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Sumario: 1. Introduccion.- 2. Democracia y pluralismo.- 3. Propuesta latcista
de nentralidad.- 4. Un intento de acuerdo fronterizo: piblico-privado.- 5. Democracia y
derecho: un minimo éfico nada neutral- 6. El imposible derecho a ser tolerado.- 7.
Entre objecion de conciencia y desobediencia civil.

Las ideas expuestas en la sesién de clausura han sido desarrolladas con mayor amplitud, con el
titulo ¢Puede no imponer convicciones el derecho?, como capitulo X del libro El derecho en teoria
Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007, del que se ofrece aqui un extracto.
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1. INTRODUCCION.

No cabe imponer las propias convicciones a los demas. Tan
tajante afitmacion, a mas de drastica, suena a perogrullada. :Qué es eso de
pretender que todos piensen como nosotros? Analizado desde otro
angulo, mas jutidico, quizd cambie el panorama. Si fuera imaginable una
sociedad en la que cada cual pudiera comportarse con arreglo a su leal
saber y entender sserfa necesario el derecho? Sabemos, por Marx, que en
una sociedad sin clases, donde -erradicada la propiedad y su estructura de
explotacion- vivaquearia el hombre nuevo, no habria ya derecho alguno.
En el cielo, donde quiza serfa aun mas imaginable tan bucolico panorama,
no hay noticia de que tija ordenamiento juridico alguno, ni siquiera el
canonico...

Todo parece pues indicar que el derecho existe precisamente para
que algunos ciudadanos se comporten de determinado modo, pese a su
escaso convencimiento al respecto. A quien esta convencido de que la
defensa de sus heroicos ideales politicos justifica generar muertes, de
modo indiscriminado o selectivo, se le procurara convencer sobradamente
de lo contratio con las penas oportunas. Lo mismo ocurrird a quien se
muestre poco convencido de que resulte rechazable privar de sus bienes a
quien poco los valora, dado su probado insuficiente empefio en
protegerlos; y asi sucesivamente... Todo parece indicar que el derecho
existe precisamente para lograr ajustar también la conducta de los menos
convencidos.

2. DEMOCRACIAY PLURALISMO.

Ello es perfectamente compatible con el reconocimiento del
pluralismo como valor superior del ordenamiento juridico (articulo 1.1
CE) y la consiguiente renuncia a que todos acaben pensando como uno
venga teniendo por costumbre. El derecho se presenta siempre como un
minimo ético, lo que excluye de entrada que los demas deban compartir
nuestros mas preciados maximalismos. Pero incluso ese minimo ético
debera determinarse a través de procedimientos que no conviertan al
ciudadano en mero destinatario pasivo de mandatos heteronomos. La
creacion de derecho debera estar siempre alimentada por la existencia de
una opinién publica libre, lo que convierte a determinadas libertades
(informacién y expresion) en algo mas que derechos fundamentales
individuales: seran también garantias institucionales del sistema politico.
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Todo ello no implica relativismo alguno. La democracia no detiva
del convencimiento de que nada es verdad ni mentira; que, para algunos,
si cabria imponer a los demas. La democracia se presenta como la férmula
de gobierno mas verdaderamente adecuada a la dignidad humana y, en
consecuencia, recurrira al derecho para mantener a raya los
comportamientos de quienes no se muestren demasiado convencidos de
ello. I.a democracia no deriva siquiera de la constatacién de que el acceso
a la verdad resulta, sobre todo en cuestiones histéricas y contingentes,
notablemente problematico; se apoya, una vez mas, en una gran verdad: la
dignidad humana excluye que pueda prescindirse de la libre participacion
del ciudadano en tan relevante busqueda. El pluralismo politico no
aparece en el articulo 1.1 CE conflictivamente, como si insinuara que vaya
usted a saber en qué pueda consistir esa justicia -y, en consecuencia, esa
libertad e igualdad- de las que el mismo parrafo habla; se limita a recordar
que no cabra determinarlas de modo unilateral, impidiendo que los
ciudadanos puedan intervenir en ello.

Cuando se olvida esa indiscutida pretension de verdad que la
democracia lleva consigo, compartida con la de los derechos humanos que
aspira a garantizar, todo se desquicia. Cuando el que estd convencido de
que cabe, por complejo que resulte, captar una justicia objetiva comparte,
a la vez, esa identificacion de democracia con relativismo, acabara siendo
coherentemente antidemocratico y vera en ese pluralismo relativista un
elocuente sintoma de error. Si, por el contratio, considera a la democracia
como una de las mas netas expresiones de un objetivo ajustamiento de las
relaciones sociales, no sélo como util procedimiento sino también como
garantfa de exigencias juridicas naturales, se considerard particularmente
obligado a defendetla.

Cuando se identifica democracia con relativismo, se vera un
enemigo en cualquiera que insinde, siquiera remotamente, que algo pueda
ser mas verdad que su contrario. Lo mas cémico del asunto es que
-desafiando el principio de no contradiccién- se convertird asi al
relativismo en un valor absoluto sustraido a toda critica.

