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Andrés Ollero Tassarad®

En la Europa de la posguerra, ante el aparente dilema entre formas
procedimentales vacias o referencias a contenidos éticos materiales,
con riesgos de deriva auroritaria, no tardé en surgir —como ya sefiala-
do en ocasién anterior’- la panacea salvadora: el consenso.

La férmula se ha prestado, como es habitual, a interpretaciones
diversas. La mds filoséfica reconoce al consenso el papel de indicio
sintomdtico. Ante los peligros de una objetividad fuerte, se ofrece
como sustitutivo una suave intersubjetividad menos amenazadora.
Si se admite que cuatro ojos ven mds que dos, la existencia de un
acuerdo opera como sintoma de acercamiento a la verdad: el logro
del conscnso obliga a beneficioso un esfuerzo argumental. Es légico
pues depositar una cierta confianza en la opinién de la mayorfa, a
la hora de captar contenidos merecedores de servir como puntos de
referencia.

En realidad dicho consenso no excluye una clara dimensién ética.
A la hora de la verdad, no se establecen criterios normativos apoyados
en un consenso meramente procedimental; mds bien se opta por el
consenso como consecuencia de un punto de partida ético: el recono-
cimiento de la dignidad ajena, que prima en consecuencia una inter-

' 'This article has been presented at the conference: “On the Way to the Integra-
tion of the Legal Order in Europe” organized ar the John Paul II Catholic Univer-
sity of Lublin on April 12, 2010.

* Prof. Andrés Ollero Tassara is a Chair of the Department of the Philosophy
of Law at the Faculty of Law and Social Sciences at the Universidad Rey Juan
Carlos (Madrid), Spain.

* Con mids amplitud que ahora, en £/ derecho en teoria Cizur Menor, Thomson-
Reuters-Aranzadi, 2007.
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subjetividad que la tiene en cuenta’. Es precisamente esa dimensién
¢tica la que anima a plantearse en qué condiciones puede generarse
realmente tal consenso; seria desorientador un planteamiento demasi-
ado individualista, que no tenga en cuenta Ia influencia real de los
grupos en que los ciudadanos se integran. Buena parte del debate gira
en la filosofia politica actual en torno a ello, como expresa la cono-
cida polémica norteamericana entre el liberalismo y un comunitarismo,
que podria encontrar en los nacionalismos su versién europea.

El liberalismo invita a considerar los derechos individuales como
centro de gravedad, desconfiando de planteamientos que hagan de-
pender las libertades de unos y otros de que se integren o no en de-
terminados grupos. Sintonizan con la cldsica distincién entre un mod-
elo societario y otro comunirario. La convivencia habria que entenderla
como una relacién entre socios, que procuran articular en el dmbito
publico lo que inevitablemente han de compartir, pero reservan para
el dmbito privado sus valores y sentimientos més preciados. Pretender
dotar a la sociedad de aires comunitarios, algo asi como convertirla
paternalistamente en una familia, levaria ficilmente a la exclusién
de las presuntas ovejas negras. Para ser ciudadano habria que verse
previamente considerado por otros como de los nuestros.

Arquetipo de las actitudes merecedoras de tal recelo serfan, entre
nosotros, los nacionalismos. No sélo plantean la existencia, junto a los
derechos individuales, de unos adicionales derechos de los grupos o
pueblos; mas de una vez, parecen condicionar el disfrute efectivo de
los derechos por un ciudadano a su identificacién con unas peculiares
esencias patrias. Es el grupo el que otorga los derechos, en vez de
considerarse obligado a satisfacerlos reconociéndolos como previos a
él. Anddase a ello la entrada en juego de elementos sentimentales, sin
duda legitimos pero de complejo reciclaje racional en el dmbito pi-
blico, y quedard explicitado el complejo panorama. No tiene nada de
extrafio que, con la profunda filosofia de una viszerz humoristica, se

* De ello me ocupé en Consenso: ;fundamentacién tedrica o legitimacion prdctica?,
trabajo luego incluido en “Derechos humanos y metodologfa juridica” Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1989, pags. 99-116.
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haya llegado en Espana a aconsejar: “iDéjate de ciudadanijas y sdcate
el carné de tribu, que tiene mds prestaciones!”...

