CONSENSO Y DISENSO EN LA FUNDAMENTACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Andrés Ollero Tassara

El juego ponencia-comunicacion plantea un dialogo reglado. En ¢él, la
«carga de la tesis» recae sobre el ponente, que la ha evacuado en este caso
diversificandola en doce «hipotesis», a las que no dejaremos de referirnos
(H.n) a continuacién. Compete a los comunicantes la tarea, no menos com-
prometida, de mantener abierta la busqueda filosofica. Asi, pues, mientras en
ocasiones anteriores' me he arriesgado a cargar con la formulacion de hipote-
sis no menos modestas, ahora me esforzaré por mantener un didlogo, que
abundara en consensos con lo que el ponente explicita y no escaseara en disen-
sos con lo aparentemente implicito en st propuesta hipotética.

1. A mi modo de ver, existe un fundamento, intuitivamente captable, que
permite privilegiar determinadas exigencias €ticas hasta hacerlas merecedoras
de relevancia juridica. Entre las primeras surge quizd, como una de las expre-
siones elementales de la dignidad humana, la necesidad de contar con un con-
senso (H.7) como condicion inexcusable para que cualquier otra, a determinar
con mayor concrecion, pueda aspirar a una garantia juridica.

Por poco explicito que resulte ese fundamento, no parece que pudiera
contar con otro mas preciso cualquier disenso (H.10) como via para la explici-
tacion de tales exigencias. Es mas facil, sin duda, ponerse de acuerdo en lo
que es radicalmente injusto (H.9) —jconsensuar el disenso!— que en qué sea
lo acabadamente justo. Este fenomeno no hace sino resaltar dos momentos
diversos de la circularidad hermenéutica? inseparable de toda actividad juridi-

I Por ejemplo, «Cémo tomarse los derechos humanos con filosofia», Revista de Estudios
Politicos, 1983 (33), pags. 101-102.

2 Especialmente ilustrativo el trabajo de A. Kaufmann, «Teoria de la justicia. Un ensayo
histérico-problematico», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 1985 (25), pags. 37 a 62. Tam-
bién el de su discipulo W. Hassemer, «Hermenéutica y Derecho, ibidem, pags. 63 a 85.
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ca: la pre-comprensién intuitiva que la anima y la «cosa juzgada» que le presta
un punto final sélo aparente.

2. Todo lo juridico me parece obligadamente «comunicativo», por parti-
da doble. No so6lo por aspirar a una fundamentacién racional, sino también
porque en su operatividad practica pretende excluir toda justicia privada, re-
curriendo para ello a una dimensién heterénoma; de lo contrario, caeriamos
en la lucha hobbesiana de todos contra todos.

Esa heteronomia juridica puede entenderse como una crasa imposicion de
la fuerza, fundada racio-formalmente para aparecer como legitima. Pero pue-
de también llevar consigo el intento —sin duda «utépico», en el sentido mas
positivo del término— de sustituir relaciones de fuerza por ambitos de comu-
nicacion racional, reservando a aquélla un papel subsidiario®. El derecho no
tendria que servir inevitablemente de instrumento para la imposicion del mas
fuerte, como condicién de super-vivencia, sino que aspiraria a convertirse en
el ambito posibilitador de una con-vivencia* digna del hombre.

El ordenamiento juridico se nos ofrece como marco para una convivencia
consensual, bien propiciando el ingenuo abandono en instancias carismaticas,
bien mediante la oferta de mecanismos de «racionalidad» representativa, par-
ticipativa o de control del poder, destinados en principio a sustituir a los
anteriores.

La exclusion de la justicia privada puede llevar consigo una dimension
ética inequivocamente social y comunicativa: el reconocimiento del otro como
un igual, que convierte en «indigno» cualquier intento de imponer las exigen-
cias propias sin dotarlas de una cobertura metasubjetiva. Desde esta perspec-
tiva, derechos y pretensiones arbitrarias son conceptos contradictorios.

Los planteamientos individualistas (y neoindividualistas) de los derechos
humanos responden, sin embargo, a un fundamento ético bien distinto. Aspi-
ran a programar técnicamente una co-incidencia, sin necesidad de garantizar
con-vivencia alguna. Los derechos no serian sino libertades residuales: cuotas
de arbitrariedad a disfrutar fuera del campo expropiado por las leyes®. Desde
esta perspectiva, el pacto aparece como obligada condicion de la pacifica co-in-
cidencia.