Por detris de todo ello latira, una vez mas, el dilema entre
cognotivismo y no-cognotivismo al abordar las realidades édcas y
politicas. El primero entiende que también en el ambito de la praxis
existen realidades objetivas susceptibles de captacion racional; sin perjuicio
de que no se trata de 'cosas', ni de que ese raciocinio practico sea algo bien
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distinto de una mera aplicacién mecinica de una receta tedrica. En tal
contexto, el principio de las mayorias juega como sintoma positivo de un
previsible acercamiento a la verdad, por aquello de que cuatro ojos ven
mias que dos. Si, por el contrario, se suscribe el no-cognotivismo, el
ambito de la praxis no remite a realidad objetiva alguna sino que se mueve
pot meros impulsos volitivos, emocionales o sentimentales. Una conducta
serd buena o justa porque se desea o porque agrada; las mayorias pierden
asf toda dimensioén racional para convertirse en mero respaldo numérico a
una decision arbitraria o a una emocién compartida.

Afadase a ello las ya comentadas vicisitudes del consenso. Se
recurri6 a él como sustitutivo de un derecho natural objetivo de
cuestionada evidencia, al que se pretendia suplir por una factica aceptacion
mayoritaria. Posteriormente, el creciente interculturalismo de las
sociedades europeas activa el necesario respeto a las minorias; queda asi
devaluado, al aparecer como mera expresion de la opcion hegemonica.

3. PROPUESTA LAICISTA DE NEUTRALIDAD.

Para quienes muestran esta curiosa dificultad para hacer
compatible democracia y verdad, el problema se agudiza cuando las
verdades propuestas dejan entrever parentescos con las confesiones
religiosas socialmente mayoritarias. Al debate sobre el relativismo se une
ahora el principio de laicidad, que exige respeto a la autonomia de las
instituciones temporales. Estado y confesiones conciernen al mismo
ciudadano, pero tienen 4ambitos de acciéon propios que deben verse
beneficiados por una razonable cooperacién entre poderes publicos y
confesiones. No ocurre asi cuando la presencia de lo religioso en la vida
social no se acoge con la misma naturalidad que la de lo ideoldgico, lo
cultural o lo deportivo, sino que se le atribuye una dimensién de
perturbadora crispacién que lo harfa sélo probleméticamente tolerable.
Surge asi el laicismo, con sus imperativos de drastica separacion entre
poderes publicos e instituciones eclesiales.

Quien se cierra a una visién trascendente de la existencia tiende a
reducir a politica, y a evaluar en términos de poder, todo el dinamismo
social. La l6gica autoridad moral que los ciudadanos tienden a reconocer a
las confesiones religiosas se percibe como la pretensién de ejercer una
potestad intrusa, no rubricada por los votos. El tinico modo de extirparla
serfa una forzada privatizacion de toda vivencia religiosa, que niega
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legitimidad a su presencia publica. Procederia pues enmudecer por
perturbador a cualquier magisterio confesional, por permitirse ilustrar a
sus fieles sobre como afrontar determinadas situaciones o problemas
sociales. Por supuesto, visto con 0jos medianamente liberales la situaciéon
serfa bien distinta. Para Rawls*, por ejemplo, "en una sociedad
democritica, el poder no publico”, como el "ejercido por la autoridad de
la iglesia sobre sus feligreses, es aceptado libremente"; "pues, dadas la
libertad de culto y la libertad de pensamiento, no puede decirse sino que
nos imponemos esas doctrinas a nosotros mismos". Cuando algo tan
elemental se olvida, la libertad religiosa desaparece en la practica como
derecho fundamental, para verse reducida a actividad privadamente
tolerada. Se ha superado la vieja idea de que la religion sea el opio del
pueblo, lo que obligaba a perseguitla; se pasa, en heroico progreso, a
tolerarla como tabaco del pueblo: fume usted poco, sin molestar y, desde
luego, fuera de los centros de trabajo...

A la decimonoénica incompatibilidad entre fe y razén, en el
imbito cultural, se correspondera la de democracia y religion: "la teorfa
juridica, politica y social del tipo democratico se revela en su verdadero
caricter de teorfa social cientifica por excelencia, mientras que el tipo
autocratico trata el problema de la sociedad como objeto del
conocimiento, con arteglo a puntos de vista politico-religiosos,
esencialmente teolégicos". El cognotivismo ético seria pues, para Kelsen,
obligadamente confesional y autoritario. "Quien en su voluntad vy
actuaciones politicas puede invocar la inspiracion divina, el apoyo
sobrenatural, puede tener el derecho de cerrar su oido a la voz de los
hombres, y de imponer su voluntad —que es la del sumo bien- a2 un mundo -
de descreidos y de ciegos, porque quieren de otro modo".

Laicismo y relativismo acaban componiendo una extrana pareja,
porque los drasticos planteamientos del primero cobran un caracter
absoluto dificilmente superable; pero el enemigo comun une mucho. El
relativismo rechaza toda justicia objetiva y el laicismo a quien se le ocurra
predicarla. En otros tiempos se impuso mas de una vez una teoria de los
derechos de la verdad, que animaba de modo poco tolerante a negatlos a
los equivocados. Ello contribuyé no poco a desprestigiar al derecho
natural; con amigos asi no hace falta tener enemigos... Ahora se patenta
una contrateoria simétrica: todo aquel que sugiera que hay soluciones
objetivamente mds verdaderas que otras, serd tratado como autoritario;
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por muy abierta que sea su actitud subjetiva en la busqueda y realizacion
practica de esa verdad.