Los comunitaristas centrardn su empeo en la critica al individu-
alismo, temiendo que genere un modelo social desencarnado, ajeno
al contexto cultural que ha de vivificarlo. El individuo abstracto, ex-
tirpado de la comunidad en que se integra, no existe. Se estaria por
tanto disenando un modelo de convivencia politica que, paradéjica-
mente, s6lo seria aplicable a quienes en realidad no con-viven.

El debate norteamericano se producfa en un contexto social por
entonces muy especifico. Su cardcter de pais de acogida, capaz de
asumir ciudadanos procedentes de las mds diversas culturas, lo col-
oreaba decisivamente. El tantas veces criticado déficit histérico de los
Estados Unidos parecia jugar a favor. Es obvio en ese pais el juego
de unos simbolos identificadores fuertemente asumidos, pero notable-
mente someros; ni siquiera se ha llegado a establecer formalmente
una lengua oficial. La pertenencia a minorias, no sélo culturales sino
incluso étnicas, cobra protagonismo. No se aspira a una ambiciosa
integracidn; se apunta mds bien a una pacifica yuxtaposicién de co-
munidades, con la posibilidad de convertirlas en punto de referencia
a la hora de exigir ventajas en aras de un trato igualitario. La evalu-
acién de la igualdad no se establece ya de un modo neutro, limitdn-
dose a descartar toda discriminacién del individuo por razén de raza,
religién o sexo; se analizard con detalle el desigual impacto que la
regulacién social ocasiona en los individuos como consecuencia refleja
de su integracién en determinado grupo o condicién. Siguiendo esa
paura la jurisprudencia laboral de la Unién Europea ha detectado més
de una discriminacion indirecta camuflada bajo regulaciones formal-
mente impecables. Las invocaciones genéricas a la igualdad dan asf
paso a exigencias concretas de parificacién®.

El traslado de este paisaje social a Ewropa, convertida durante estos
afos -por razones de bienestar econémico y déficit de natalidad- en

> El Roto Vocabulario figurado Barcelona, Circulo de Lectores, 2005, pag. 219.

¢ He tenido ocasién de estudiarlo en Discriminacion por razdn de sexo. Valores,
principios y normas en la jurisprudencia constitucional espasiola Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1999.

65



privilegiado continente de acogida, ha llevado a replantear esquemas
entre nosotros aparentemente ya consolidados. La apelacién al consern-
so queda ahora bajo sospecha. Se resalta cémo venia reposando sobre
la existencia de unas sociedades fuertemente integradas, cuyo cardcter
homogéneo quedaba fuera de discusién. Remitirse ahora al consenso,
como sustitutivo de un discutido o conflictivo derecho natural, po-
dria encubrir el intento de imponer a las minorfas modelos culturales
o religiosos mayoritarios. A esa mala conciencia parece responder la
sorprendente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
del Consejo de Europa al considerar incompatible con el Convenio de
Roma la presencia de un crucifijo en una escuela. Tiende a desapa-
recer pues la envidiable funcién balsimica del consenso, a la vez que
entra en crisis la universalidad de los valores que venfan sirviendo de
fundamento a los ordenamientos juridicos con homologacién europea.

No tiene nada de extrafo que en estc nuevo contexto llegara a
gozar de efimero eco el llamado patriotismo constitucional. Habermas,
aun progresivamente alejado de sus planteamientos de los afios sesen-
ta, siguié mostrandose muy sensible a los condicionamientos sociales
del individuo; tanto a la hora de fundamentar la ética -en un didlogo
discursivo que garantizara igualdad entre los interlocutores- como a la
de explayar su filosoffa politica. No es pues extrafio que hiciera suya
la propuesta. Le animaba a ello ademds la peculiar situacién alemana:
el nacionalismo habia culminado en su pafs “en un delirio racial que
sirvié de justificacién a la aniquilacién masiva de los judios. De ahi
que lo considerara “drdsticamente devaluado” como posible “funda-
mento de una identidad colectiva® Su convencimiento de que no era
ninguna novedad que en Alemania la unidad de la “vida cultural,
lingiiistica ¢ histérica no coincida con la forma de organizacién que
representa el Estado” le lleva a afirmar: “Nunca fuimos uno de los Es-
tados nacionales cldsicos”. En consecuencia, en su pais “un patriotis-
mo de la Constitucién es la tGnica forma posible de patriotismo™; ha-
bria que forjar una “identidad posnacional, cristalizada en torno a los
principios universalistas del Estado de Derecho y de la democracia”.