Cabrian exigencias basadas en el disenso que respondieran a un funda-
mento ético no muy diverso; la frontera entre los libertarismos o anarquismos
de «derecha»® o de «izquierda» acaba resultando notablemente sutil, ya que ni

3 Interesante la descripcion «realista» 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, Copenhague, 1946 (edicion
en lengua espafiola, Buenos Aires, 1961, pag. 90).

4 La relevancia filoséfico-juridica del concepto de con-vivencia, al que volveremos a aludir
en estas lineas, resulta clarificada en la obra de S. Cotta como «coesistenza»: por ejemplo, Giusti-
ficazione e obbligatorieta delle norma, Milan, 1981, pags. 125 y sigs., o «La coesistenza come
fondamento ontologico del diritto», Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1981 (LVIII-2),
pags. 256-267.

s «Hay mucha diferencia entre la ley y el derecho; la ley es un vinculo, el derecho una
libertad y difieren como contrarios», T. Hobbes, De Cive, XIV. 3.

6 Viene resultando obligada en este contexto la cita de R. Nozick, Anarchy, State and Uto-
pia, Nueva York-Oxford, 1974.
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uno ni otro se someten a limite con-vivencial alguno. El consenso individualis-
ta invita a creer en la posibilidad de programar o6rbitas de arbitrariedad capa-
ces de desplegarse evitando toda conflictividad. Si esto resulta en ocasiones
convincente es, no rara vez, gracias a una peculiar ceguera que hace tan «invi-
sible» la conflictividad que acaba atribuyéndose tal condicién a una supuesta
«mano» armonizadora.

Un disenso sin referencia con-vivencial y comunicativa alguna llevaria a
las formulaciones méas drasticas del derecho de resistencia, no tanto respecto
al «tirano» (s6lo conceptuable como tal en la medida en que rompe dicha
dimensién con-vivencial y comunicativa), sino respecto a los «otros», que
amenazan una exigencia subjetiva que rechaza todo condicionamiento. El me-
sianismo terrorista, empefiado en salvar a los ignorantes y oprimidos —a pe-
sar de ellos mismos, si su misma opresion o ignorancia lo exige— parece una
formula disensual rechazable.

Caben, sin duda, otros disensos que si remiten a un marco con-vivencial 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 activacion de la fuerza del ordenamiento
para, sometiéndose a ella, evidenciar su falta de racionalidad. Este esquema
disensual se ofrece hoy como una via privilegiada para la dimension ut6pica
que la lucha por los derechos humanos ha llevado siempre consigo (H.9).

Peculiar, por el contrario, seria el recurso a la objecion de conciencia que,
mas que una estrategia de disenso, no es sino un consenso cuya flexibilidad
logra ampliarlo mediante el establecimiento de zonas de excepcidn, que no
hacen sino reforzarlo. S6lo cuando tal excepcion se convirtiera en regla entra-
riamos de lleno en el ambito del disenso, pero saldriamos, a la vez, del de la
objecién, que —por principio— no puede generalizarse sin acabar con la
norma misma frente a la que se erige en excepcion.

3. Aquellas exigencias éticas que, afectando a la con-vivencia, aceptan
simétricamente la existencia de aspiraciones ajenas con similar legitimidad, se
perfilan como derechos. Su fundamentacion teérica lleva a interesantes dis-
quisiciones éticas, sin que quepa excluir siquiera la obligada nostalgia de «co-
munidades angélicas» (H.8). El ordenamiento juridico se ofrece, por otra par-
te, como ambito para la posible delimitacion practica de la «juridicidad» de
estas exigencias.

Todo esto obliga a plantear la relacién entre juridicidad, legalidad y posi-
tividad.

Si la juridicidad implica con-vivencia, surgira realmente cuando nos en-
contremos ante un entrecruce de libertades dispuestas a ajustarse con arreglo
a su igual dignidad. De ahi que, por paradojico que resulte, un planteamiento
individualista coherente acabaria siendo realmente 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). S6lo cuando se reconoce la
necesidad de mesurar ajustadamente la propia libertad entramos en el &mbito
de lo juridico’. En realidad, si tales libertades ilimitadas aspiran a configurarse

7 Resulta sintomatica al respecto la doctrina consolidada por nuestro Tribunal Constitucio-
nal rechazando la existencia de derechos ilimitados. Especialmente elocuente, a proposito del
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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 ajus-
te de cuentas a manos del mas fuerte.

