DEBATE

Derecho y iolerancia

1. INTRODUCCION: LA TESIS DEL DERECHO
COMO INSTRUMENTO AL SERVICIO DE LA
TOLERANCIA

Comprendo que hablar de la tolerancia exigiria
muchas precisiones conceptuales que aqui, por ra-
zones obvias, no son posibles. Pero tan razonable
preocupacion metodoldgica no debe frenar el bienin-
tencionado impulso, justificado sobre todo en un pais
como el nuestro recorndo por una grave historia de
intolerancias, de insistir en lo casi evidente: en fas
«buenas razones» para defender la tolerancia.
Como ha escritc Bobbio, hay «buenas razones»
para defender el derecho de cada unc a profesar la
propia verdad'.

Pero relacionar la tolerancia con el derecho en-
gendra especiales dificultades. Las paradojas se
acumulan, cuando se quiere argumentar a favor de
la tolerancia dentro del mundo juridico, que es un
mundo de reglas coactivas. Porque, en principio, el
derecho parece tener un cierto sentido negativo,
pues nace —entre otros motivos— para poner limi-
tes a la tolerancia, para impedir «una tolerancia que
io tolere todo». Sin embargo, el derecho puede va-
lorarse también como una realidad positiva en cuan-
to es un conjunto de reglas coactivas que prohiben
y castigan lo que hace imposible la tolerancia.

La tesis que aqui se propone es que el derecho
puede ser un valioso instrumento para defender la
libertad y la tolerancia frente a los intolerantes, asi
como gue la tolerancia es una de las virtudes civi-
cas y sociales mas importantes para construir un de-
recho razonable, esto es, un derecho al servicio de
la libertad.

Para demostrar tal tesis habria que seguir la se-
cuencia derecho-justicia-democracia en el sentido
siguiente. La justicia del derecho se construye a par-
tir de un sano relativismo axiolégico y mas particu-
larmente a través del método democratico. Solo el
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derecho que nace de poderes legislativos democra-
ticos puede ser justo. Un derecho democratico sabe
que no hay valores absolutes y que, por tanto, tiene
que tolerar creencias y comportamientos contradic-
torios. Pero precisamente porque el derecho demo-
critico se fundamenta en un relativismo axiolégico
{no en un escepticismo axiolégico), sabe que tiene
que reducirse a ser «un minimo ético» y tiene que
dejar un amplisimo campo a la tolerancia®.

2. LAS BUENAS RAZONES
DE LA TOLERANCIA

En cualquier casc, algo hay que decir sobre 1a to-
lerancia, para entender su relacion con el derecho.
Debo confesar mis iniciales recelos al concepto de
tolerancia por sus histéricas connotaciones religio-
sas. En la famosa «Carta sobre la tolerancia» de
John Locke, la tolerancia aparece como sinénimo de
«indulgencia o conmiseracion con el equivocado o
el inmoral». Locke escribia: «Estimo que la toleran-
cia es la caracteristica principal de la verdadera Igle-
sia»2. La tolerancia parece que nace desde la supe-
rioridad, desde la prepotencia, desde la conviccion
de poseer la verdad objetiva. Resuena a mal nece-
sario, a mal menor, a concesion revocable, no a de-
recho irrevocable. Como decia Mirabeau, se tolera,
pero se podria tambien no tolerar*. Sin embargo, no
se pueden negar i0s buenos caminos que abrio esa
tolerancia religiosa, porque permitié alcanzar a otros
sentidos mas amplios de tolerancia.

Como apuntabamos mas arriba, Bobbio ha habla-
do de las «buenas razones» para ser tolerante, esto
es, de las razones para defender el derecho de cada
uno a profesar la propia verdad. Cosa distinta es ser
{olerante por «malas razones», esto es, aceptar
cualguier actitud o comportamignto, porque a uno no
le importa ninguna verdad. Segun Norberto Bobbio
éstas son las buenas razones de la tolerancia.
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1. La primera seria la razon practica o la pruden-
cia politica que asume la tolerancia como mal
menor o mal necesario. Se soporta el error de
otros, porque la persecucion, como demues-
tra la experiencia histérica, en vez de erradi-
carlo lo refuerza. No se es indferente, sino
gue se cree que con la folerancia se combate
mejor el error.