Este maridaje acaba confundiendo el plano de la realidad (existen
o no elementos objetivos) con el de su conocimiento (cabe conocerlos
racionalmente, con mas o menos dificultad). El pluralismo asume la
dificultad del acceso a la verdad y, en consecuencia, da por hecho que
caben caminos diversos para acercarse a ella y tiende a considerar
provisional lo logrado. Con esta actitud esta dando por supuesto, como
hace también la ciencia, que existe una realidad objetiva que tiene sentido
buscar; de lo contrario, sobrarfan todos los caminos imaginables y
tendtfamos un definitivo mentis relativista al problema planteado. El
relativismo en sentido fuerte no se instala en la dificultad del
conocimiento sino en su pura y simple imposibilidad (no-cognotivismo),
saltando desde ahi a un nihilismo ontolégico: no es que sea dificil conocet,
es que no existe en ese ambito realidad objetiva alguna que pueda ser
objeto de conocimiento.

Kelsen predicard, en consecuencia, la incompatibilidad de
democracia y bien objetivo. Asumir "los principios democréticos de
libertad e igualdad es solamente justificable si no hay respuesta absoluta a
la pregunta de qué es lo mejor, si no hay cosa alguna que sea el bien
absoluto". La consecuencia autoritaria serd inevitable: cuando alguien le
anime a buscar la verdad, no se fie; acabara dandole con ella en la cabeza.
"El que presume de poseer el secreto del bien absoluto pretende estar
facultado para imponer su opinién, asi como su voluntad, sobre los demas
que estan en el error".

4. UN INTENTO DE ACUERDO FRONTERIZO:
PUBLICO-PRIVADO.

En este contexto, la frecuente vinculacién de lo moral con lo
religioso agudizara la dificultad del ya estudiado deslinde entre lo juridico y
moral; sobre todo en paises donde la tension entre clericalismo y laicismo
no ha llegado a encontrar histéricamente una respuesta equilibrada. Se
tenderd a confinar lo religioso, incluidas sus propuestas morales, en el
4mbito de lo privado; mientras, se reserva a lo juridico un 4mbito publico
concienzudamente depurado de su posible influencia.

Esta adjudicacién, un tanto simplista, de la perspectiva moral al
ambito de lo privado y la juridica al de lo puablico deja sin resolver el
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problema decisivo: cémo podemos trazar la frontera entre uno y otro; de
donde obtendremos los criterios para resolver si determinado problema,
por su relevancia publica, ha de ser regulado por el derecho, o si cabe
privatizarlo dejandolo al albur de los criterios morales de cada cual. No es
dificil ponerse de acuerdo en que derecho y moral no han de identificarse;
por supuesto, muchas exhortaciones morales no tendrian sentido exigirlas
juridicamente y el derecho no debe prohibir sélo conductas inmorales,
sino que bastara con que resulten funcionalmente perturbadoras. El
problema surge porque sélo partiendo de un determinado concepto del
hombre, y de la inevitable traduccién de éste en un cédigo moral, cabra
deslindar qué exhortaciones morales merecen apoyo juridico y cuidles
cabria confiar a la benevolencia del personal; asi como dictaminar que
determinado problema reviste tal relevancia publica que el derecho no
podra ignoratlo, privatizandolo imprudentemente.

A la hora de abordar esta cuestiéon clave no cabe otra solucion
que determinar el ambito de lo juridicamente relevante, teniendo como
referencia -de modo mas o menos consciente- los perfiles de la justicia
objetiva. Como los planteamientos antropologicos y morales que sirven de
punto de partida no serin unanimes, siempre habra quien no vea reflejado
en el ordenamiento juridico su propuesta de deslinde. Teniendo en cuenta
las convicciones de todos, al final -se quiera o no- habra que imponer a
mas de uno aspectos que personalmente no hace suyos.

Tener en cuenta las convicciones de todos, equivale por otra
parte a reconocer que todos tienen convicciones. El laicismo tiende a
estigmatizar como tales solo la de los creyentes, como si los demas
tuvieran el cerebro vacio. Desde esta perspectiva se consolida una
concepcién discriminatoria del término convicciones, vinculindolo de
modo exclusivo a aquellos juicios morales emparentados con posturas
defendidas por determinadas confesiones religiosas. Los demas podran
echar su cuarto a espadas; aun dando por hecho que tienen también sus
propias convicciones, habria -al parecer- que privilegiarlos como
agradecimiento a que hayan tenido a bien no confesarlas.

Situados de nuevo ante la necesidad ineludible de trazar la linea
entre lo juridicamente exigible y lo moralmente admisible, el laicismo opta
por tomar partido disfrazado de arbitro. Atribuird de modo gratuito
patente de neutralidad a sus parciales propuestas de no contaminacion.
Conseguira asi, con particular eficacia, imponer sus convicciones por el
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simpatico procedimiento de no confesarlas; no porque se lo pueda
considerar poco convencido, sino sélo por haberlas formulado desde
presupuestos filoséficos o morales no abiertamente similares a los de una
confesion religiosa. Se produce asi una caprichosa atribucion de
neutralidad moral a propuestas harto discutibles; como si la frontera entre
la fe y la increencia marcara a la vez otra entre la valoracion o la inocuidad
del juicio.

