilidad de las constituciones, precisa-
mente por la ausencia de consenso.

Resulta por ello de interés plantearse qué sea el comnsenso, ya que
puede haber mis de una manera de entenderlo. Se hablé ya de consen-
so como sucedianeo de un iusnaturalismo en crisis. Se trataba de susti-
tuir el clisico fundamento metafisico y ontolégico del derecho natural,
estimando que con ponerse de acuerdo sobre determinadas cuestiones
era suficiente. Cuando se elaboré la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, Norberto Bobbio considerd que el pro-
blema del fundamento de los derechos humanos habia dejado de reves-
tir interés. Una vez que se estaba de acuerdo en los derechos, lo impor-
tante era protegerlos y garantizarlos eficazmente. Maritain, que habia
intervenido en los trabajos, apunté sin embargo que, de hecho, no se
habia producido tal consenso: se habia llegado a un acuerdo con la con-
dicién de no preguntarse sobre el efectivo alcance de los derechos en
cuestion.

John Rawls plantea una distincién muy interesante —en su libro El li-
beralismo politico— entre consenso y modus vivendi. El consenso seria
una categoria moral y tendria un contenido racional. Por el contrario, un
modus vivendi reflejaria esa actitud de compromiso provisional que se
adopta en un momento determinado, porque no cabe conseguir mas.
pero con la idea de que cuando cambien las circunstancias se intentaran
soluciones diversas. Esta distincién invita a preguntarse si la tran31C1on
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democratica espafiola se fund6, como se ha dicho siempre, en un con-
senso o fue mas bien fruto de un modus vivendi.

Una vez celebrados los veinticinco afios de la Constitucién comenzo a
experimentarse un sorprendente afin por cambiarla; como si fuera ya de-
masiado longeva para lo que nuestra tradicién historica permite.

Inicialmente llegué a pensar quelas minorias nacionalistas habrfan
adoptado mis bien una actitud de modus vivendi; por lo pronto, obtuvie-
ron lo de las nacionalidades, a la espera de acabar logrando por lo menos
un federalismo asimétrico, entre Espafia, el Pais Vasco y Catalufia, mis que
un auténtico Estado de las Autonomias. Ahora hay quien duda que todos
los considerados partidos nacionales sigan considerdndose vinculados por
aquel consenso; puede que, en algin caso, se esté rebajando el consenso
de la transicién democritica a un mortificante modus vivendi que algin
partido habrfa tenido que soportar porque no podia hacer otra cosa, pero
que ahora juzgaria obligado replantear en otros términos. La transicién de-
mocratica no habria sido una prueba de mutua magnanimidad moral, sino
m4s bien una especie de apafio para que luego vinieran otros —por lo
visto, més patriotas y preparados— a poner las cosas donde realmente ha-
bria que haberlas puesto.

Es de notar que el mismo Rawls habia escrito antes una Teoria de la
Justicia, que intentaba fundamentar sobre bases posmetafisicas sin aco-
gerse al utilitarismo pujante en los Estados Unidos. En el disefio de ese
modelo tedrico jugaba como pieza fundamental lo que llamaba el velo
de la ignorancia. Para llegar a un modelo racional serfa inicialmente ne-
cesario que los teéricos participantes en el acuerdo no supieran cuil
era su papel real en la sociedad: si de derechas o de izquierdas, si —en
nuestro caso— habrian ganado o perdido la guerra... Ignorando tales
cuestiones, podrian lograr una justicia como imparcialidad, que llevara
a identificar unas exigencias morales que en el dmbito publico vincula-
ran a todos.

El detalle me parece interesante, porque ahora se pretende poner en
juego la llamada memoria bistérica, como si uno de los defectos de la
transicién democritica hubiera sido precisamente su compromiso de ol-
vido, su afin de reconciliacién, generalizando el que durante afios fue
lema aparentemente magninimo de los comunistas en el exilio, aunque
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ahora Santiago Carrillo —a fuerza de

rememorar— parezca haberlo olvi-  El «consenso» seria una categoria

dado. ;Se trataba sélo de un estraté-  moral y tendria un contenido racio-

gico modus vivendi? . nal. Por el contrario, un modus vi-
Se nos propone al parecer sustituir  vendi reflejaria esa actitud de com-

el velo de la ignorancia por la memo-  promiso provisional que se adopta

ria histérica; una memoria selectiva,a  en un momento determinado, porque

ratos amnésica, que no contribuye no cabe conseguir mas.