Es preciso, por tanto, ir «poniendo» a cada libertad en condiciones de
desplegarse con-viviendo con otras igualmente dignas. Cabria entender que
esto puede lograrse mediante un marco preciso de positividad, que vendria
aportado por la legalidad. Cierto atisbo de esta equiparacion parece adivinar-
se en la correlacién que tiende a establecerse entre «derechos» y «textos lega-
les» (H.11). Parece abundar en ello la alusién a unas exigencias morales «pre-
vias» a lo juridico, s6lo metaféricamente calificables como «derechos» (H.2»,
ya que sOlo comenzarian a ser tales al positivarse, mediante su reconocimiento
expreso en dichos textos. Se abriria asi, al parecer, incluso una nueva fuente
de razones argumentales, ya no «extrajuridicas» (H.4), distintas de aquellas
«de orden ético» que habian presionado hasta hacer posible dicha positivacion
(H.5).

Pensamos, por el contrario, que la delimitacién juridica (con-vivencial-
mente ajustada) de las exigencias subjetivas implica un «proceso de positiva-
cion» (acertadamente, H.1), que se va produciendo a través de una cadena de
Jjuicios de valor. Estos brotan habitualmente de intuiciones éticas suscitadas
.por urgencias practicas. Para no romper una relaciéon de simetria, hay que
buscarles luego fundamento en el marco consensual del ordenamiento. Una
multiplicidad no reducida® de juicios de valor auténomos haria imposible toda
con-vivencia. El juez heterénomo se convierte, pues, inevitablemente en la
primera exigencia de lo juridico. Un arbitraje, plasmado en normas «particu-
lares», permitira superar en primera instancia la conflictividad.

El recurso al arbitraje como tnico horizonte juridico exigiria, sin embar-
go, un abandono confiado de las partes en litigio que dificilmente puede lo-
grarse en sociedades despersonalizadas. La entrada en juego de una legitima-
cién institucionalmente formalizada, ajena a relaciones personales de confian-
za o al juego de una autoridad con trasfondo carismatico, lleva consigo la
necesidad de unos mecanismos de revision de la aleatoria falibilidad de un
dictamen falto de coberturas tan peculiares como las aludidas.

No basta, ciertamente, con multiplicar las instancias juzgadoras para sa-
tisfacer las exigencias de un marco digno de con-vivencia. Al hombre no le
inquieta so6lo el posible error del juicio ajeno, sino también, dada su radical
historicidad, la posible prevision de los juicios futuros —acertados o no— que
afectaran a su libertad. A mayor previsibilidad, mas caudal de expectativas
con resultado favorable.

derecho a la vida, la sentencia 53/1985 de 11 de abril sobre el proyecto de ley despenalizadora del
aborto, Fundamento Juridico 7 in fine, Boletin Jurisprudencia Constitucional, 1985 (49), pag. 533.

8 El concepto de «reducciéon de complejidad», convertido por N. Luhmann en centro de su
sociologia juridica (cfr., por ejemplo, Rechtssoziologie, Hamburgo, 1972) es enormemente suges-
tivo por su agudeza descriptiva, sin perjuicio de lo discutible de las consecuencias que derivan de
su no controlada querencia normativa (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 Sozialphilosophie, 1975 (LXI-4), pags. 557-568).
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Esta doble funcién de revisiéon y prevision ha de ser cubierta por una
norma que, por su generalidad, permita:

1. enmarcar los juicios de valor de los jueces, matizando una dispersa

subjetividad,

2. servir de fundamento a la posible revision de sus errores, y

3. formular expectativas fundadas sobre las consecuencias futuras del

propio comportamiento.

Tal norma general no ha de ser necesariamente un texto legal, como suele
ser habitual en la cultura juridica continental, sino que puede consistir tam-
bién en un precedente judicial, caracteristico de la anglosajona. De hecho, en
las dos culturas coexisten ambos recursos®, aunque con diverso predominio.