2. Elevandonos un poco —dice Bobbio— en la
escala de las buenas razones, se pasa a la ra-
Z6n de la tolerancia como un método univer-
sal de convivencia civil. La tolerancia se en-
tiende como méiodo de persuasicn frente a la
fuerza y la coaccién. No es ya resignacion,
sino fe en la razon ¢ en la razonabilidad del
otro. Como escribié Locke: «La verdad no tie-
ne necesidad de la viclencia para encontrar
acogida en el espiritu de los hombres y no se
la puede ensefar por boca de la ley»°.

3. Pero sobre todo —dice Bobbio— hay una ra-
zdn moral: el respeto al otro. Creo en mi ver-
dad, pero debo respetar un principic moral ab-
soluto: el respeto a los demas. Aparentemen-
te se trata de un conflicto entre razon tedrica
y razon préctica: entre lo que debo creer y
aquello que debo hacer, entre la moral de la
coherencia y la moral del respeto al otro.
Como el método de la persuasion, esta con-
cepcion esta estrechamente ligada con la for-
ma de gobierno democratico, con la afirma-
cion de los derechos de la libertad (religiosa,
de opinién, de expresién). Desde este punto
de vista, la tolerancia no es un mal menor,
sino un modo de convivencia, la Unica res-
puesta a la exigencia o al principio de que la
libertad interior es tan importante gue no debe
ser solicitado. La tolerancia no es quenda por-
que sea socialmente Util o politicamente efi-
caz, sino porque es éticamente debida.

4. Junte a estos argumentos de la razén practi-
ca, hay también razones teorélicas. La verdad
sblo se alcanza a través de la confrontacion
y sintesis de verdades parciales. La toleran-
Cia no es s6lo un mal menor, o un método de
convivencia, o un deber moral, sino una ne-
cesidad inherente a la misma naturaleza de la
verdad (sincretismo, eclecticismo o filosofia
de justc medic). Para Max Weber, en una
edad de politeismo de valores, el Unico tem-
plo abierto deberta ser el Panteén, un templo
en %I que cada uno pueda adorar el propio
dios®.

3. ¢QUE ES LO INTOLERABLE?

Ahora bien, por muy tolerante que se sea no es
posible evitar las contradicciones morales. La expe-
riencia moral es intrinsecamente contradictoria y
conflictiva. Las contradicciones y los conflictos mo-

® Locke, J.: «Prima igtiera sulla tolleranza», en Scritts sulla fo-
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rales entre lo que yo creo y lo que tU crees, pero so-
bre todo entre lo que yo quiero y lo que tu quieres,
entre lo que yo debo y lo que tu debes, son una ex-
periencia frecuente que de alguna manera todo ser
humano trata de resolver por muchos motivos (so-
brevivencia, tranquilidad, autoafirmacion, defensa
de la propia dignidad, etc.). Es evidente que la tole-
rancia no se refiere sélo a lo que otro piensa ¢ ma-
nifieste en el terreno del pensamiento o de las crean-
cias. La tolerancia encuenira su mayor grandeza y
dramatismo en el ambito de la practica. La dificil to-
lerancia es tolerar lo que el otro haga.

Es claro que muchas contradicciones y conflictos
morales pueden superarse Si se parte de un sano re-
lativismo axioldgico, que es el sopore teorético de
una positiva tolerancia, de una tolerancia gue pue-
de incluso entenderse como virtud moral, porque en
Ultima instancia es expresion de un profundo respe-
to por la libertad y, en dltima instancia, por la digni-
dad moral del otro.

