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El titulo de mi intervencién en estas sesiones reconoce inspirarse abiertamente,
como muchos de los presentes habrdn sin duda imaginado, en el del célebre
optsculo La lucha por el Derecho (Der Kampf ums Recht, 1872) del historia-
dor y tedrico alemén del Derecho Rudolf von Thering, también escrito a veces
Jhering.

Thering fue en su tiempo un conocido romanista, autor de una monumental
historia del Derecho Romano en varios voliimenes aparecida bajo el rétulo de
El espiritu del derecho romano (Geist des rémischen Rechts, 1852-65), obra en
la que asomaba ya lo que vendria a constituirse en un rasgo caracteristico de su
concepcién del Derecho, a saber, el hincapié en la conexién entre el desarrollo
de las leyes y el cambio social que le llevd, andando el tiempo, a convertirse en
uno de los padres de la llamada «jurisprudencia sociolégica». También lo fue
de la llamada «jurisprudencia de intereses», asi como de la «Escuela del Dere-
cho Libre», y su influencia se deja percibir, finalmente, en la ulterior eclosién
de las corrientes agrupadas bajo la denominacién genérica del «realismo juridi-
co». Una visién realista del Derecho acostumbra a considerarse incompatible
con la huera solemnidad de otras visiones mds idealizadas del mismo, pero es
en cambio compatible con una buena dosis de sentido del humor, que fue pro-
bablemente lo que indujo a Thering a escribir un popular desahogo titulado La
Jurisprudencia en broma y en serio (Scherz und Emst in der Jurisprudenz,
1880), donde el autor hace objeto de sus chanzas a la «concepcién formalista
del Derecho» que no ve en €l sino la deduccién silogistica de una serie de
concretas consecuencias juridicas a partir de otra serie de principios juridicos
abstractos.

Pero la obra tedrica de més envergadura en la que Ihering expone su con-
cepcién alternativa del Derecho es con seguridad su texto en dos volimenes El
fin en el Derecho (Der Zweck im Recht, 1877-83) —texto curiosamente traduci-
do al castellano por el intelectual anarquista espafiol Diego Abad de Santillin—,
en el cual se sostiene la tesis de que la ley no es sino un instrumento para la
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consecucion de una finalidad, de suerte que Io que se halla entre los méviles
que animan la voluntad juridica y los objetivos que ésta persigue resulta ser un
cierto tipo de interés; y, habida cuenta de que la mencionada voluntad juridica
se manifiesta en lo que tradicionalmente se habia dado en llamar y Hama tam-
bién Thering un «derecho subjetivo», la definicién por su parte de este iiltimo
como «un interés juridicamente protegido» convierte realistamente al Derecho
en un campo en el que se ventilan con crudeza todo un surtido de conflictos de
intereses, conflictos que el Derecho tal vez pueda contribuir a resolver pero que
ninguna teoria de ese Derecho medianamente liicida, ademds de medianamente
honesta, deberia ignorar ni menos atin tratar de enmascarar.

' Semejante visién conflictualista, por no decir agonista, del Derecho es la que
prevalece en el optisculo La lucha por el Derecho comenzando por su titulo mis-
mo, aunque con la importante precision de que la lucha ahi propugnada no es
s6lo, o no es tanto, la lucha en que los intereses —por ejemplo, econémicos o
politicos— son defendidos por medio del Derecho, sino més bien la lucha por el
propio Derecho en cuanto un fin en si. O dicho de otro modo, lo que ahora se
ventila es sencillamente la lucha que los individuos y las agrupaciones de indivi-
duos, sea en la esfera individual o en la social, llevan a cabo en defensa de su
derecho o sus derechos, de acuerdo con el lema mediante el que Thering nos
advierte de que «sélo luchando alcanzaremos nuestros derechos». Y lo que se
evidencia en este punto es que tal lucha, en la que con frecuencia se ve compro-
metida la dignidad de su protagonista, puede obligar a éste en ocasiones a supedi-
tar otros intereses, incluido el mismisimo interés por su vida, a la salvaguardia del
interés juridicamente protegido que era su derecho subjetivo, interés cuya despro-
teccion lleva al sujeto a considerarse «victima de una injusticia».

En efecto, ésa es la consideracién que habria arrastrado al héroe tragico de
la novela Michael Kohlhaas de Heinrich von Kleist a transformarse, del honra-
do y pacifico campesino que venia siendo, en un litigante obsesivo e incluso en
un feroz bandolero. Comprimido el argumento a lo esencial, Kohlhaas habia en-
tregado al caballero de Tronken, de quien era vasallo, un par de espléndidos ca-
ballos en prenda de una deuda o, con mayor rigor, de una abusiva exaccién feu-
dal. Pero, a las pocas semanas, comprueba con desolacién que el caballero le de-
vuelve, contra el pago de la cantidad adeudada, los dos caballos reducidos a ja-
melgos famélicos. Indignado, nuestro héroe recurre ante todas las instancias dis-
ponibles —principe, jueces, magistrados— intentando hacer valer en vano su de-
recho a una compensacion, hasta que, harto de ver cémo le es denegado ese
derecho, pasa a tomarse la justicia por su mano, con lo que s6lo consigue aca-
bar poniendo precio a su cabeza. La tragedia, por fin, se precipita y Kohlhaas es
perseguido, apresado y ajusticiado, aun cuando antes de expirar, tras la condena
a muerte por sus crimenes, obtiene al menos la satisfaccién de recibir el postrer
reconocimiento de su derecho inicial y salvar asi su honor. Pero tanto von
Kleist como von Ihering, lejos de reprocharle su obstinada terquedad y tacharle
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de querulante manidtico, lo ensalzan como un martir del Derecho y no sé6lo de
su derecho, toda vez que, al decir del segundo, quien defiende un derecho y lo
ejercita, defiende y ejercita los derechos de cualesquiera otros agentes, esto es,
defiende y ejercita todos los derechos.