Ni siquiera en el sistema continental, las formulas lingtiisticas en que tales
normas generales se plasman logran fijar una frontera tan nitida como para
establecer una «positividad instantanea»" capaz de delimitar netamente lo ju-
ridico de lo pre-juridico. El proceso de positivacion, iniciado «previamente»
mediante la formulacién de una exigencia ya juridica, por no excluir un mar-
co con-vivencial (presentandose, por el contrario, como su consecuencia o, al
menos, como una posibilidad compatible con él), contintia luego mediante un
contraste con el marco de normas generales. En ellas buscara un fundamento
argumental capaz de ratificar su juridicidad.

Esta operacion, no exhaustivamente tecnificable, sino siempre interpreta-
tiva, se plasma en uno o varios juicios sucesivos, que concluiran —por exigen-
cias procesales de seguridad y firmeza— con el establecimiento de una conve-
nida situacion de «cosa juzgada», merecedora de fiabilidad juridica.

Todo intento de fijar dentro de este proceso un punto cero de juridicidad
«positiva» exige un cumulo de ficciones de dudosa ventaja. Considerarlo, por
el contrario, como el proceso de positivacion de una exigencia radicalmente
«juridica» —y «a fortiori» ética—, jexige asumir un planteamiento lusnatura-
lista? (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 «positivismon
juridico porque se le considere éticamente indeseable; su rechazo resulta pre-
viamente obligado al constatarse, desde una perspectiva «realista» su absoluta
inviabilidad practica, y por cuestionarse las ventajas de las ficciones «ideologi-
cas» que lleva consigo. No parece que esta primera constatacion obligue a
suscribir algun tipo de «iusnaturalismo», ya que lo que se afirma es que la
actividad juridica consiste en la formulacion de unos juicios €ticos, necesita-
dos luego de una fundamentacién argumental en el marco del ordenamiento,
no soélo para legitimar el recurso ocasional a la fuerza, sino porque se aspira
incluso a convertirlo en superfluo. Lo que el «iusnaturalismo» plantea es, a

9 Significativa sobre el particular la jurisprudencia constitucional sobre el «principio de
igualdad en la aplicacion de la ley», que ha acabado experimentando 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 Jjurisprudencia relativa al articulo 14
de la Constitucién, Anuario de Derechos Humanos, 1986-87 (4), pags. 173-198.

10 Al respecto nuestro trabajo Positividad juridica e historicidad del Derecho, Anuario de

Filosofia del Derecho, 1985 (2), pags. 285-296.
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nuestro modo de ver, algo distinto: si tales juicios de valor, siempre inevitables
e imposibles de traducir en férmulas juridicas univocas, remiten a su vez a un
fundamento real objetivo o son caprichosos desahogos emocionales o volicio-
nes arbitrarias.

4. En todo este planteamiento, que ha pretendido prestar especial relieve
a la descripcion de lo que los juristas hacen, el consenso ha ocupado un evi-
dente lugar central. Partiendo de la dignidad humana —cuyas exigencias invi-
tan a matizar la heteronomia con férmulas posibilitadoras de una relativa
«auto-obediencia»— sin consenso no habria con-vivencia, sino mera imposi-
cién del mas fuerte. Con ello lo descriptivo acaba revelandose también como
normativo. El jurista no es sélo, de hecho, un consensuador nato (como ami-
gable componedor entre las partes o como protagonista del ajustamiento judi-
cial 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 pro-
pio fundamento racional (acertadamente, H.6). El consenso, como acabamos
de ver, no funda la ética, sino que, por el contrario, viene exigido por ella'.
No es el piadoso remedio a un resignado relativismo, sino una de las exigen-
cias mas elementales de la verdad de la dignidad humana, cuyo fundamento
remite a su vez, mas alla del consenso, a profundidades inevitablemente «ius-
naturalistas».

Mientras que la «ética comunicativa» apela al consenso forjando artilu-
gios tedricos que alivien el andar a tientas en dichas profundidades, la activi-
dad juridica —que da por sentada la exigencia €tica del consenso— se ofrece
como un campo de realizaciéon préctica. Tanto las propuestas contenidas en
las leyes —que no son atn derecho plenamente «positivado»— o los preceden-
tes (jurisprudenciales o administrativos), como los juicios de valor que activan
la dinamica 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 argumentaciones
contrapuestas...) van tejiendo un consenso hasta lograr la relativa «objetivi-
dad» de la «cosa juzgadanr.