Caracteristica de esta implicita discriminacion, atentatoria a la
libertad religiosa, es la propuesta de que el derecho se inhiba, optando por
mostrarse neutral ante problemas particularmente polémicos. Resulta esto
explicable cuando se parte del convencimiento, tipicamente laicista, de que
si determinadas cuestiones cobran dramatismo no es porque la sociedad
les conceda singular importancia, sino como artificial consecuencia del
caricter inevitablemente perturbador de la presencia en el ambito publico
de elementos de procedencia religiosa. Es facil que 2 ello contribuya la
afadida vinculacién de lo polémico con la previsible resistencia de los
defensores de los tépicos vigentes ante toda progresista propuesta de
innovacion utopica.

Obviar la polémica, presentando con aire neutral conductas que
antes se habian visto rechazadas a golpe de juicio de valor, seria el modo
mas eficaz de contribuir al progreso y de vencer al oscurantismo. En
realidad, lo que se esta haciendo es sustituir un antetior juicio de valor,
sometido a debate, por otro que, disfrazado de neutral, podra ahotrarse
toda argumentacién. Parece obvio que al discutirse si los poderes publicos
deben sancionar penalmente una conducta o dejar que cada cual haga de
su capa un sayo, optar por lo segundo no demuestra neutralidad alguna;
supone suscribir sin mas la segunda alternativa. No parece exigir
demasiado que, quien lo haga, haya de molestarse en argumentatrlo.

Ia causa ultima del problema acaba quedando en evidencia: las
ideologias de querencia totalitaria se muestran incapaces de soportar una
convivencia entre autoridad moral y potestad politica. Lo reducen todo a
politica, con lo que de camino atribuyen a ésta -como una expresion mas
de la soberania- el derecho a imponer a todos los ciudadanos un cédigo
moral, que no siendo neutro neutraliza al vigente, invirtiendo asi el juego
democratico.
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5. DEMOCRACIA Y DERECHO: UN MINIMO ETICO
NADA NEUTRAL.

Sin perjuicio de que los poderes publicos hayan de actuar de
modo neutral, respetando el pluralismo social, serd inevitable que en el
ejercicio de sus responsabilidades acaben dictando resoluciones que rimen
mias con las convicciones de unos que con las de otros. Estos tendrin
pues que soportar la imposicion de las ajenas; no sélo cuando contrarian
de modo directo sus propios intereses individuales, sino también cuando
se apartan de la configuracion de las relaciones sociales que consideran
mas adecuada; asunto sobre el que no dejan de mostrar también un

legitimo interés.

El paternalismo acaba a veces encontrando su reflejo simétrico en
un individualismo insolidario; si el primero se empena en imponer al
ciudadano cortapisas 'por su bien', el segundo le invita a no meterse en lo
que no le importa, decidiendo por ejemplo que, si no es mujer, el aborto
no debe inquietarle ni poco ni mucho. Es obvio que con ello se esti
decidiendo, con 'neutralidad' paradéjicamente machista, que la vida del no
nacido no merece interés masculino alguno.

Para esta situacion, aparentemente contradictoria, ha ofrecido
Rawls como razonable solucién aspirar a una "neutralidad de
propésitos(...), por la "que el Estado debe abstenerse de cualquier
actividad que favorezca o promueva cualquier doctrina comprehensiva
particular en detrimento de otras, o de prestar més asistencia a quienes la
abracen". A la vez hay que admitir que "resultara imposible" que se acaben
produciendo "importantes efectos e influencias” sobre "las doctrinas
comprehensivas duraderas y capaces de ganar adeptos con el transcurso
del tiempo; y es inatl tratar de compensar esos efectos e influencias, o
incluso tratar de averiguar, con fines politicos, su alcance y su
profundidad. Debemos aceptar los hechos de la sociologia politica de
sentido comun".

Situados ante esta realidad, parece claro que solo la existencia de
un fundamento objetivo podtia justificar que se llegue a privar de libertad
a quien desobedezca normas no necesariamente coincidentes con sus
convicciones. Similar presupuesto late bajo el principio de no
discriminacion, recogido en el articulo 14 CE: sélo la existencia de un
fundamento objetivo y, en consecuencia, razonable justificard que pueda
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tratarse de modo desigual a dos ciudadanos. Lo de razonable rebosa de la
inevitable ambivalencia de la razén prictica; se tratarfa de un fundamento
racionalmente cognoscible, por una patte, y posibilitador de un
ajustamiento de relaciones satisfactotio, por otra. Lo légico y lo ético se
acaban dando la mano en un planteamiento cognotivista.

No cabe solucionar el problema mediante el socorrido recurso al
consenso. Descartado el posible juego de la razén practica, el consenso no
tendria ya nada que ver con verdad objetiva alguna, sino que pasatia a ser
mera expresion de la superioridad cuantitativa de determinadas
voluntades. Esa voluntad mayoritaria, falta de todo correlato objetivo,
estatfa en condiciones de imponer a las minorias una auténtica dictadura.
Cuando, por ser la sociedad pluricultural, no cabe dar por supuesta
voluntad unanime alguna, serfa imposible salir de tal circulo vicioso.