En resumidas cuentas, pues, la lucha por el Derecho comienza invariable-
mente por, pero no se agota nunca en, la defensa individual de un derecho
subjetivo (en tanto facultas agendi o capacidad de actuar por parte de un suje-
to), dado que quien la asume «representa la ley» y, de este modo, transmuta
aquel derecho subjetivo en «derecho objetivo» (en tanto norma agendi o regla
de actuacién extensible a los demds sujetos) y hasta en «el Derecho» sin mas,
con lo que la lucha por el Derecho adquiere para Ihering un valor altamente
pedagégico que la convierte en «ejemplar»: la moraleja que se desprende de la
historia de Michael Kohilhaas, para decirlo lapidariamente, es que «nadie mere-
ce su derecho si no estd dispuesto a luchar —e incluso a dar su vida— por él»
antes que tolerar verlo ultrajado con impunidad.

El caricter abiertamente subversivo de esta tesis de IThering fue captado
con perspicacia por el prologuista de la traduccién espafiola de su opisculo
—debida a Adolfo Posada—, prologuista que lo fue nada menos que Leopoldo
Alas Clarin, no en su condicién, claro estd, de autor de La Regenta y otros
estupendos relatos, sino en la de catedritico de Derecho Natural, tras haberlo
sido de Derecho Romano y todavia con anterioridad de Economia Politica. Des-
de un liberalismo bastante mds radical a la sazén que el de Ihering, quien no
pas6é nunca de ser un moderado liberal-conservador decimonénico, escribiria
aquél en su Prélogo: «Cualesquiera que sean las opiniones de Thering en punto
a la politica actual, y a pesar de ciertas tendencias con exceso conservadoras
que a veces ha manifestado, (su libro) es en rigor, sabiendo leer entre lineas, y
aun sin eso, una obra de consecuencias revolucionarias, dando a este adjetivo el
sentido menos alarmante posible». Ese sentido no excesivamente alarmante del
revolucionarismo de Ihering es, por lo pronto, el que le lleva a rechazar la idea
de evolucidn que presidia la concepcidn del Derecho sustentada por la Escuela
Histérica de Savigny, para la que el derecho surge —a través de la costum-
bre— de una manera tan natural como el lenguaje en el seno de una comuni-
dad, de suerte que las reglas juridicas habrfan de nacer en dicho seno ni més ni
menos que con la misma sencillez que las gramaticales.

Para Thering, por el contrario, todas las grandes conquistas a lo largo de la
historia del Derecho se han producido a través de la lucha, una lucha que en
ocasiones ha costado rios de sangre, lo que le lleva a sostener que el Derecho es
como Saturno devorando a sus hijos y no le es posible renovacién alguna sino
rompiendo abruptamente en cada caso con el pasado; y de ahi también su radi-
cal oposicién a la doctrina del filésofo Johann Friedrich Herbart, quien radicaba
el fundamento estético del Derecho en «el disgusto ante la lucha», a lo que
Thering contrapone estas palabras con que su optisculo concluye: «No es siem-
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pre la estética, sino la moral, la que debe decirnos lo que es la naturaleza del
Derecho, y lejos de erradicar la lucha por el Derecho, la moral la proclama un
deber... La lucha es el trabajo eterno del Derecho... Desde el momento en que el
Derecho no estd dispuesto a luchar, lo estard a dejarse sacrificar, y asi podemos
aplicarle la sentencia del poeta (Ihering alude aqui a unos conocidos versos del
Fausto de Goethe) segin la cual Es la dltima palabra de la sabiduria / que la
libertad y la vida sélo estdn al alcance / de aquél que cada dia las sabe con-
quistar.

Como el subtitulo del nuestro da a entender, en cualquier caso, el texto de
Thering va a servimos en lo que sigue de pretexto para una «relectura» del mismo
destinada a generalizar no sélo su d4mbito de aplicacién sino igualmente la inten-
cién que lo preside. En tanto que derechos individuales, los derechos subjetivos
han sido relacionados con los «derechos humanos», de los que vendrian a consti-
tuir algo asi como su fundamento juridico. Y precisamente en virtud de aquel
caricter individual de su ejercicio, Thering los ejemplifica preferentemente, aun
cuando no con exclusividad, en el dominio del derecho privado, como pudo apre-
ciarse en el caso de Michael Kohlhaas, quien sin embargo, segiin vimos, llegaba a
sublevarse en su defensa contra los poderes publicos. Comoquiera que sea, la
teoria del Derecho discurre irreversiblemente para Ihering desde el derecho priva-
do al derecho piblico més bien que a la inversa, pues, de acuerdo con su particu-
lar fenomenologia juridica, sélo quienes sean capaces de defender el derecho pri-
vado serdn capaces de luchar por el derecho piiblico y hasta por el derecho de
gentes o internacional («si se quiere saber cémo una nacién defenderd en un caso
dado sus derechos politicos —llega a escribir a propésito de la Inglaterra de su
época— basta saber cémo el individuo defiende dentro de ella su derecho perso-
nal en la vida privada»). Asi es como en la onda de Ihering se ha podido hablar,
con una jerga hoy un tanto obsoleta, de derechos subjetivos no sélo privados sino
asimismo piblicos, para aludir con estos tltimos a los derechos humanos en tanto
que reconocidos por el ordenamiento juridico o, mds exactamente, en tanto que
consagrados por una Constitucién como lo que llamamos derechos fundamenta-
les. Los derechos subjetivos tanto privados como publicos, que en lo sucesivo
Hamaremos «derechos humanos y/o fundamentales», hacen entrar en juego, segin
se echa de ver, el cuadro de las relaciones entre el individuo, la sociedad y el
Estado, relaciones que evidentemente trascienden el dominio de lo juridico para
cobrar una innegable dimensién politica. Y tras ellas, en fin, se transparenta una
no menos innegable dimensién moral que nos obligard a abordarlos desde la
perspectiva de una ética, como la «ética piiblica», que no renuncie a trabajar
dentro del marco de una estrecha colaboracién con la filosofia juridica y la filoso-
fia politica.
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Los derechos humanos, en efecto, no son propiamente derechos en tanto no
hayan sido recogidos en el ordenamiento juridico de un pais dado, ordenamien-
to cuyo nivel mds alto —a saber, el ordenamiento constitucional correspondien-
te— los consagraria, como acaba de indicarse, a titulo de «derechos fundamen-
tales». Por retdrica que a veces nos resulte la invocacidn de esos derechos en el
texto de una Constitucién, donde su reconocimiento legal es compatible con el
hecho de que frecuentemente no se apliquen y hasta sean abiertamente violados,
los derechos fundamentales son, con todo, derecho positivo (como lo serfan
asimismo al ser reconocidos en documentos intemacionales), mientras que —a
falta de semejante positivacién— los derechos humanos sélo serdn aspiraciones
o exigencias morales, que es lo que determina que la ética tenga algo que decir
acerca de los mismos. En vista de ello, cabrfa sostener, pues, que los derechos
humanos presentan un rostro jdnico —esto es, las dos caras opuestas de un
Jano bifronte—, mostrando por un lado un «perfil ético», con anterioridad a
cualquier reconocimiento suyo en algiin texto legal, y por otro un «perfil juridi-
co» que nos permite adivinar su condicién de potenciales normas juridicas tras
haber sido, si lo llegan a ser, legalmente reconocidos.