Apelar al “substrato aparentemente cuasi-natural de un pueblo su-
puestamente homogéneo” equivaldria pues a ocultar una “voluntad de
hegemonia de la cultura de la mayorfa”. Esta, por el contrario, habria
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de “separarse netamente de cualquier fusién con la cultura politica
compartida por fodos los ciudadanos”, para que dentro de esa comu-
nidad politica puedan “coexistir y convivir con los mismos derechos
otras formas de vida culturales, religiosas y étnicas”. El logro de esa
“igualdad de derechos culturales” supondra sin duda “en los Esta-
dos-nacién que se han formado histéricamente un proceso tan pre-
cario como doloroso™ el precio de que “todos los ciudadanos puedan
identificarse en igual medida con la cultura politica de su pais” serd
que “la cultura mayoritaria que procede de la cultura nacional debe
desligarse de la cultura politica general”. La aplicacién de esta receta
a paises como Espafna o Polonia no dejaria de provocar notable per-
plejidad y quizd mds de un conflicto.

Cabria, en todo caso, entender mds bien el consenso desde una
perspectiva de matriz socioldgica, mas cuantitativa que filoséfica. Ello
supondria entender como juridicamente exigibles los tépicos en vigor
en una sociedad determinada. Desde un planteamiento meramente re-
presivo de lo juridico no parece que ello planteara demasiados proble-
mas: el derecho prohibiria aquello que de hecho la sociedad rechaza.
La cuestién cobra signo muy distinto si entra en juego la llamada
funcién promocional de lo juridico. Esta exigiria al derecho una di-
mensién wtdpica, que aspira a lograr cotas de justicia mds ambiciosas
que las asumidas de hecho por la sociedad. No son pocas ya las cons-
ticuciones que no incluyen sélo derechos-garantia. Estos son suscepti-
bles de proteccién mediante el recurso al control de constitucionali-
dad que Kelsen caracterizd como legislacion negativa, capaz de anular
los actos de los poderes publicos que los hubieran vulnerado. Muchas
constituciones han recogido también derechos-prestacién, confiados a
la dimension optimizadora de los principios. Pretender delimitar su
contenido remitiéndose a los tépicos socialmente vigentes constituirfa
una contradiccién.

7 J. Habermas Identidad nacional e identidad posnacional, inchiido en “Identidades
nacionales y posnacionales” Madrid, Tecnos, 1989, pdgs. 115 y 116; ;Aprender de qué
historia?, en “Mis alld del Estado nacional” Madrid, Trotta, 1997, pdg. 180; La constela-
cion posnacional y el futuro de la democracia, en “La constelacion posnacional” Barcelona,

Paidds, 2000, pag. 100.
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La dimensién promocional del derecho caracteriza a aquellos textos
constitucionales que aspiran a superar ¢l mero garantismo del Estado
liberal de derecho, preocupado sélo de los llamados derechos de la
primera generacién. Asi la Constitucién espafola, en su articulo 1.1,
sefiala que “Espana se constituye en un Estado social y democrirtico
de derecho”.

Superando un individualismo abstracto, se descarta la idea de un
Estado preocupado sélo de asumir la existencia de frenos a sus pode-
res en beneficio de los derechos de los ciudadanos. De la lucha por
las libertades se va pasando a una lucha por las igualdades8, atenta
a las condiciones sociales que las obstaculizan. Comprometerse a no
tratar discriminatoriamente a ningin ciudadano no seria suficiente;
resulta obligado comprobar primero si existe entre ellos una igual-
dad inicial. Si, por el contrario, la propia contextura social colabora
con la llamada loterfa natural a que existan arraigadas desigualdades,
comprometerse a no generar ninguna nueva sélo conseguirfa un logro
nada ambicioso: dejar que todo siga como estaba.