La actividad juridica, que es siempre practica, debe —si quiere superar la
mera imposicion voluntarista— ser también filosofica: buscadora de una solu-
cion con fundamento. Tal filosofia practica ha de realizar en lo concreto los
objetivos tedricos de la «ética comunicativar, ya que €sta no encierra sino una
escenificacion juridica del discurso ético, al asumir el disefio procedimental
caracteristico de la tarea juridica.

Ni que decir tiene que este planteamiento, que hace inseparable derecho y
consenso, puede resultar sobrecogedoramente conservador y escasamente la-
dico. Los realistas escandinavos —sobre todo, Olivecrona'>— han realizado,

Il Un desarrollo mas amplio de esta afirmacion en nuestro trabajo Consenso: jracionalidad o
legitz'macién‘f?, Anales de la Catedra Francisco Suarez, 1983-84 (23-24), pags. 163-182.

12 «Es una conquista notable de la civilizacion 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, o bajo el control, de jueces independientes del
Gobierno. Nos hemos acostumbrado a tener por segura esta situacion. Quiza podria ser conside-

244



en el marco de una fisica social de corte hobbesiano, una ardorosa apologia,
no exenta de cinismo', de esta funcion conservadora del Derecho.

El ordenamiento juridico, con sus dimensiones constitucionales reforza-
das (derechos fundamentales, reservas de ley y de ley organica, recursos de
inconstitucionalidad y de amparo, jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y, en nuestro caso, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos) se ofrece
como el campo de juego para una continua actualizacién del consenso positi-
vador de tales derechos. La fundamentacién de las exigencias juridicas indivi-
duales, que activan estos mecanismos, seguird reenviando a intuiciones éticas
subjetivas y a los codigos fundamentadores que pertrechan toda conciencia. El
ordenamiento juridico pretende ayudar a confluir consensualmente a estos
planteamientos éticos dispares y contribuye a ajustar practicamente esas exi-
gencias individuales, acompafiadas siempre de una inevitable querencia a la
ilimitaciéon desmesurada.

El proceso de positivacion va dotando a las exigencias individuales de
una capacidad de garantia practica; se margina asi la mera reivindicacion re-
torica, condenada a verse reducida a un disenso tan estéril como conflictivo.
Pero, a la vez, limita obligadamente su campo de accion. Asi, un derecho
fundamental reconocido en la Constitucidn, pero falto atn del desarrollo le-
gislativo que continte su positivacion, 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, expectati-
vas de futuro sobre las consecuencias de la propia conducta. Sin embargo
__dentro siempre de lo aleatorio de la actividad jurisprudencial— puede aca-
bar siendo una posibilidad de despliegue practico mucho méas amplio. La posi-
tivacion concretizadora brinda mayor seguridad, a costa siempre de cuotas de
libertad; restringe el ambito formal del Derecho fundamental para brindar
una dimensién material mas garantizada'.

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 previsible situacion idilico-esca-
toldgica)... Una respuesta positiva llevaria coherentemente a postular la aboli-
cion o extincién del Derecho. Plantear el ordenamiento juridico como privile-
giado campo para el disenso —de modo habitual o de acuerdo con uso
alternativo estratégicamente dosificado— lo convertiria en mero instrumento

rada, con mayor fundamento, como casi un milagro. Es el resultado de una labor secular; un
aparato de relojeria del tipo mas fino e intrincado. Reconstruirlo, una vez destruido, no seria
tarea facil», «Law as Facty, en Interpretations of Modern Legal Philosophies. Essais in Honor of
Roscoe Pound, Oxford-Nueva York, 1947 (version en lengua espafiola en El hecho del Derecho,
Buenos Aires, 1956, pag. 240).

13 La descripcion «realista» de que el Derecho funciona como una maquina 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 realismo a medias: el empirismo escandinavo», Revista
de Ciencias Sociales (Valparaiso), 1984 (25), pag. 112.

14 Sobre el particular nuestro trabajo «Para una teoria “juridica de los derechos humanos”»,
Revista de Estudios Politicos, 1983 (33), pags. 103-122.
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al servicio de un voluntarismo, minoritario por definicion y falto de legitima-
cion plausible.