En cuanto al problema de la transformacién de los derechos humanos —en-
tendidos, repito, como aspiraciones o exigencias morales— en derechos funda-
mentales o propiamente juridicos, dicho problema se nos presenta en este punto
como el del paso de la Etica al Derecho a través de la Politica, para lo que no
es indiferente Ja manera en que, desde la Politica, se conciba la relacién entre
Etica y Derecho: por expresarlo en dos palabras, dirfa que hay dos maneras de
concebir esa relacién, esto es, dos grandes concepciones del Derecho en su re-
lacién con la Etica, a la primera de las cuales (representada por Thering y sobre
la que he de volver, tratando de hacerla mia, més adelante) llamé antes la «con-
cepcidén conflictualista» o agonista, reservando ahora para la segunda, en que
me detendré a continuacién, la denominacién de «concepcién irenista» o con-
sensualista.

Para nuestros propésitos, podriamos ejemplificarla en los «modelos de
consenso» —ampliamente distintos entre si, pero no obstante emparentados—
de John Rawls, en su libro E! liberalismo politico (Political Liberalism, 1993),
y de Jiirgen Habermas en, entre otros lugares, algunos de los ensayos del
volumen La inclusién del otro (Die Einbeziehung des Anderen, 1996) que
confrontan a las tesis de Rawls las del libro suyo anterior Facticidad y validez
(Faktizitiit und Geltung, 1992). El contractualismo o neocontractualismo de
ambos pensadores se reconoce heredero de las teorias ilustradas del contrato
social (la obra de Locke, Rousseau y Kant), y tanto el uno como el otro refle-
xionan sobre el «consenso constitucional» que en cada caso haya de respal-
dar la Carta o lista de Derechos Fundamentales de una Constitucién democra-
tica. Desde un punto de vista ético, una preocupacién comiin a los dos —en
la medida en que persiguen por igual fundamentar éticamente una teoria de la
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justicia— es que el consenso constitucional no se reduzca a la aceptacién de
un puro y simple modus vivendi, esto es, a una acomodacién circunstancial y
ocasional dictada por razones de mera conveniencia, sino envuelva un auténti-
co consenso moral. En este sentido, y salvando las obligadas distancias entre
todos ellos, tanto Rawls como Habermas se moverfan, pues, en la linea de
«una interpretacién moral de la Constitucién» de corte andlogo a la también
recientemente ejemplificada por Ronald Dworkin. Y de ahi que, por lo que
respecta a Rawls y Habermas, traten de apoyar aquel consenso constitucional
en un consenso de mayor fuste, como lo vendria a ser el rawlsiano «consenso
entrecruzado, por superposicion o por solapamiento» (que de todas estas ma-
neras, entre otras, se ha traducido al castellano el overlapping consensus en
que se inspira el «liberalismo politico» de Rawls) o como lo vendria también a
ser el habermasiano «consenso racional» (el rationaler Konsens) que a su vez
sirve de inspiracion a la propuesta de lo que Habermas denomina una «politica
deliberativa».