El mandato de no discriminacién del articulo 14 de la Constitu-
cién espafola encuentra asi complemento en la perspectiva promocio-
nal del articulo 9.2: “Corresponde a los poderes ptblicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obs-
ticulos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participa-
cién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural
y social”.

Ello obliga a contemplar al ciudadano, no sélo como individuo
sino, a la vez, como hombre o mujer, integrado -voluntariamente o
no- en grupos cuya pertenencia distard de resultar irrelevante. No se
trata necesariamente de reconocer derechos a los grupos; pero si de
asumir que el grupo influye de hecho en el alcance efectivo de los de-
rechos del individuo. Lejos del laissez faire del liberalismo primitivo,

® Oportunidad tuve de hablar al respecto: De la proteccion de la intimidad al
poder de control sobre los datos personales. Exigencias juridico-naturales e historicidad
en la jurisprudencia constitucional, Discurso de Recepcién, Madrid, Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, 2008, pig. 162.
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los poderes publicos habrin de aportar prestaciones que efectivamente
los satisfagan. De la defensa de los derechos frente a los poderes, se
pasa a exigir su satisfaccién con ayuda de esos mismos poderes. No
bastard con garantizar que la mujer no serd tratada de modo desigual
respecto al varén. Hay que partir de la realidad de que perduran des-
igualdades arraigadas, blindadas con frecuencia por los estereotipos y
topicos vigentes, y decidirse a desmontarlas.

Habrd pues que constatar el impacto efectivo de la pertenencia a
un grupo o sector social, registrando sociolégicamente los resultados,
sin limitarse a analizar las categorfas juridico-formales empleadas. La
valoracién del esfuerzo fisico, a la hora de retribuir el trabajo, por
ejemplo, puede sin duda justificar diferencias econémicas que no ca-
bria considerar discriminatorias; pero si se comprueba que, de hecho,
en un hospital peones y limpiadoras realizan idéntica funcién aunque
no cobren lo mismo, se dictaminard la existencia una discriminacion
indirecta’. En realidad la trabajadora recibfa menor retribucién, pese a
que su trabajo fuera de igual valor, por el mero hecho de ser mujer,

Esto no implicard necesariamente el recurso a una discriminacién
inversa, que pretende subsana la desigualdad generando otra en quien
no estd integrado en el grupo ahora favorecido; con frecuencia bastara
con una accién positiva, que subsane la desigualdad sin generar efectos
colaterales. No siempre serd necesario reservar cuotas, como ocurre en
Espafia al atribuir porcentajes de las ofertas de empleo puiblico a los
concursantes que acrediten alguna discapacidad; es obvio el riesgo de
perjudicar a los que acreditando mds méritos no se encuentren en las
condiciones contempladas. Cabrd, por ejemplo, establecer que en caso
de despido de una trabajadora, si ésta aporta algin indicio de que ha
sido motivado por su situacién de embarazo, sea el empleador quien
deba probar ante el juez que el motivo de la rescisién ha sido otro.

? Sentencia del Tribunal Constitucional (§TC) 145/1991, de 22 de julio. Sobre
el particular M. Elésegui lgual salario por trabajo de igual valor “Persona y Derecho”
2006 (54), 119-146.; nimero dedicado, como el n° 54 del mismo afio, a analizar los
primeros veinticinco afios de la jurisprudencia constitucional espafiola. Del despido
de embarazadas se ocupé en el mismo nimero p. DURAN Discriminacion positiva o
acciones positivas, comentando la STC 166/1988 de 26 septiembre.
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Ello contribuird sin duda a limitar la lacra de presiones que afectan
hoy en el dmbito laboral a la mujer.