Tanto si reconocemos la existencia de una justicia objetiva, de
posible -y laboriosa- captacién racional, como si -faltos de ese punto de
apoyo- nos entregamos a la dictadura de la mayoria, tendremos que
plantearnos si no cabria buscar vias excepcionales que mitiguen la
inevitable imposicién de convicciones que el minimo ético juridico, por
minimo que sea, lleva siempre consigo. Surge asi el problema de la
tolerancia, que merece examen mas detenido.

Apuntemos, por adelantado, que el planteamiento de la cuestion
desmiente ya la muy extendida idea de que la tolerancia seria logica
consecuencia del relativismo; cuando nada es verdad ni mentira, no cabe
imponer a nadie verdad alguna. Comprobado que no cabe convivir sin
imponer convicciones, el relativismo lo tnico que hace es sustituir una
descartada verdad objetiva por una cruda voluntad mayoritaria. Si nada es
verdad ni mentira, no se adivina en nombre de qué habria que buscar vias
excepcionales. Ya los sofistas tenfan claro que todo eso de la justicia
objetiva era un truco de los débiles para que no se impusieran los fuertes,
que es lo que tocaba. La tinica razén para que nos planteemos posibles
rebajas excepcionales a la hora de imponer el minimo ético sera
precisamente esa: que la raz6n tenga algo que decir al respecto; ello ocutre
por una doble via.

La conciencia de la falibilidad de la propia razén alimentara, en
primer lugar, la tolerancia, al dar por hecho que una opinién hoy
minoritaria podria ser mayoritaria mafiana, precisamente por su capacidad
de mostrarse argumentadamente como verdadera. Pero, aun al margen de
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ello, dando por hecho que algunos defienden planteamientos que se
consideran erréneos o practican conductas socialmente rechazables, no es
menos verdadero que tienen una digni dad personal; esto justificarfa, en
segundo lugar, con creces que se busque el modo de evitar imponetles
todo aquello que no resulte realmente imprescindible.

Asumiendo la dificultad que la tarea de especificar las exigencias
del bien comutn entrafia, se opta por evitar excesos de 'paternalismo,
dando entrada a un principio 'in dubio pro libertate'. Ello explica que
determinadas conductas, que venfan siendo sancionadas penalmente,
acaben viéndose despenalizadas, por entenderse que el bien comun de la
sociedad no ha de resentirse necesariamente por ello. Asi ocurrié entre
nosotros con las relaciones homosexuales, a diferencia de lo que contintia
ocurriendo en otros Estados, incluso dentro del ambito de la cultura
occidental. En todo caso, la tolerancia actuard las mas de las veces por la
segunda via.

6. EL IMPOSIBLE DERECHO A SER TOLERADO.

La tolerancia experimenta hoy las consecuencias del
pluriculturalismo europeo. Alguno podri pensar que me refiero a la
creciente presencia de inmigrantes procedentes de exdticas culturas y fieles
a ancestrales religiones, nada vecinas unas y otras a la modernidad; esta
vez no. Me refiero a la escisiéon cultural que la vieja Europa exhibe en su
seno, mas de una vez inconscientemente, ante la perplejidad de los recién

llegados.

El concepto clisico de tolerancia estaba relacionado, por partida
triple, con el cognotivismo ético. Objeto de la tolerancia es
necesatiamente, una afirmacién errénea o una conducta rechazable; si
nada es verdad ni mentira, no tiene sentido tolerar ni dejar de tolerar; si
algo es bueno y laudable, tampoco tendria mucho sentido tolerarlo, sino
que se lo aplaudird con entusiasmo. La tolerancia lleva a permitir
generosamente lo que en justicia habrfa que prohibir. El segundo
clemento cognoscible que entraba en juego era el fundamento objetivo
capaz de justificar esa excepcion: la dignidad humana. Habia, no obstante,
un tercero: el limite de lo intolerable; ningtin tedrico de la tolerancia, de
Locke a Popper, de Voltaire a Marcuse, dejé de asumitlo. Hay cosas que
objetivamente nunca podran ser toleradas: el terrorismo, la esclavitud, los
sacrificios humanos o el canibalismo...
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A algunos, sin embargo, este planteamiento de la tolerancia les ha
sabido a poco. Le parece un fruto, por supuesto negativo, de la estrechez
cristiana. Harfa falta un planteamiento mas positivo y generoso. La
tolerancia aparece asi como la actitud del que se muestra dispuesto a
reconocer a todos cuantos derechos soliciten. El problema, como
veremos, es que la tolerancia asi entendida puede acabar muriendo de
éxito.

Se da por hecho que, por tolerante que una sociedad sea, se vera
obligada a establecer una minimas exigencias de justicia. Una vez mas la
tolerancia no podra pretender identificarse con neutralidad alguna. Ante la
necesidad de delimitar cuéles sean las exigencias del bien comun, cabe
abrirse al maximo a los modelos de bien comun suscritos por las minotias;
pero al final habrda que resolver. El minimo ético en que el derecho
consiste no puede identificarse mecanicamente con la ética minima
expresada por el mero denominador comun de todas las propuestas
existentes en la sociedad.