5. No es menos cierto, sin embargo, que este enfoque corre el peligro de
desembocar en una vision del ordenamiento juridico que tendria poco que
envidiar a las posibles «angeologias» (H.8) de la «ética comunicativa». Plan-
tearlo como un foro cristalino de argumentacién racional consensuadora, en
cuyas inmediaciones permanece la fuerza mansamente aparcada, a la espera
de una aplicacion subsidiaria estadisticamente poco frecuente, puede resultar
tan fundado como ver en la democracia el despliegue factico de una comuni-
dad de ciudadanos ilustrados y raciocinantes. La comparacion no deja de ser
intencionada, porque pienso que es el papel que corresponde al disenso dentro
del ordenamiento juridico —y muy especialmente en el &mbito de los derechos
fundamentales— aparece estrechamente relacionado con la funcidn que se le
reconozca dentro del juego democratico en general.

Se ha descrito con lucidez la querencia actual a una inversion practica de
los esquemas tedricos de la legitimacion democratica en las sociedades avan-
zadas. El ciudadano critico, ansioso de hacer valer su libertad, se ve sustituido
por el obsesionado por la seguridad, al que importa mas la fiabilidad de sus
expectativas que la posibilidad de multiplicarlas. La opinion publica forjada
por ciudadanos pensantes, capaces de forjar un consenso vinculante para los
titulares del poder politico, se ve concretada en una manufactura técnica del
consenso social, que concede el adecuado respaldo a los dictados del poder
factico, residenciado o no en las instancias politicas. La técnica electoral deja
de canalizar propuestas positivas urgidas por una sociedad reivindicativa,
para servirle de vélvula de desahogo de la cuota residual de expectativas que
el consenso manufacturado no ha logrado eliminar...

Ante esta descripcion cabe la apologia cinica —desde criterios funciona-
listas de rentabilidad o «reduccién de complejidad», como los ya aludidos— o
la denuncia de la democracia formal como un timo «ideolégico» dificilmente
tolerable. Cabe la propuesta de sustituirla con modelos alternativos, por el
momento comprobadamente mas intolerables; pero cabe también la apelacion
a la democracia (a la formal, en primer lugar, pero precisamente para no
renunciar a convertirla en material) como exigencia ética utopica. Recurriria-
mos entonces al disenso, no para sustituir al consenso, sino para hacerlo ex-
presion real de la dignidad humana y no una tapadera vergonzante de su
negacion.

Asi cobraria todo su valor la constatacidn historica de que el disenso ha
sido el motor decisivo de los progresos en la positivacion de los derechos
humanos (acertadamente, H.9). La dimension utépica de esta lucha desmien-
te, de manera tan practica como elocuente, todo intento de fundamentar sus
exigencias en los tdpicos expresivos del consenso fdctico de una €poca (acer-
tadamente, H.6). Pero, en nuestra hipdtesis, lejos de encontrarnos ante una
«fundamentacién negativay o disensual de los derechos humanos (H.10), resal-
tamos el papel indispensable del disenso como motor del proceso de su positi-
vacidn, reactivando criticamente un consenso continuamente amenazado por
su posible instrumentalizacion interesada al amparo de los topicos ideologicos
del momento.
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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 —«positivadora»— del ordenamiento juridico. Cada recurso de in-
constitucionalidad expresa el disenso de la minoria ante lo que considera la
negacion mayoritaria de un derecho fundamental. Cada cuestion de inconsti-
tucionalidad 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 s6lo a animar los resortes criticos del ordena-
miento, 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 dimensioén del disenso viene ofrecido
por el ejercicio activo de aquellos derechos humanos sobre los que ya existe
consenso. Particularmente, la libertad de expresion, capaz de sacudir con co-
raje civico un amodorramiento programado por los manufacturadores del
consenso; la libertad de reuniéon y manifestacion; el esfuerzo por lograr que la
«estructura interna y el funcionamiento» de los partidos y sindicatos sean real-
mente «democraticos» (articulos 6 y 7 de la Constitucion), vitalizando asi el
consenso, en vez de convertirse en la expresion mas obscena de su mecani-
zacion...