De un planteamiento neuzro de no discriminacién, se ha pasado
asi a un intento de neutralizacidn de la desigualdad generada por
la insercién en determinado grupo o sector de ciudadanos. Si antes
se presentaba el control de constitucionalidad como mera legislacién
negativa, destinada a extraer del ordenamiento normas o anular ac-
tos vulneradores de derechos, ahora se abre la puerta a una accidn
positiva, que aporte recursos y mecanismos capaces de contrarrestar
desigualdades consolidadas. No deja de resultar significativo que al
tramitarse el texto constitucional espafiol se planteara en el Senado,
en el debate en Comisién, una enmienda 7 voce que proponfa con-
vertir el texto del articulo 9.2 en epigrafe segundo del futuro articulo
14, que recoge el mandato de no discriminacién’. Ello hubiera re-
sultado de interés, al atribuirle la proteccién del recurso de amparo
de la que hoy formalmente dicha norma carece. En cualquier caso, la
accién positiva no ha dejado de recibir de hecho tal proteccién, como
consecuencia de la lucha conrtra la discriminacién por razén de sexo,
gracias al juego interpretativo de los principios. Se logra asi sustituir
una actitud que llevaba a preocuparse de garantizar un trato simi-
lar entre iguales, sin preguntarse si realmente lo eran, por otra que
proporciona a los efectivamente marginados una desigualdad de trato
que pueda sacarles de tal situacién.

Después de todo esto, parece ficil constatar en qué medida resul-
tarfa simplista y poco matizado un planteamiento positivista que se
limitara a identificar derecho y fuerza. Tomado en serio, nos anclaria
en un planteamiento represivo del derecho, para el que no serfa pro-
piamente juridica ni la garantfa de no intervencién de los poderes
publicos, que pone precisamente freno a su posible recurso a la fuer-
za, ni menos atin las acciones positivas destinadas a abrir paso a una
concepcién de la justicia que desborde los tépicos arraigados por vias

de hecho.

' Del debate del articulo 9.2 CE queda constancia en Constitucion espaniola.
Trabajos parlamentarios Madrid, Cortes Generales, 1980, t. I1I, pag. [3136].
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La concepcién de la justicia inspiradora de los ordenamientos ju-
ridicos homologables en la nueva Europa gira pues en torno a las
exigencias de un Lstado social y democrdtico de derecho. Aun admi-
tiendo que el derecho no es concebible al margen de los valores, ca-
bria cuestionar ese posible emparejamiento entre justicia y derecho. En
cfecto, lo juridico no aparece menos vinculado a otros valores como
-por completar la cita del articulo 1.1 de la Constitucién espafola- la
libertad o la igualdad e incluso el pluralismo politico.

No creo, sin embargo, que esa enumeracién de los ,valores supe-
riores del ordenamiento juridico”, propugnados para el ,Estado social y
democrdtico de derecho” espafiol, obligue a poner en cuestién el papel
de la justicia como valor juridico por antonomasia; mds bien lo deja
implicitamente confirmado. En lo relativo a la libertad y la igualdad,
porque no tendria sentido alguno plantearlas como alternativas a la
justicia, ya que desvinculadas de ella perderfan todo sentido juridico.

Hablar de la justicia es hablar de ajustamiento de relaciones socia-
les. Ello nos recuerda que la libertad sélo cobra dimensién juridica,
convirtiéndose en derecho subjetivo, cuando supera un craso indivi-
dualismo y asume el reconocimiento del otro como un igual. Surge
asi ese obligado ajustamiento en que la justicia misma consiste. Una
libertad desajustada s6lo es concebible al margen del mundo juridico.
Por eso una y otra vez se nos recordard (de ello se encarga reitera-
damente el Tribunal Constitucional espafiol) que “no hay derechos
ilimitados”.

Si no serfa justa una libertad que olvide la igualdad, no es distinra
la situacién en lo se refiere a la jgualdad. Si se concibicra de modo
puramente aritmético, nos expulsarfa igualmente del campo de lo ju-
ridico. Esto es lo que ha invitado a contemplarla no sélo desde un
punto de vista meramente formal, al vetar via articulo 14 CFE toda
discriminacién, sino también desde un punto de vista promocional,
animando a través del articulo 9.2 a promover condiciones o eliminar
obstdculos para hacerla real y efectiva.

La igualdad juridica no garantiza una mimética identidad de tra-
to. Si se ignoran las desigualadoras consecuencias del ejercicio de la
libertad, acabarfa siendo radicalmente incompatible con la justicia.
Admite y exige pues tratos desiguales, incluso en casos aparentemente
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similares; pero siempre a condicién de que haya un fundamento obje-
tivo y ragonable para ello.