Por lo que atafie, para empezar por €l, al modelo rawlsiano de consenso,
Rawls procede a delinearlo sobre la base de una idea central —la idea de
razon piblica— remotamente heredera de lo que Kant llamara el «uso publico
de la razén» o, si lo preferimos decir asi, el uso de la razén en el espacio
publico, atribuyéndonos la licencia de traducir de esta guisa el vocablo aleman
Offentlichkeit. Para los ciudadanos en el seno de la sociedad politica, serdn
«razones publicas» aquéllas que tienen por objeto el «bien piiblico», esto es, lo
que es o podria ser «bueno para todos» (lo que cabria llamar lo «justo»), a
diferencia de las plurales, y a menudo enfrentadas entre si, concepciones parti-
culares del bien, esto es, a diferencia de lo que sélo es «bueno para algunos»,
o segtin algunos, de acuerdo con las razones asimismo particulares o «no-pu-
blicas» que puedan esgrimir los individuos y grupos de individuos en el seno
de la sociedad civil. En cuyo caso nos asalta la pregunta acerca de si, y cémo,
serfan compaginables tales razones piiblicas y razones no-piiblicas. Para acu-
dir a un socorrido ejemplo, las diferentes concepciones de lo bueno de catoli-
cos y no-catdlicos en una sociedad civil como la nuestra no tienen por qué
coincidir en lo tocante a una cuestién como la del aborto; pero ello no debiera
impedir al Estado espaiiol, en cuanto representativo de nuestra sociedad politi-
ca, la promulgacion de una ley de interrupcion del embarazo que de veras se
acomodase a la voluntad mayoritaria de la ciudadania, ley que naturalmente
habria de respetar los derechos de las minorias que se opongan a ella, como en
el caso, supongamos, de los médicos que por motivos de conciencia se nie-
guen a colaborar en la realizacién de pricticas abortivas. Asegurar, en casos
como éste, la primacia de las razones piblicas sobre las razones no-piblicas
vendria a ser el cometido del consenso entrecruzado de Rawls, tendente a
permitir que los ciudadanos alcancen un acuerdo razonable sobre una concep-
cién politica de lo justo desde las diversas, y presumiblemente discordantes,
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concepciones civiles del bien sustentadas por cada uno de ellos, lo que con-
vierte a tal acuerdo o tal consenso en una forma de concordia discors o «con-
cordia discorde» que, para Rawls, constituirfa un epitome del liberalismo poli-
tico. Para Habermas, sin embargo, semejante modelo de consenso no pasaria de
propiciar un mero «acuerdo factico» y adoleceria as{ de un claro «déficit de ra-
cionalidad», toda vez que en él no se explicita el procedimiento de «delibe-
racién» mediante el cual haya de ser posible «dar razén» del susodicho
«acuerdo razonable». Por el contrario, el modelo habermasiano de consenso da
en suponer que si la deliberacion en el espacio publico pudiera ser llevada a
cabo en condiciones ideales de racionalidad —condiciones tales como que to-
dos los participantes en la deliberacién tuvieran irrestricto acceso a ella con
idénticas oportunidades de intervenir en la misma, asi como que todos los
asuntos de interés general pudieran ser objeto de semejante deliberacién sin
restricciones, etc. —se abrirfa al uso piblico de la razon, siquiera sea ideal-
mente, la posibilidad de alcanzar a la postre algin consenso racional digno de
dicho nombre acerca de cualquier asunto debatido y, por lo tanto, susceptible
de ser undnimemente aceptado por todos los protagonistas del debate. Y,
mientras que la coercién estatal serfa precisa en ultimo término para hacer
efectivo el consenso politico rawlsiano, Habermas no vacila en presumir de
que en el modelo deliberativo de consenso no habrian sido menester otras
coerciones que «la coercidn de los mejores argumentos». Ahora bien, lo peor
de tal modelo no es la enojosa idealidad de sus supuestos de partida, que de
por si ya constituye un inconveniente considerable, sino el hecho de que Ha-
bermas propenda a concebirlo en términos indebidamente epistémicos, esto es,
sobre la base del modelo de una competicién entre teorfas cientificas en litigio
s6lo una de las cuales podria acabar acreditindose como «la verdadera». Pues,
desde luego, es bien dudoso que sea ése el modelo al que se ajuste la discusién
sobre cuestiones como la del aborto o, andlogamente, la eutanasia, que son
«cuestiones de vida o muerte» en las que se hallan implicadas nuestras convic-
ciones mds profundas, nuestras posiciones ideolégicas mds irreductibles y has-
ta nuestras mds amplias concepciones del mundo, convicciones, posiciones y
concepciones que tanto Rawls como Habermas calificarfan sin ambages de
«metafisicas» y cuya disputa, por lo tanto, no puede resolverse facilmente en
términos de «verdad» o «falsedad». En cambio, el modelo politico de consen-
so que Rawls propone tendria mds bien que ver, segin su propia confesion,
con el modelo de la concurrencia de diferentes credos religiosos, todos los
cuales podrian coexistir pacifica e indefinidamente bajo condiciones de mutua
«tolerancia» y sin plantearse en términos excluyentes la cuestién de su respec-
tiva verdad. Ello no quiere decir que quienes profesen dichos credos se tengan
que desentender de la verdad de sus creencias, sino sencillamente ocurre que
la dejan de lado a la hora de «ponerse de acuerdo» siquiera sea sobre «la
razonabilidad de su reciproco desacuerdo». Que es lo que sugeria el juez de la
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célebre «pardbola de los tres anillos» de Natdn el sabio de Lessing, quien
invitaba a los creyentes de las tres grandes religiones monoteistas —Ila judia, la
cristiana y la musulmana— a proseguir su convivencia en paz y en armonia,
cada uno de ellos convencido de la verdad de su propia religién pero dispuesto
a posponer la resolucién de una cuestién tan enrevesada como la de «cudl de
ellas sea de verdad la verdaderamente verdadera» hasta que algiin lejano dia
un juez mds sabio, que presumiblemente habria de coincidir con el buen Dios,
se digne pronunciarse a tal respecto. Y, sin embargo, también este modelo de
consenso —bastante menos superferolitico que el de Habermas y en modo
alguno destinado, segiin vemos, a zanjar de una vez por todas el conflicto—
podria llegar a resultar, a fin de cuentas, tan engafioso como siempre amenaza
serlo cualquier consensualismo, pues no parece haber previsto qué hacer con
los excluidos del consenso, entre los que se contarfan, siguiendo con nuestro
ejemplo, los agndsticos, o los increyentes, y no digamos los ateos. La suerte de
estos ultimos no puede lisa y llanamente confiarse a la teorfa o a la praxis de
la simple tolerancia religiosa, porque tedricos tan distinguidos de la misma
como Locke no acababan de hacer ascos a la idea de incompatibilizar el atefs-
mo con el pleno disfrute de la ciudadania y no faltan tampoco practicantes
suyos, como los habitantes de ciertas localidades de la deep America o «Usa-
mérica profunda», para los cuales da lo mismo la religién que se profese, pero
si, y sélo si, el interlocutor profesa alguna, debiendo en caso contrario atenerse
a las consecuencias. Por suerte o por desgracia, ninglin consenso parece ser
omnicomprensivo (comenzando por el consenso acerca de si hay de hecho, o
podria haberlo, «un consenso omnicomprensivo»). Y, a falta de semejante
consensus omnium gentium, quizds se imponga la necesidad de elaborar —en
correspondencia con nuestros precedentes modelos de consensos, los consen-
sos rawlsiano y habermasiano en tanto que «consensos morales»— algiin mo-
delo de disenso.

Dicha necesidad se harfa aiin més apremiante si del mundo de los con-
sensos morales, que es un mundo mds (Habermas) o menos (Rawls) ubicable
en una especie de topos hyperourdnios, descendiéramos al mundo sublunar de
los consensos constitucionales, donde —de acuerdo con Luigi Ferrajoli, quien
expresamente invoca en este punto a Rudolf von Ihering y su «lucha por el
derecho»— «podemos afirmar sin temor a equivocarnos que, en la historia de
la humanidad, no ha habido ningin derecho fundamental que haya descendido
del cielo o nacido en una mesa de despacho, ya escrito y redactado en los
correspondientes textos de las Constituciones, [sino] todos son fruto de con-
flictos, a veces seculares, y han sido conquistados a base de rupturas y de re-
voluciones».