a mantener el prestigio del consenso

de la transicién democritica, cuya he-
rencia considero seria lamentable malgastar. Resultaria muy negativo reabrir
cuestiones entonces consensuadas; valga de ejemplo el dilema reforma o
ruptura. Se opt6 por un procedimiento reformista, con la conviccion de que
no impedirfa —en frase de mi paisano Alfonso Guerra— que a Espafia no
la reconociera ni su respetable madre. Ahora hay quien se empefia en dejar
sentado retroactivamente que en realidad fueron otros los que ganaron una
guerra que avergonzaba ya a mi generacién. Parecen pedir prorroga cuando
a nadie interesa ya cémo qued6 aquel siniestro enfrentamiento. No digamos
nada, por otra parte, del dilema monarquia o repiblica; sélo nos faltaba me-
ternos en esos jardines... Una vez que parece que el velo de la ignorancia
no se va a respetar, todo empieza a convertirse en una auténtica ruleta rusa.

Se podiria argumentar en todo caso que, a la hora de la verdad, el con-
senso de la transicién democratica no pasaba de meramente negativo. En
lo que entonces habria estado de acuerdo todo el mundo era en lo que no
querian: no se queria otra guerra civil, no se queria volver a las andadas,
no se podian volver a plantear los problemas que habian hecho fracasar a
la Reptblica. En concreto, la existencia de unas Fuerzas Armadas subordi-
nadas a los legitimos poderes del Estado; el logro de un modelo de Esta-
do, el de las Autonomias, donde se respetara la diversidad, y no empefar-
se en tropezar de nuevo con una absurda cuestion religiosa. Hubo en
efecto un consenso negativo en torno a lo que no se queria.

No estoy de acuerdo, sin embargo, en estimar que €so resta sentido po-
sitivo a aquel consenso. De la Constitucién se pueden tener dos ideas to-
talmente distintas: la propia de un Estado liberal y otra quiza expresiva

de una irresistible querencia totalitaria.
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Una Constitucién es fundamentalmente un marco dentro del cual una
sociedad se compromete a actuar. Asi lo entendia Kelsen, inventor entre otras
cosas del modelo de Tribunal Constitucional que tenemos en Espafia. Se trata
un 6rgano especifico, ajeno a los tres poderes del Estado, que asumia un
control de constitucionalidad caracterizado por Kelsen como legislacion ne-.
gativa. Su finalidad no era decir cémo debian resolverse los problemas, que
para eso ya estaba el legislador estableciendo el derecho positivo, sino ga-
rantizar como no podrian resolverse. El legislador podria hacer las leyes
como quisiera siempre que respetara el marco constitucional, vinculado hoy
al respeto del contenido esencial de los derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional puede a veces desesperar un poco al que lee
sus sentencias, al detectarse problemas que no llega a abordar. Hace bien,
porque su funcién no es pronunciarse sobre todo lo imaginable, sino hacer-
lo lo menos posible, lo indispensable. A esto se llama principio de conserva-
cion de la norma, con arreglo al cual el Tribunal Constitucional hace todo lo
posible por conseguir que la norma que se estd sometiendo a control pueda
considerarse constitucional. De ahi que recurra a veces, a las llamadas senter-
cias interpretativas, gracias a las que determinada norma puede considerarse
constitucional siempre se interprete de cierta manera y no de otra. Se com-
prueba pues que esa dimensién aparentemente negativa del consenso no
hacia otra cosa que anticipar el sentido propio de la inminente Constitucion.

Hay otra manera de entender la Constitucion, que es la tipica de siste-
mas de demacracia militante. Se entiende en estos casos la Constitucién .
como un modelo preciso de obligado desarrollo. Puede no rimar mucho
con el articulo 1.1 de nuestra Constitucién, que ya en la primera linea de
su texto articulado presenta como uno de los valores superiores del orde- -
namiento juridico al pluralismo politico; en consecuencia, lo que la Cons-
titucion contiene, se puede y se debe desarrollar de una manera plural. No
todo el mundo piensa asi. Hay quienes parecen considerarse propietarios
de un presunto ideario constitucional. Eso explica la polémica suscitada
con la imposicién de la Educacion para la ciudadania.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, por ejemplo, asegura ser capaz de
localizar un espacio ético comiin que vincularia a todos los ciudadanos y
que seria el reflejo de los valores constitucionales. Se trata de un argumento
apabullante, porque ;quién esti en contra de la Constitucién?, ;quién va a
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estar contra los valores constituciona-
les?, ;qué problema se plantea porque  Se puede estar de acuerdo en larele-
a un tierno infante le expliquen la  vancia del concepto de libertad pero
‘Constitucién? Visto asi, el discrepante  sosteniendo una concepcion de la li-
queda bastante desarmado. Pero si el  bertad distinta de la que tiene el de
discrepante ha leido a Ronald Dwor-  enfrente; es muy bueno que sea asl.

kin —que no parece ser libro de ca-

becera de mis de uno— constatari lo
que un notorio exponente de la izquierda norteamericana, muy vinculado a
Rawls, recuerda al analizar la jurisprudencia constitucional norteamericana.