No es dificil advertir que esta igualdad ajustada, serd mds pro-
porcional que aritmética. Tendra por fundamento esa justicia objetiva
capaz de ajustar las relaciones. Lo que hard razonable una desigualdad
serd el juego de esas exigencias de libertad que, una vez ajustadas, se
han convertido ya en derechos. La igualdad juridicamente relevante y
la justicia son por tanto inseparables.

Si la justicia no es sino la ajustada dosificacion de libertad e igual-
dad queda , en el caso espanol, como cuarto valor superior la -aparen-
temente asimétrica- referencia al pluralismo politico. No es en realidad
sino el obligado cauce procedimental para el logro de tan complicado
ajustamiento. El pluralismo no aspira pues a sustituir a la justicia,
sino que se presenta como el método mds razonable para que pueda
llevarse a cabo.

Como todos los valores, generard exigencias que operardn como
principios y se plasmardn en normas. Ello explicard que, a la hora de
ponderar el juego de diversos derechos fundamentales, se conceda un
particular peso a los reconocidos por el articulo 20 de la Constitucién
espafiola. La de expresién no va a ser una libertad mas, ni el de in-
formacién un derecho entre otros. El Tribunal Constitucional espafiol
“parte de la posicién especial que en nuestro ordenamiento ocupa la
libertad de informacién, puesto que a través de este derecho no sélo
se protege un interés individual sino que entrafia el reconocimiento
y garantia de la posibilidad de existencia de una opinién piblica li-
bre, indisolublemente unida al pluralismo politico propio del Estado
democratico”. No obstante, el “valor preferente o prevalente de este
derecho” ve condicionada su prevalencia sobre el derecho al honor ga-
rantizado en el art. 18.1 CE “a que la informacién se refiera a hechos
con relevancia publica” y “a que dicha informacién sea veraz™'.

El juego del pluralismo como valor va a cumplir en todo caso
un caracter instrumental. No parece muy razonable considerar toda
coincidencia o predominio ideolégico como digno de rechazo. A ello

" §TC 1/2005, de 17 de enero, de la que se ocupa M. Galdn en Derecho a transmi-
tir libremente informacidn veraz “Persona y Derecho” 2006 (55), 597-613.
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parece apuntar sin embargo Rawls cuando sugiere que “un entendi-
miento continuo y compartido sobre una doctrina comprehensiva re-
ligiosa, filoséfica o moral sélo puede ser mantenido mediante el uso
opresivo del poder estatal”. Le lleva a pensarlo asf su convencimiento
de que “la diversidad de doctrinas comprehensivas religiosas, filosé-
ficas y morales presente en las sociedades democriticas modernas no
es un mero episodio histérico pasajero; es un rasgo permanente de
la cultura publica democrdtica™?. Esto convertiria en preocupante la
existencia de un consenso social muy marcado a favor de alguna de
esas propuestas.

Parecen, en el caso espafiol, pensar lo mismo algunos apéstoles
del laicismo®, que tienden a reclamar una ficrica igualdad religiosa,
capaz de neutralizar el actual predominio sociolégico del catolicismo
del que la propia Constitucién espafiola en su articulo 16.3 levanta
acta. No obstante, no se les ocurre ni por asomo reclamar que se
garantice una fgualdad ideoldgica; aunque el articulo 16.1 de dicha
Constitucion equipara a la libertad religiosa con la ideolégica. Quiza
para evitar tales estrabismos, Rawls se cura en salud, sefialando que
“lo mismo vale, segin creo, de cualquier doctrina comprehensiva ra-
zonable, filoséfica o moral, tanto si tiene cardctrer religioso como si no
lo tiene”.

El preambulo de la Constitucién espafiola expresa, entre otros, el
deseo de “la Nacién espafiola” de “establecer la justicia, la libertad
y la seguridad”, mientras hay que aguardar a su articulado para que
resulte aludida la igualdad. Cabrfa, sin embargo, considerar que ese
laborioso ajustamiento de libertad e igualdad puede convertirse en ex-
cesivamente problemdtico; podria acabar afectando a la seguridad, al
impedir al ciudadano de una sociedad dindmica y compleja saber a
qué atenerse.