Para Rawils, el ejercicio del poder politico sélo es moralmente justifica-
ble, y por ende legitimo, cuando los ciudadanos lo llevan a cabo de acuerdo
con una Constitucién democrdtica, esto es, una Constitucién entre cuyos «in-
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gredientes esenciales» figuren una serie de principios encargados de regular
los «derechos bdsicos» de esa ciudadania, derechos que las mayorias parla-
mentarias —y, por supuesto, los agentes gubernamentales— habrin de respe-
tar, sin excepcién y en cualquier eventualidad, si se trata de regimenes someti-
dos al «imperio de la ley» (ése seria el caso, por ejemplo, de derechos funda-
mentales como el derecho a la participacién politica —el derecho, suponga-
mos, de todos los ciudadanos a votar y ser votados— sin los cuales ni tan
siquiera habrfa lugar a hablar de democracia). Y de ahi la preminencia que
Rawls otorga al poder judicial sobre el ejecutivo o el legislativo, lo que le lleva
a afirmar que «en un régimen constitucional con revisién judicial, la razén
publica es la razon de su Corte Suprema» (0, en nuestro caso, la del Tribunal
Constitucional como escalén més alto del poder judicial), si bien Rawls cuida
de subrayar que dicha Corte actiia en nombre del «poder constituyente» y éste
reside en el pueblo, de acuerdo con la férmula We the people, «Nosotros el
pueblo», que en los Estados Unidos encabeza los pronunciamientos de la Cor-
te y hasta el mismo texto constitucional. El papel de esa «suprema instancia»,
en consecuencia, podria ser en ocasiones «antimayoritario» (en el sentido de
corresponderle preservar la Ley suprema frente a las leyes ordinarias dictadas
por pasajeras mayorfas parlamentarias y susceptibles de ser declaradas «in-
constitucionales»), pero nunca serd «antidemocratico», puesto que se halla
siempre respaldado por la autoridad superior del pueblo, el cual ademds tiene
en su mano la posibilidad de corregir, o de «enmendar», la propia Ley supre-
ma, dentro de una tradicién legal como la estadounidense en la que no esca-
sean las enmiendas constitucionales. Ahora bien, el déficit de racionalidad que
Habermas crefa apreciar en el modelo rawlsiano de consenso —el modelo,
recordemos, de la «concordia discorde»— se dejard apreciar igualmente si se
trata de un referendum constituyente que de un referendum ordinario relativo a
una cuestién puntual como la del aborto o, para el caso, también lo mismo si
se trata de unas normales y periédicas elecciones legisiativas. En todos estos
casos habria que preguntarse cudl es la relacién que existe entre legitimidad
democrdtica y racionalidad, esto es, habria que preguntarse si la legitimidad
de la decisién mayoritaria deriva o no en rigor de la racionalidad de la delibe-
racién llevada a cabo con antelacién, pregunta ésta dificil de responder afirma-
tivamente cuando se piensa en el nivel mds bien rastacueril de las campaiias
electorales a que estamos acostumbrados, pese a lo cual, y en tanto que demé-
cratas, todos nosotros nos sentimos obligados a acatar la voluntad de 1a mayo-
ria cualquiera que ésta sea. Pero ya Rousseau titubeaba sobre nuestro particular
cuando —tras distinguir entre la voluntad general (que «s6lo mira al interés
comiin») y la voluntad de todos («que mira al interés privado y no es mds que
la suma de las voluntades particulares»)— advertia que «lo que generaliza la
voluntad no es tanto el niimero de votos como el interés comiin que los une».
Mas si sustituimos la apelacién a la volonté générale por una apelacién a la
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racionalidad deliberativa que habria de presidir lo que Habermas caracteriza
como «el proceso de formacién de una voluntad colectiva», no creo que éste
tuviera grandes reparos que oponer a la tesis rousseauniana, haciendo suya la
idea de que lo que de veras legitima la conclusién mayoritaria de una «delibe-
racién comtin» es la presuncién de la racionalidad de dicha conclusién y no el
niimero de votos que la avalan. Pero lo cierto es que esa idea resulta franca-
mente rechazable, pues parece olvidar que el resultado de una votacién no es
tanto asunto de deliberacién cuanto de decisién y tiene, por consiguiente, mas
que ver con la voluntad de los individuos que con ninguna suerte de «raciona-
‘lidad (de la voluntad) colectiva». Asi lo recordd muy oportunamente Ernst
Tugendhat, al discutir hace ya tiempo el «acuerdo racional» o consenso haber-
masiano, insistiendo en que lo que verdaderamente cuenta en un acuerdo (por
ejemplo, el acuerdo alcanzado a través de un proceso electoral) es el acuerdo
mismo (esto es, la decisién politica mayoritaria), acuerdo que no tenemos nin-
gin derecho a desconsiderar por no pasar de ser un mero «acuerdo fictico». Y
lo que torna necesaria la exigencia de acatar semejante decisién colectiva (lo
que democriticamente la legitima, dirfamos) no es su presunta racionalidad,
sino la obligacién moral de respetar la autonomia de la voluntad de cada uno
de los interesados. Lo que cuenta, as{ pues, no es la supuesta «voluntad gene-
ral» supuestamente por encima de la «voluntad de todos», sino la «voluntad de
cada uno», esto es, la voluntad de los individuos en tanto que sujetos auténo-
mos. Por mucho que nosotros sospechemos que alguien vota exclusivamente
movido por preferencias caprichosas, por mezquinos intereses personales o por
pasiones imposibles de justificar racionalmente, no tenemos ningin derecho a
dudar cuando ese alguien nos asegura que ha votado «en conciencia» (donde
la conciencia o autoconciencia serfa la cara interna de una decisién cuya cara
externa, la autodeterminacion, autoriza a nuestro individuo a declarar asimis-
mo que ha votado «auténomamente») y estamos obligados, por lo tanto, a
respetar su voluntad individual. Y mds vale, en definitiva, que lo hagamos so
pena de extraviarnos en laberintos que conducen tinicamente a minimizar ese
voto considerdndolo un voto «errado», «no esclarecido», «inconformado a la
razén» (jacaso no nos advertia Rousseau de que las voluntades particulares
pueden equivocarse y confundirse, por lo que era preciso «conformarlas a la
raz6n»?) o —como hasta no hace mucho se decia, con terminologia también
en tltima instancia rousseauniana— un voto «alienado».