Son esas exigencias del bien comin las que pueden servir de justo
titulo para el reconocimiento de derechos. Cuando alguien mezcla las
estrictas exigencias de justicia, que dan a cada uno lo suyo, con la tolerante
y generosa concesion a algunos de lo que no serfa suyo, la que acaba
suftiendo es la justicia misma. No es infrecuente que mas de uno exhiba
como muestra de caridad lo que no setfa sino cumplimiento de una
exigencia de justicia; desvirtuada probablemente por el impreciso aire de
benevolencia con que se ve envuelta. A nadie puede pues extrafiar que a
veces se regateen derechos a inmigrantes, precisamente porque se plantea
en un contexto de tolerancia lo que en realidad no serfa sino posible
exigencia de justicia. Ya vimos también cémo algunos acaban
presumiendo de tolerancia religiosa cuando en realidad con ello no estan
respetando el contenido de un derecho fundamental.

Por otra patte, si todo derecho reposa sobre un justo ttulo,
dificilmente cabra exhibir un derecho a ser tolerado. El reconocimiento de
derechos no es tarea propia de la tolerancia sino de la justicia, que es la
que exige -llegando a recurrir a la coaccidn, si necesario fuera- dar a cada
uno lo suyo. La tolerancia, por el contrario, es fruto de la generosidad; en
la medida en que anima a dar al otro mas de lo que en justicia podria
exigir. Empefiarse en exigir lo que s6lo apelando a la generosidad cabria
lograr es pura contradiccién. Ia tolerancia, como vimos, no tiene nada
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que ver con bien alguno, sino con asertos erréneos o conductas
rechazables. Una conducta tolerada lleva implicito el reconocimiento de lo
rechazable de su contenido, solo excepcionalmente permitido por motivos
de indole ética superior. Cuando esto se olvida se estd abriendo la espita
para que una €tica minima acabe suplantando al minimo ético que da
sentido al derecho.

Ya vimos como determinadas conductas pueden verse, en aras de
la tolerancia, eximidas de sancién penal. Ello no implica, sin embargo, que
hayan de convertirse necesariamente en derechos, ya que también hemos
tenido ocasién de constatar como no tenemos derecho a todo lo no
prohibido. Cuando la tolerancia sabe a poco, si no va acompafiada de
reconocimiento de derechos, acaba inevitablemente generando colaterales
consecuencias represivas. Si somos tolerantes a la hora de abordar cédigos
morales de conducta, entenderemos que -por moralmente rechazable que
puedan parecer- cabria despenalizar determinadas conductas. Lo que no
resultard nada tolerante es que, convertidas luego en derechos, pasara a
considerarse antijuridica la mera libre expresién del coédigo moral propio,
hasta el punto de atribuitle sancién penal.

Si la conversion de la tolerancia generosa en conducta
juridicamente exigible es ya un disparate, se queda en nada si se la
compara con la criminalizacién como fobia -de la mano de lo
politicamente correcto- de meras manifestaciones de libertad de
expresion. El principio de 'minima intervencion penal' se ha venido
considerando inseparable de todo Estado respetuoso con las libertades,
que debe recurrir siempre a cualquier otro instrumento juridico antes de
ejercer una coaccién de tal intensidad. El acritico celo alimentado por lo
politicamente correcto acaba justificando inconfesadamente un novedoso
principio: el de 'intervencién penal, como minimo'. El que vulnere sus
implicitos dogmas ira a la carcel, acusado de la 'fobia' que corresponda;
luego, si le quedan 4nimos, podra continuar el debate.

Lo mias meritorio del asunto es que todo ello se leve
implacablemente a cabo en un contexto de dictadura del relativismo. Se
pasa insensiblemente de la salmodia de que no cabe imponer convicciones
a los demads, al veto formal a que alguien se atreva a expresar con libertad
su propio cédigo moral. Como vimos, Bentham, poco sospechoso de
iusnaturalista, patenté la actitud del buen ciudadano ante la ley positiva:
"obedecer puntualmente y censurar libremente". Bobbio rechazé también
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con energia lo que tild6 de 'positivismo ideolégico': la peregrina idea de
que una ley, por el solo hecho de ser legitimamente puesta, genere una
obligacién moral de obediencia. Lo politicamente correcto, por el
contrario, nos lleva al lejano oeste: prohibido prohibir, porque aqui nada
puede considerarse verdad ni mentira; pero yo no lo harfa, forastero...

Una vez mis, solo contando con un fundamento objetivo -de
captacion laboriosa, sin duda- cabria superar esta situacion; se evitatia asi
que el minimo ético exigido por el bien comun degenere en residual ética
minima, tras bendecirse socialmente todo vicio individual.