Se opté en la modernidad por convertir a la seguridad en valor
juridico por antonomasia. Se tratarfa de identificar, formalmente y sin
necesidad de un debate sobre concretos contenidos éticos, unos pun-

* J. Rawls El liberalismo politico Barcelona, Critica, 1996, pdgs. 67 y 68.

3 Para entusiastas del laicismo he escrito Un Estado laico. La lLibertad religiosa en
perspectiva constitucional Cizur Menor, Thomson-Reuters-Aranzadi, 2009,
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tos de referencia que permitieran esbozar expectativas fiables sobre el
comportamiento de los otros, asi como sus previsibles consecuencias
futuras.

No dejard de hacerlo notar Bentham, para el que en 2la legislacién
¢l objeto mds importante es la seguridad”. No duda de que la liber-
tad, que no serfa sino una rama de la seguridad, deberd ceder ante
clla; “pues no puede hacerse ley alguna sino a costa de la libertad”.
Por otra parte, “la igualdad tan sélo debe favorecerse, cuando no per-
judique a la seguridad, cuando no turbe las esperanzas que la ley ha
producido, cuando no descomponga la distribucién actualmente esta-
blecida” En resumen, “sin leyes no hay seguridad, por consiguiente
no hay abundancia, ni aun subsistencia cierta; y la tnica igualdad
que puede existir en este estado, es la igualdad de desgracia™.

En realidad este presunto dilema -seguridad o justicia- resulta
notablemente artificial. Contar con puntos de referencia meramente
formales ahorra sin duda debates de fondo, pero sdlo a cambio de dar
via libre a la arbitrariedad de quien ejerce el poder; lo que no parece
demasiado compatible con seguridad alguna.

Sélo la previsible coherencia de contenidos entre un momento y
otro del proceso de positivacién del derecho puede ofrecer funda-
mento para suscribir expectativas fiables. La seguridad se convierte
asif, no en el sustitutivo de la justicia sino en la expresién prictica de
su dimension diacrénica. El ser humano, dada su historicidad, no se
conforma con que le reconozcan hoy su derecho sino que aspira a
prever razonablemente su horizonte de futuro, asegurandose de que se
lo reconoceran manana. Garantizar la seguridad no es sino abrir un
horizonte de permanencia a la justicia; en modo alguno marginarla
para servirle de alternativa.

Parece, en todo caso, claro que entender el derecho como mero
instrumento de la voluntad del que manda, identificindolo con la
fuerza que esté en condiciones de ejercer, es reducirlo a uno de sus
aspectos, consumando una caricatura. Resulta dudoso que el derecho
logre verse obedecido en funcién del volumen de fuerza que ejerza.

" ]. Bentham Principios del cédigo civil 1, 3 y 7, incluidos en “Principios de le-
gislacién y de codificacién” Madrid, Jordan, 1834, vol. I, pdg. 298 y vol. II, pag. 14.
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Mas influird en ello su parentesco, real o proclamado, con valores que
el ciudadano considera propios y dignos de obediencia. Precisamente
por ello, el derecho no podrd renunciar a garantizarlos, ni serfa muy
responsable proponer — como hacen algunos — su privatizacién, de
modo que sean los propios ciudadanos, en un alarde de adulta madu-
rez los que se encarguen de asegurarlos.

Asi ocurrirfa en planteamientos como los que aborda Dworkin
que, considerando que la propuesta de proteccién de la vida del no
nacido estarfa rodeada de un halo sagrado, propone en aras de la li-
bertad religiosa que cada cual decida al respecto en la intimidad de la
propia conciencia’®; con ello le niega -asépticamente, eso si- toda re-
levancia pdblica. Por esa via irfamos hacia un anarquismo de bolsillo,
que privaria siempre al mds débil de la proteccién que le deben los
poderes publicos. Europa tiene ya al respecto experiencia tan sobrada
como para no reincidir en ello.

¥ R. Dworkin £/ dominio de la vida Barcelona, Ariel, 1994, pags. 24-25 y 38-39.
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