Pero, por lo demds, lo que si es evidente es que el cardcter mayoritario de
una decisién colectiva no garantiza su «racionalidad», como tampoco garantiza
—Ilo que seria atin mds importante— su «justicia», y de ahi que esa forma de
consenso no undnime regido por la «regla de la mayoria» no tenga otro remedio
que dejar la puerta abierta a la posibilidad del disenso de individuos y grupos de
individuos ante lo que, en un momento dado, consideren que es una decisidn
mayoritaria injusta. Sin que sea necesario recalcar que, desde luego, cabe «di-
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sentir», No Menos que «consentiny, por motivos de conciencia y auténomamen-
te. Con otras palabras, frente al modelo rawlsiano de consenso como concordia
discors —pero también, naturalmente, frente al habermasiano—, habria ahora
que echar mano de un «modelo de disenso» que complementase a estos dltimos
introduciendo la discordia concors o «discordia concorde».

* % 3k

Por lo que a mi respecta, me inclinarfa incluso a pensar que aquél es el modelo
que mejor permite dar cuenta de la historia de la conquista de los derechos
humanos, derechos que —antes de verse recogidos, como derechos fundamen-
tales, en los textos de ciertas Constituciones desde los comienzos de la Moder-
nidad a nuestros dias y alcanzar reconocimiento internacional con la Declara-
cién Universal de las Naciones Unidas de 1948 o los diversos Pactos de Dere-
chos firmados a partir de entonces por los Estados miembros de esa Organiza-
cién— alimentaron, en tanto que exigencias morales, las reclamaciones y, con-
siguientemente, las luchas (dicho sea en honor de Ihering) de individuos y gru-
pos de individuos a quienes un consenso antecedente les negaba su condicién
de sujetos de tales derechos.

Los derechos humanos no derivan de la idea de «naturaleza humana»
—pues la naturaleza, segiin el adagio cldsico, no produce derecho alguno ni
por ende ningtin «derecho natural»— sino de la idea de «condicién humana»
que, lejos de reducirse a una categoria bioldgica, constituye un concepto socio-
histdrico, es decir, sociohistéricamente construido a la manera de una categoria
moral e incluso normativa mds bien que puramente fictica. En cuanto tal,
dicho concepto logré la plenitud de su connotacién y su denotacién, al menos
en nuestra tradicién occidental, con el afianzamiento de la Ilustracién a lo
largo del siglo Xvlii, que es precisamente la época de la «invencién de los
derechos humanos», por servirnos del giro con que da a entender Carlos Nino
que estos Ultimos son un invento comparable a otros inventos —por ejemplo,
el telar mecdnico o la médquina de vapor— rigurosamente contempordneos del
Bill of Rights o Carta de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776 y de
la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de la Francia de 1798, tal y
como la Revolucién industrial lo fue, por lo demds, de las Revoluciones politi-
cas norteamericana y francesa. Pero las cristalizaciones constitucionales de una
y otra Revolucién politica —originariamente bien distintas entre si, como lo
muestra en cada caso el diferente peso respectivo del poder judicial y del
legislativo en el «control de la constitucionalidad»— no procedieron de ningiin
«consenso» previo del conjunto de la sociedad, sino por el contrario del «di-
senso» de un sector de la misma, como la burguesia en ascenso, que se sentia
excluido del orden social vigente, ya se debiese la exclusion al sistema colonial
impuesto por la Corona britdnica en los territorios ultramarinos o a los privile-
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gios estamentales del antiguo régimen sancionados en Francia por la Monar-
quia absoluta.

Y, lo que no es menos decisivo, el nuevo consenso instituido tras la exito-
sa consolidacién de ambas Revoluciones resulté a su vez excluyente de otros
sectores de la sociedad, como la poblacién negra esclava en el primero de los
dos casos o las clases trabajadoras, campesina y obrera, en el segundo (caso
este tltimo en el que, como las feministas saben bien, se vieron asimismo ex-
cluidas las mujeres: a la francesa Olympe de Gouges le costaria jugarse la
cabeza en la guillotina la simple idea de proponer una «Declaracién de dere-
chos de la mujer y de la ciudadana» paralela a la de los varones). Por lo que se

refiere a dichas exclusiones, la abolicién de la esclavitud no se produjo en los
Estados Unidos sino tras una cruenta Guerra Civil de Secesion, pero el subsi-
guiente «reconocimiento constitucional de los derechos» de los antiguos escla-
vos no fue en rigor operativo hasta la segunda mitad del siglo XX; en cuanto a
las clases asalariadas, el siglo XIX y la primera mitad del XX hubieron de pre-
senciar, ademds de su progresivo acceso a los derechos civiles y politicos o
«derechos humanos de la primera generacion», la ardua conquista por su parte
de los derechos econdmicos y sociales de la «segunda generacién de derechos
humanos»; y de nuevo, la tltima mitad del siglo XX fue testigo de la lucha de
los pueblos colonizados por su independencia, asi como por la aneja adquisi-
cion de los «derechos humanos de la tercera generacién» o derechos de los
pueblos a su identidad y su cultura. Derechos todos ellos que pasaron después a
ser reivindicados, en las propias metrépolis, por las minorfas marginadas, esto
es, excluidas una vez mds en su interior, como sigue ocurriendo en la actualidad
con no escasos grupos étnicos, religiosos y de género o preferencia sexual, etc.
(lo determinante en estos casos, al igual que en los anteriores, tampoco serd
tanto el consenso acerca de la justicia del reconocimiento de sus derechos hu-
manos cuanto el disenso ante la injusticia de la falta de reconocimiento de los
mismos, cuya prioridad sobre aquél ha sido recientemente defendida por Luis
Villoro en su ensayo El principio de la injusticia: la exclusion).