Queda por resaltar un dltimo aspecto de la tolerancia. Para poder
ejercerla, es preciso disponer de competencias para poner freno al
planteamiento erréneo o la conducta rechazable; de lo contrario, no habra
tolerancia sino mera indiferencia. Ser tolerante por encima de diferencias
de raza, cuando a los de las ajenas solo se les ve en las peliculas, no parece
dificil; se supera realmente la retérica cuando se han convertido en vecinos
de escalera o pretenden pasar a formar parte de la propia familia. La
cuestion dista de ser irrelevante. Con frecuencia se presenta como alarde
de tolerancia lo que no es sino sintoma de absoluta indiferencia. No es de
extrafiar que, cuando llegue la hora de experimentar imprevistas
consecuencias, se ponga el gtito en el cielo. En pleno debate sobre la
posibilidad de replantear el matrimonio para que pueda considerarse
como tal una relaciéon homosexual, mas de uno pensé, muy tolerante: por
qué no..., alla se las apafien. Cuando poco después se anuncia que se
difundirin entre escolares infantiles folletos ilustrativos al respecto, optan
pot poner el grito en el cielo, porque han salido de su indiferencia. La
figura delictiva de la apologia del delito es bien conocida; que la apologia
de un presunto derecho reciba similar trato serfa toda una novedad. Ni las
discrepancias matginadas con indiferencia ni las situaciones soportadas
resignadamente tienen demasiado que ver con la tolerancia.

Si nos preguntamos a quiénes cabe reconocer 0 no como
competentes, habrd que remitirse de nuevo a criterios de justicia. Seran
dichos critetios, al determinar a qué se debe reconocer interés general o
publico, los que delimiten derechos y competencias. Asi se podra
deslindar la dificil frontera entre el debido respeto a la conciencia de cada
cual y lo que entrafiatfa, por el contrario, una privatizacién de
responsabilidades publicas con previsible perjuicio de alguna débil o poco
influyente minotfa.
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7. ENTRE OBJECION DE CONCIENCIA Y
DESOBEDIENCIA CIVIL

Claro ejemplo de la compleja frontera entre tolerancia y derechos
brindan los avatares de la objecién de conciencia. Dado que, se quiera o
no, el derecho ha de imponer convicciones en la vida social, constituye
una muestra elemental de flexibilidad plantearse la posibilidad de admitir
excepciones en determinados casos, en la medida en que la garantia del
bien comuin no sufra grave quebranto. Planteada asi la cuestién, habria
que preguntarse si nos encontramos dentro del generoso ambito de la
tolerancia o propiamente en el de la justicia; hablar, de entrada, de la
existencia de un derecho a objetar pareceria problematico.

Parece sugerirse que, conciencia mediante, todos tendriamos
derecho a desobedecer aquellas normas que repugnaran a nuestro
personal cédigo moral. La situacion resulta paraddjica, ya que se parte de
la base de que la objecién se respeta en la medida en que el sistema lo
soporta; si la reconociéramos de modo incondicionado, estarfamos ya en
plena desobediencia civil. Atribuir a ésta honores de derecho nos instalaria
de lleno en el surrealismo juridico.

Ante este panorama, las peripecias de la institucién en el ambito
espafiol pueden resultar menos sorprendentes. En el debate constituyente
lleg6 a plantearse la posibilidad de incluir la objecién de conciencia como
afiadido epigrafe cuarto al articulo 16, sobre libertad ideolégica y religiosa.
El debate habfa llegado ya al Senado, donde apenas restablecido
trabajosamente el consenso no andaba el ambiente para muchas
enmiendas. Aflos mas tarde, en el proyecto de tratado para una
Constituciéon europea -dentro del titulo IT sobre Libertades, articulo I1-70
sobre "Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion", epigrafe 2-
"se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las
leyes nacionales que regulen su ejercicio”; que es la férmula europea por
excelencia cuando no se sabe como salir de un atolladero.

Parece claro pues que nos encontramos ante un derecho; scomo
hacerlo compatible con su imposible generalizacién indiscriminada? La
afirmacioén de que "no hay derechos ilimitados" resultaria pertinente y nos
situarfa de lleno en el campo de la justicia; al dar por hecho de que cabra
tener por existente un derecho a objetar sélo como fruto de una
ponderacién entre el derecho a la libertad de conciencia y los derechos o
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bienes juridicos que la norma objetada aspira a garantizar. Tal ponderacién
puede llevarla a cabo el propio legislador y, en su defecto, el juez en
directa aplicacion de las exigencias constitucionales.

Anecdoticamente -dada su posterior coyunturalidad- llega a
realizarla la propia Constitucion espafiola, al aludir a ella en su articulo 30,
a proposito del "derecho y el deber de defender a Espafia". Establece en
efecto que se "regulara, con las debidas garantias" una "objecién de
conciencia” incluida de modo particularista entre "las demas causas de
exencion del servicio militar", teniendo como posible contrapartida "una
prestacion social sustitutoria”. Mas que como derecho, aparece pues
caracterizada como exencién de un deber y en términos nada gratuitos. El
articulo 53.2 CE extenderd el recurso de amparo a ésta "objecion de
conciencia reconocida en el articulo 30", pese a hallarse éste fuera de la
Seccién que agrupa a los considerados derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional tuvo pronto ocasioén -con motivo del
recurso de un objetor al servicio militar, que no se vio reconocido como
tal por no haber aducido motivos religiosos- de dejar sentado que "la
objecion de conciencia es un derecho reconocido explicita e
implicitamente en la ordenacién constitucional espanola"; la uterpositio
legislatoris' prevista en el articulo 30.2 setfa precisa "no para reconocer" el
derecho sino soélo para "regular" su "aplicabilidad y eficacia". Estarfamos
en tal caso ante una ponderacién por via legislativa.