Aparte de esta autentificacion del consenso, correctora de su degenera-
cion, 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, zarandeandolo con la exhibicién publica de las conse-
cuencias inhumanas que engendran en la préctica sus enunciados retdricos
(H.11); o muestran ostensiblemente tal capacidad de asumirlas personalmente,
que invita a considerar la conveniencia urgente de revisar el consenso para
que asuma las cuotas utdpicas justificativas de esa autosumision.

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. Coincidentes ambas en
su opcion por el disenso, so6lo una «fundamentacioén ética positiva» podria
llevar a discernir entre el disenso capaz de legitimar una revolucion y el mere-
cedor de ser rechazado por golpista. Sin ella, no nos quedaria sino la resigna-
da conseja kelseniana: esperar lo suficiente para que sea la eficacia del disenso
la que nos permita dar por establecido un nuevo ordenamiento juridico vali-
do®. Si aspiramos a mas, hemos de volver al objeto central de nuestro encuen-
tro, centrado —conviene no olvidarlo— en la «fundamentacion ética de los
derechos humanos».

6. Pocas pistas hemos encontrado en las doce «hipotesis» propuestas so-
bre cudl seria la respuesta plausible. Sin duda, constituiran el nervio central de
una exposicion oral a la que no se ha querido restar expectacion.

Hemos registrado ya las alusiones, rebozadas con irénico despego, a la
«ética comunicativa». Su dimensién procedimental (H.6) ofrece, a nuestro

15 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Viena, 1960 (2.2), version en lengua espaiiola, México, 1981,
pags. 218 y 219.
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modo de ver, mas que una verdadera «fundamentacion» (H.8), algo asi como
la «prueba del nueve»: una simulacion operativa, destinada a contrastar la
consistencia de unas propuestas formuladas de antemano gracias a fundamen-
tos ajenos al consenso; no parece, ciertamente, tener demasiado sentido dedi-
carse a consensuar propuestas sin fundamento alguno. Contamos, mas que
con una «fundamentacién», con un test de razonabilidad; no se pone a prueba
el fundamento de la propuesta, sino sus posibilidades de lograr verse acepta-
da. Nada impide que dos propuestas notoriamente discrepantes puedan lograr
similar homologacién. Pero, en todo caso, parece inevitable que una y otra
hayan de remitirse a algiin fundamento, para lograr asi la adhesion del audi-
torio ideal.

Si de lo que se trata es de diluir cuestiones ultimas de orden metafisico,
para conformarse con la fluidez de su operatividad procedimental, ningun
jurista pragmatico torcera el gesto; por formacion, les preocupa siempre mas
lo «razonable» del resultado que el rigor racional de la fundamentacion. Mas
exigentes parecen, sin embargo, las previsiones de nuestra Constitucion, que
—descartando todo angelismo parlamentario— considera (articulo 53.1) que
el «contenido esencial» de los derechos y libertades fundamentales debera ser
respetado por cualquier ley, por muy elevado que resulte el consenso parla-
mentario alcanzado. Nos hallamos, pues, ante unos derechos que son «pre-
vios» a las leyes que contribuirdn a desarrollar su proceso de positivacion; y
no ante meras exigencias éticas pre-juridicas (H.1). Puestos a buscar funda-
mento a tales derechos pre-legales, si se nos anima a encontrarlo en la «digni-
dad, la libertad y la igualdad humanas» —como se nos plantea por hipotesis
(H.1)— parece obvio que nos adentranos en un «iusnaturalismo» tan auto-
convencido como para atribuir desigual consistencia a un derecho fundamen-
tal y a una metafora (H.2).

Acabar «tachado» de iusnaturalista puede no estar muy bien visto, lo cual
_siendo riesgo inevitable cuando se da mas importancia a la ética que a la
estética— no deja de ser ocasién impagable de practicar el disenso frente a los
t6picos al uso. De mayor cuantia es la dificultad de explicitar, de una vez por
todas, un fundamento tan neto como para sacarnos de dudas sobre el «conte-
nido esencial» de tales derechos, ofreciéndonos tan acabadamente sus perfiles
positivos que resulte superfluo todo ulterior «proceso de positivacion». Bien es
verdad que esto sélo resulta obligado cuando se pretende construir un sistema
iusnaturalista «more geométrico», o aislar unos derechos ilimitados excluibles
de toda negociacion social. No tropezaba con tales problemas, al hablar de lo
justo por naturaleza, el viejo Aristoteles, no poco «comunicativo» por demas a
fuer de prudente.