La imaginacion disidente ha mostrado a través de su historia, sin duda mas
antigua que la modema historia de la conquista de los derechos humanos, una
notable capacidad de diversificacién que es de esperar que no decrezca en estos
tiempos postmoderos en los que hoy hemos de desenvolvernos. Pero, por no
aludir sino a una de esas diversas formas de disidencia imaginables, ahf estd el
caso de la «desobediencia» que invariablemente ha acompafiado a las muiltiples
manifestaciones de la disidencia tenidas por relevantes en la lucha en pro de los
derechos humanos. Una desobediencia que discurre desde la «desobediencia
civil» a la «desobediencia revolucionaria», pasando por la «desobediencia al
Derecho» mismo, que es una variedad de desobediencia magistralmente trata-
da entre nosotros por el inolvidable profesor Felipe Gonzilez Vicén. Bajo to-
das esas formas, manifestaciones o variedades de la disidencia late la discordia
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concorde, esto es, la discordia ante lo que los seres humanos tengan por una
«concordia injusta», discordia que muchas veces es la Unica via para lograr
una concordia mds justa que ésa. Pues mds alld de tal discordia, que incluso en
medio de la violencia frecuentemente inevitable no renuncia a esperar la con-
cordia, tan sélo resta la discordia que, al rechazar toda esperanza de concordia,
acabarfa también, inevitablemente, desesperando de la justicia misma, esto es,
torndndose inhumana.

De acuerdo con lo prometido en el subtitulo de nuestra intervencidn, el
precedente modelo de disenso tal vez nos pueda ahora ayudar en nuestro ensa-
yo de relectura «libertaria» del viejo texto de Ihering, para lo que se impone
comenzar por una breve aclaracién terminoldgica. El adjetivo «libertaria» no
traduce la voz inglesa libertarian (caracterfstica de las propuestas «libertaria-
nas» o «ultraliberales» de reduccién del Estado a su minima expresién, cuando
no de su desaparicién a instancias del «anarcocapitalismo» o «anarquismo de
derechas»), sino la voz francesa libertaire (tenida desde hace mds de un siglo
por sinénima de «anarquista» en el sentido del anarcosindicalismo o anarquis-
mo de izquierdas, alguna vez caracterizado como «una critica socialista del libe-
ralismo y una critica liberal del socialismo»). A tenor de semejante caracteriza-
cién, el libertarismo habria de asumir por igual la salvaguardia de la libertad
negativa y de la libertad positiva, esto es, de la libertad llamada a garantizar la
independencia del individuo frente al Estado y de la libertad liamada a permitir
la participacidn activa del individuo en la vida politica de ese Estado, libertades
respectivamente, y en ocasiones unilateralmente, reivindicadas por el liberalis-
mo y el socialismo. En efecto, el liberalismo ha tendido a concentrar sus esfuer-
zos en la defensa de la libertad negativa sin tener mucho, en cambio, que decir
acerca del ejercicio positivo de la libertad (a los derechos liberales, encargados
de proteger de la interferencia estatal al ciudadano en el marco de la «sociedad
civil», corresponderd de parte del Estado el deber piblico de abstenerse de
intervenir excepto para salvaguardar la «igualdad formal» de todos los ciudada-
nos ante la ley), mientras que, a la inversa, el socialismo ha tendido a anteponer
el interés por la potenciacion de la libertad positiva a la simple concentracion en
la tarea de la proteccién negativa de la libertad (si el ciudadano ha de tener
derecho a participar activamente en la «sociedad politica», correspondera enton-
ces al Estado el deber piblico de intervencién para salvaguardar su disfrute de
derechos sociales —como el derecho al trabajo, la salud o la educacién— que
permitan en lo posible su «igualdad material» y no sélo formal con el resto de
los ciudadanos, en lugar de confiar sus oportunidades de acceder a aquellos
bienes al simple juego de las reglas que presiden la vida econémica de una
sociedad civil reducida a la condicién de sociedad de mercado). Y, tendencial-
mente al menos, un excesivo predominio de la sociedad civil pudiera conducir
no pocas veces a consecuencias declaradamente «antisociales», segiin lo mues-
tra el caso del liberalismo conservador que proporciona cobertura ideoldgica al
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neoliberalismo econdémico imperante, de aniloga manera a como un excesivo
predominio de la sociedad politica podrfa con no menor frecuencia conducir a
consecuencias declaradamente «antiliberales», de las que fue en su dia expo-
nente la ideologia del republicanismo socialista que alcanzara mdximas cotas de
autoritarismo en el socalismo dictatorial.

Pero en la medida en la que los derechos precedentes, como cualesquiera
otros derechos humanos, requieren del respaldo de una Constitucién para eri-
girse en derechos fundamentales, se nos plantea el espinoso problema del con-
trol de su constitucionalidad. Como se apuntdé de pasada més arriba, dicho
“control podria ser reclamado o bien desde el poder legislativo o bien desde el
poder judicial, segiin que el «Estado democrético de Derecho» sea preferente-
mente interpretado ya como «Estado legislativo de Derecho», ya como «Estado
judicial de Derecho». Y en esta época de crisis del legado de la Ilustracién, no
es de extrafiar que se cuestione el equilibrio cldsico de tales poderes que un dia
pudo tenerse como definitorio de la Modemidad politica.

Mas, desde el punto de vista del libertarismo, la supeditacién del poder
judicial, encargado de tutelar dichos derechos, al poder legislativo y no digamos
al ejecutivo tan a menudo continuo con este tltimo —que son poderes a los que
nuestros derechos desafian, tanto si les oponen limitaciones (asi, los antes lla-
mados «derechos liberales») como si demandan inexcusablemente su actuacién
(asi, los antes llamados «derechos sociales»)— habria de resultar tan repudiable
como la actuacién corporativista de jueces y magistrados o su falta de control
por parte de la ciudadania: como haya de ser posible semejante control ciuda-
dano no es cosa que nos corresponda dilucidar aqui y ahora, pero no hay duda
de que los disidentes —no en exclusiva, es claro, sino entre otras muchas ins-
tancias imaginables— tendrian alguna contribucién que aportar a esos efectos.