Por una parte, las constituciones apelan a conceptos (igualdad, liber-

tad, justicia, pluralismo politico, etc.) con los que es facil que esté todo el
mundo de acuerdo. Yo he sido durante mis de diecisiete afios diputado
del Congreso y alli siempre coincidi con colegas de todos los grupos en
el respeto a los valores constitucionales bdsicos; ahora bien, en sus pro-
yecciones concretas no hemos estado de acuerdo las mas de las veces en
nada} se practica el pluralismo... o

Dworkin decia, por otra parte, que un concepto cobra contenido pre-
ciso cuando se convierte en concepcion. Se puede estar de acuerdo en la
relevancia del concepto de libertad pero sosteniendo una concepcion de
la libertad distinta de la que tiene el de enfrente; es muy bueno que sea
asi. Lo mismo ocurre con la igualdad u otros conceptos. Sin concepcio-
nes no hay conceptos; es imposible explicar los conceptos constituciona-
les espafioles sin dar paso a una concepcion, probablemente inconfesa-
da, y por tanto a un inevitable adoctrinamiento. La Constitucién garantiza

por eso que sean los padres los que la elijan, porque la educacién inclu- -

ye un inevitable adoctrinamiento a determinadas edades. El asunto es
pues si se va a garantizar o no, como dice la Constitucion, esa libre elec-
cién de los padres, o se les va a imponer una concepcion determinada dis-
frazada por decreto de espacio ético comun.

El dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto de la ley am-
pliadora del aborto, ahora en tramitacién, no deja de constituir una pieza
realmente asombrosa. Se plantea, entre otras, una cuestién de la que sélo
ahora comienza a hablarse: el capitulo dedicado a educacion sexual. A pro-
p6sito de €l recordard que el articulo 27.3 de la Constitucién garantiza a los
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padres que la ensefianza moral y religiosa que reciban sus hijos respondera
a sus preferencias. Interpreta, no obstante, que esto significa que en la escue-
la se dara a todos una determinada educacién sexual, que luego los padres
podran complementar. O sea, que no se va a prohibir, por lo visto, que los
padres puedan en su casa hablar con sus hijos de moral. {Qué alivio!

Para justificar tan ocurrente doctrina, da por hecho que la educacién
sexual en la escuela sera objetiva y cientifica. No sé cémo podra lograrse
tan ambicioso objetivo. Se pueden explicar cientificamente los 6rganos ge-
nitales, como cabe realizar la c6pula o las consecuencias fisiolégicas pre-
visibles. La educacién, sin embargo, no tiene una funcién puramente des-
criptiva, sino que consiste en comprender el sentido de algo; el sentido de
una relacién sexual no lo explica ninguna ciencia que yo conozca, porque
es una cuestién moral. El profesor de turno, convencido quizi de que con
la ciencia va a aclararlo todo, acabard —me temo que de una manera in-
confesada— explicando qué sentido atribuye €l a ese tipo de relaciones;
se acabaron los conceptos cientificos: cada cual echarid obligadamente
mano de sus concepciones. La Constitucién puede acabar convertida en
papel mojado.

Comprendo que la rigidez no es un término que hoy dia suene muy
bien. Pero el Tribunal Constitucional existe para garantizar esa rigidez.
Vuelvo a John Rawls. Hay, a su juicio, tres exigencias para lograr un con-
senso constitucional estable. En primer lugar, la necesidad de fijar de una
vez por todas el contenido de determinados derechos y libertades basi-

cos y de conferirles una primacia especial. Con ello se los retira de la
agenda politica y no cabe ya supeditarlos a un calculo de intereses. Que-
dan asi, al margen de todo modus vivend;i, fijadas clara y firmemente las
reglas de la contienda politica. La negativa a retirar de la agenda esos
asuntos perpetuaria, piensa, las profundas divisiones latentes en la socie-
dad, generando una propensién a revivir esos antagonismos con la espe-
ranza de obtener una posicién mas favorable en caso de que las circuns-
tancias venideras se mostraran propicias. Se estaria abriendo asi la caja de
los truenos. Lo que el consenso constitucional pretendia lograr, aunque
evidentemente no lo lograra del todo, era evitar que se convirtiera en eter-
na la discusion sobre tales cuestiones.
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