Nuestros prudentes jueces constitucionales se han mostrado parcos a la
hora de explicitar la «fundamentacién» de ese «contenido esencial», del que la
norma suprema les convierte en privilegiados intérpretes. Cuando lo han he-
cho, parecen acercarse mas a la «ética comunicativa» —y a su modesto vértigo
ante las profundidades metafisicas— que a los sistemas racionalistas'.

16 Asi la sentencia 11/1981 de 8 de abril, Fundamento 8, que sefiala «dos caminos» para

acercarse a «la idea de “contenido esencial™»: «la naturaleza juridica o el modo de concebir o de
configurar cada derecho», entendida como «el metalenguaje o ideas generales y convicciones ge-
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Pensamos, pues, que los derechos fundamentales cuentan con el funda-
mento real de que su mismo nombre presume. Se trata, sin duda, de un fun-
damento 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 humana— todo un «proceso de posi-
tivaciéon» que vaya decantando las dimensiones existenciales de su contenido
esencial y contribuya a la vez a posibilitarles en la practica una mayor garan-
tia y efectividad. En efecto, «el reconocimiento de tales o cuales derechos a
través de un ordenamiento juridico» o, quizd mejor, cualquier fase operativa
de su proceso de positivacion, estd muy lejos de zanjar la pregunta relativa a
su “fundamento”™ (H.3). Al fin y al cabo, cada momento de ese proceso de
positivacién, ficticiamente ultimado por la «cosa juzgada», es un intento —tan
fundado como probleméatico— de darle respuesta. El consenso, pues, no nos
sirve como fundamento de los derechos humanos, pero si se nos convierte en
una exigencia basica que debe premdlr Su proceso de positivacion. El consenso
no sélo legitima este proceso, sino que hace también legitimo —e incluso éti-
camente exigible— el disenso capaz de evitar su instrumentalizacién mecénica.

La dificultad de encontrar una fundamentacion positiva de los derechos
humanos, no siendo escasa, tampoco parece mayor que la de encontrarles una
auténtica fundamentacion negativa o disensual (H.10). Si nos sometemos al
contraste consensual la problematicidad que deriva del pluralismo cognosciti-
vo, precisariamos —para abordar una fundamentacién «desde» el disenso
(H.10)— un fundamento tan solido que casi llevaria a rechazar por errénea
cualquier variante pluralista. Si no disponemos de €I, sdlo parece quedarnos
un arriesgado recurso: asumir la conviccién de que las intuiciones éticas de
cada cual produciran, 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 —paradojicamente— supondria la negacion radi-
cal de todo disenso...

neralmente admitidas entre los juristas». Se traduciria en unas «facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que el Derecho sea recognoscibler, referido «al momento histérico de
que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democraticas». El
segundo camino remite a «los intereses juridicamente protegidos»; lo esencial seria «aquella parte
del contenido del Derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegidos, que dan vida al Derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos». Termina
considerando ambos caminos como «complementarios», Boletin de Jurisprudencia Constitucio-
nal, 1981 (2), pags. 93 y 94.

249



JAVIER MUGUERZA
Y OTROS AUTORES

EL FUNDAMENTO
DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Edicion preparada por GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ

EDITORIAL DEBATE



llustracion de portada: Seis figuras femeninas, Alexander Volkov, 1918

Primera edicién: mayo 1989

En la publicacion de este libro
ha colaborado Reunién Seguros
y Reaseguros (Grupo 86)

No est4 permitida la reproduccion total o parcial de este libro, ni su trata-
miento informatico, ni la transmisién de ninguna forma o por cualquier me-
dio, ya sea electrdnico, mecénico, por fotocopia, por registro u otros méto-
dos, sin el permiso previo y por escrito de los titulares del Copyright.

© Instituto de Derechos Humanos, 1989
© Editorial Debate, S. A., Zurbano, 92, 28003 Madrid

ISBN.: 84- 7444-337-7
Deposito Legal: M-14540-1989.

Compuesto en Imprimatur, S. A.
Impreso en Unigraf, Arroyomolinos, Méstoles (Madrid)

Impreso en Espana

Printed in Spain