Tres afios mas tarde -al presentarse un, entonces existente,
recurso previo de constitucionalidad contra la ley despenalizadora del
aborto en determinados supuestos, que consideraba vulnerado el texto
constitucional por no contemplar su texto, entre otros aspectos, la posible
objecion de conciencia por parte del personal sanitatio- el Tribunal
insistira en que "la objecién de conciencia forma parte del contenido del
derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
articulo 16.1 de la Constitucién y, como ha indicado este Tribunal en
diversas ocasiones, la Constituciéon es directamente aplicable,
especialmente en materia de derechos fundamentales". Se reconoce pues
su obligada ponderacién por parte del juez cuando no lo haya hecho el

propio legislador.

Menos terminante se mostrara el mismo Tribunal casi un decenio
después, ante el intento de un insumiso de extender su objecién de
conciencia no ya al servicio militar sino también a la prestacién social
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sustitutoria. Sefialara ahora que "el derecho a la libertad ideolégica
reconocido en el articulo 16 CE no resulta suficiente para eximir a los
ciudadanos por motivos de conciencia del cumplimiento de deberes
legalmente establecidos". Se rechazarfa pues la posibilidad de una objecién
entendida como derecho ilimitado. Sin embargo, la argumentacion a la
que se recurre es diversa y no particularmente afortunada por
excesivamente restrictiva, ya que tampoco tendrfa sentido asumir limites
ilimitados: la exencién del servicio militar derivaria mas bien "de que la
Constituciéon en su articulo 30.2 expresamente ha reconocido el derecho a
la objecién de conciencia, referido tnicamente al servicio militar y cuyo
ejercicio supone el nacimiento del deber de cumplir la prestaciéon social
sustitutoria".

Con motivo del recurso formulado por el entonces Defensor del
Pueblo, el profesor Joaquin Ruiz-Jiménez, contra la regulacion legal de la
objecién al servicio militar, el Tribunal negara que de sus sentencias
previas se infiera "que el derecho cuestionado tuviera rango fundamental”;
ya que se habrian limitado mds bien a "declarar la naturaleza constitucional
del derecho, frente a quienes lo consideraban de caracter meramente
legal". Al posible derecho a la objecién, su "relacién con el articulo 16
(libertad ideoldgica) no autoriza ni permite calificarlo de fundamental"; es
mis, a la objecién, mas que como derecho, habria que reconocerla con la
"naturaleza excepcional" de exencién "a un deber constitucional”. El
reconocimiento de la objecién como derecho sigue produciendo, como
puede verse, cierto dolor de cabeza.

La necesidad de una ponderacién delimitadora del derecho a
objetar se pone de relieve al resultar inviable su ejercicio en aquellos casos
en los que la Constitucién atribuye de modo intransferible determinadas
responsabilidades. Ello explica que un monarca europeo no tuviera otra
via para evitar firmar una ley despenalizadora del aborto que la abdicacion,
convertida luego en episddica; o que un Presidente de la Republica,
espafiol por mas sefas, NoO tuviera otra salida que la dimisiéon para no
avalar con su firma una condena a muerte. De modo un tanto simplista se
ha considerado también indiscutible que los jueces no podrian ejercer la
objecién, a la hora de aplicar las normas, dando por hecho
precipitadamente que no cabrfa ponderacion que lo hiciera posible. La
existencia de mecanismos como la abstencién o recusacién, que acaban en
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buena parte afectando a similares derechos, invitan a reflexionar sobre ese
asunto de modo menos precipitado y mas sereno.

Problema distinto es el que se plantea con la desobediencia civil,
que tendrfa mas que ver con un no menos problematico derecho de
resistencia. No parece muy razonable sostener, en términos juridicos, la
existencia de un derecho a enfrentarse al derecho. Asunto diverso es que
un ciudadano pueda -y deba- considerarse obligado moralmente a eludir el
cumplimiento de una norma por repugnar a su conciencia. En tal caso, es
logico que aspire a verse eximido por la via de la objecién. Podria, al
hacerlo, estar ejerciendo un derecho, en la medida en que quepa entender
realizada (por via legal o judicial) una adecuada ponderacién que
considerara que el bien comun no sufrirfa de modo relevante por ello. En
caso de que no se le reconociera tal posibilidad, seria logico que
mantuviera su negativa traduciéndola en una efectiva desobediencia civil.
Es mas, cuando la gravedad del problema lo requiriera, la discrepancia
moral respecto a la norma juridica en vigor podria llevar a renunciar de
salida a una mera exencién subjetiva por la via de la objecién, para
cuestionar de modo directo la validez objetiva de la norma, evitando asi
que su particularizada excepcién acabara contribuyendo a confirmar la
regla.

De lo dicho es facil derivar que la llamada desobediencia civil se
enfrenta a la norma, para apelar a las convicciones de la sociedad y
provocar una reaccion que lleve a modificarla por las vias establecidas. La
aceptacion de la sancion juridica correspondiente convierte al
desobediente en martir civil, dentro de un contexto de resistencia pacifica
capaz de recabatle los apoyos sociales necesarios. De la eficacia de esta
actitud da prueba la experiencia de la negativa de los llamados insumisos a
cumplir la prestacién social sustitutoria.
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