Inspirado tal vez por el ejemplo de la Constitucién alemana (que, a la luz
de lo acontecido en Alemania bajo el nazismo, ha llegado al «blindaje» de su
Carta de Derechos, sustrayéndola as{ a cualquier intento de revision ulterior por
parte de los ciudadanos), Ernesto Garzén Valdés ha defendido la idea de que
toda sociedad democrdtica tendrfa la obligacién de preservar un «coto vedado»
de derechos a salvo de cualquier compromiso resultante de la negociacion entre
sus miembros. En discusién con €, y declarindole parcialmente mi acuerdo, me
he permitido puntualizar que dicho coto vedado ha de admitir al menos la posi-
bilidad de su «expansién» (esto es, la introduccién de «nuevos derechos» a
tenor de las nuevas exigencias de los miembros de la sociedad) y me pregunta-
ba seguidamente «quiénes habrian de trazar», en dicho caso, «las lindes de ese
coto vedado». Mi respuesta era que el trazado de tales lindes corresponde a
quienes, en la sociedad de referencia, ejercitan la «discordia concorde», esto es,
el disenso con la finalidad de remplazar un contorno del coto ya obsoleto por
otro nuevo y mds amplio (por ejemplo, un contorno que permitiera hoy la intro-
duccién de un derecho, impensable en otros tiempos, como el derecho a un
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medio ambiente no contaminado), tras lo cual un consenso asimismo nuevo,
bajo la férmula de la «concordia discorde» o cualquier otra, se encargaria de
refrendar dicho trazado desde un punto de vista juridico.

Sin embargo, afiadia yo, este nuevo consenso no pasaria de ser sino el
registro catastral de esa expansién del coto vedado, cuyos primeros explorado-
res y colonos habrfan sido los disidentes y, en nuestro anterior ejemplo, los
ecologistas. Y, asf las cosas, me pregunto si no serdn también los disidentes
—entre otras instancias, lo repito— los llamados a tomar a su cargo la vigilan-
cia critica del territorio frente a cualquier abuso de poder, esto es, frente al
abuso de cualquier poder que lo pudiese amenazar. Pero, potencialmente al
menos, disidentes lo somos todos y a todos, pues, nos corresponde luchar por
esos derechos o el Derecho.

Leopoldo Alas Clarin supo formular bien ese reclamo de movilizacién de
la ciudadania cuando, tras recordar al ilustre romanista que fue Ihering, escribia
en su Prologo a La lucha por el Derecho: «El derecho no estaba en los libros nt
en las tablas del edicto tan s6lo. Andaba por las calles, al aire libre; se movia, se
le veia ir y venir de la consulta al foro; estaba en el mercado y en los comi-
cios... El rumor que a lo lejos se ofa al llegar a Roma era la voz del derecho:
era la stipulatio; era la férmula solemne de la mancipatio, coro majestuoso; era
el mondlogo de la in iure cessio; era el elegante hablar del sabio prudens,
conciso y severo; era la garrula retérica del habil y fogoso orator. Pero el raumor
crecia, el tribuno arengaba a los suyos, estallaba la tempestad, el estrépito se
hacfa horrisono, la plebe se marchaba; no se ofa su justa pretensién y se iba...,
se iba para volver con la justicia. |Y también aquellos ruidos formidables del
motin y de la revolucidn eran la voz del derecho!».

Y eso es también lo que, modestamente, he querido hacer ver al insistir en
que —alli donde la fragil fuerza de la razén sea capaz de imponerse todavia a la
mds contundente razén de la fuerza— la actividad de la razén habria de tras-
cender los estrictos limites, y aun las francas limitaciones, impuestos a la idea
de «razén piblica» y al «uso publico de la razén» por el consensualismo de
Rawls o Habermas, acaso no tan fieles, si bien se mira, a la comiin inspiracién
de Kant cuando escribia que «la razén no impone ninguna dictadura y su dicta-
do nunca es sino el consenso de ciudadanos libres, cada uno de los cuales ha de
poder expresar sin temor sus objeciones e incluso su veto», esto es, su disenso.

En cuanto a los derechos reclamados desde la disidencia, de nada valdria
que esos derechos fueran reconocidos por un Parlamento, o blindados por una
Constituciéon como la alemana, o tutelados por una Corte Suprema o cualquier
otra variedad de Tribunal Constitucional —pues las mayorias de los Parlamen-
tos pueden cambiar de signo, las Constituciones venirse abajo o ser sustituidas
por otras Constituciones y la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional dejar-
se corromper e irse al diablo—, de nada valdria, digo, todo eso (ni siquiera fa
propia Declaracién Universal de Derechos Humanos de la Asamblea General
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de las Naciones Unidas cuyo cincuentenario acabamos de celebrar hace unos
meses) si los individuos y grupos de individuos que integran nuestras socieda-
des no estuvieran dispuestos a luchar por ellos, ya sea para conquistarlos, ya sea
para preservarlos una vez conquistados, ya sea para profundizar en ellos y am-
pliarlos tras haber conseguido su consolidacién.

Pero dejémosle a Rudolf von Ihering la tltima palabra a través de estas
tres hermosas citas espigadas del texto que hemos estado releyendo, citas que
por mi parte aduzco en homenaje a tantos esforzados luchadores por el Derecho
como a lo largo y lo ancho de este mundo perseveran en el empeifio aun cuando
nadie parezca creer que sus justas reclamaciones habrin de ser un dia atendidas:
«La idea del Derecho encierra una antitesis... de la que es completamente inse-
parable, a saber, la de la lucha y la paz; la paz es el fin tltimo del Derecho, y la
lucha el medio para alcanzarlo», «Resistir a la injusticia es un deber del indivi-
duo para consigo mismo, porque es un precepto de la existencia moral; y es un
deber para con la sociedad, porque tal resistencia no pusde verse coronada por
el triunfo mds que cuando es general», «Para que el derecho y la justicia florez-
can en el mundo... no basta con que el juez se halle dispuesto a ceiiir la toga o
la policia a su vez se halle dispuesta a desplegar a sus agentes; es, ademds,
preciso que cada uno contribuya por su parte a tan gran obra, porque todo ser
humano tiene el deber de pisotear, cuando le llega la ocasién, la cabeza de esa
vibora que es la arbitrariedad y la ilegalidad».
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