Pero la tolerancia, en el terreno de la practica y
de la convivencia social, plantea dos preguntas casi
inevitables, que pueden servir para argumentar la
misma necesidad del derecho: ;todo es tolerable?,
¢hay cosas intolerables? Como simple persona,
como ciudadano y particularmente como jurista, uno
debe preguntarme si se debe tolerar todo. Un sim-
ple sentido comin nos dice que no todo puede ser
tolerado. Por ejemplo, no se puede tolerar que una
determinada religion sacrifique nifios a sus dioses.
Es evidente que hay comportamientos que no se
pueden ni se deben tolerar. Sin duda la tolerancia
tiene sus limites,

Como ha escrito Bobbio, hay un sentido negativo
de tolerancia como sinénimo de indulgencia, de con-
descendencia con el mal, con el error, con la faita
de principios, con la ceguera ante los valores. Pero
también hay —dice Bobbio— un sentido positivo de
la intolerancia, esto es, como sindnimo de severi-
dad, rigor, firmeza. Esta intolerancia en sentido po-
Sitivo se opone a una tolerancia en sentido negati-
vo, entendida como no exciusién justa y debida de
todo aquello que puede acarrear daiio al individuo
0 a la sociedad’. En cualquier caso, segun Bobbio,
parece que hay un criterio razonable y fundamental
de limitacién de la tolerancia: «La tolerancia debe
extenderse a todos excepto aquellos que niegan la
tolerancia, o mas brevemente todos deben ser tole-
rados excepto los intolerantes»2,

Pero las preguntas se acumulan: ;cémo se deter-
mina y quién determina los limites de la tolerancia,
esto es, lo intolerable?, ;qué se debe hacer frente
a lo intolerable? Estas cuestiones adquieren espe-
cial interés para el teéneo del derecho, si se tiene
en cuenta que el derecho ha sido casi siempre, en-
tre otras cosas, un conjunto de reglas coactivas para
determinar y prohibir lo intolerable. El derecho es un
limite a la tolerancia o el derecho define determina-
dos modelos de comportamientos como «intolera-
bles». En cierto modo parece que el derecho juega
contra la tolerancia, en cuando que se podria definir

” Bobhio, N «lLas razones de la tolerancia~, op cit.,
pégs 250-251,
Bobkbio, N.. «Las razones de la 1olerancia», op ¢if, pag. 253.
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como reglas (por su naturaleza coactiva) radical-
mente intolerantes. Sin embargo, la funcionalidad
del derecho puede tener otra lectura: el derecho ha
sido también un instrumento al servicio de la liber-
tad, esto es, ha servido a la defensa de la libertad
frente a los intolerantes.

Sin embargo, estos principios que parecen muy
claros en la teoria, son muy oscuros en la practica.
Porque la intolerancia tiene grados y campos diver-
sos. Responder al intolerante con la intolerancia es
un principio éticamente pobre y quizas también po-
liticamente inoportuno. Un intolerante perseguido y
excluido no llegara a ser nunca un liberal. Por ello
concluye Bobbio: «Es mejor una libertad siempre en
peligro pero expansiva, que una libertad protegida
pero incapaz de desarrollarse»®,

En cualquier caso para un jurista hablar de la to-
lerancia exige hablar de lo intolerable, esto es, hay
qQue preguntarse queé es y como se determina /o in-
tolerable. Rawls, por ejemplo, ha sostenido que el
principio de autoconservacion justifica limitar la tole-
rancia o, méas exactamente, enfrentarse a los into-
lerantes. «La justicia no requiere que los hombres
permanezcan ociosos mientras otros destruyen las
bases de su existencia, ya que nunca seria benefi-
cioso para los hombres, desde un punto de vista ge-
neral, eliminar el derecho de autoconservacion»'°.
En cualquier caso, la intolerancia con el intolerancia
ha de limitarse al caso extremo en que la libertad
misma esté amenazada: «Los miembros de una so-
ciedad bien ordenada creen que tnicamente ha de
limitarse la libertad del intolerante en casos especia-
les, cuando se hace necesario para preservar ia li-
bertad en si misma»"'.

D. D. Raphael ha escrito un interesante articulo
sobre lo intolerable'2. Su tesis inicial es que la tole-
rancia, como todas las virtudes, tiene sus limites. In-
cluso la intolerancia puede ser justa u obligatoria:
como prohibir a una determinada religion tos sacri-
ficios humanos.

Peter Nicholson'? sostiene que ia tolerancia tiene
dos grandes limitaciones:

1. Dado que el deber de ser tolerante se basa
en el deber de «respeto de todas las perso-
nas como agentes morales», se sigue que no
debemos folerar acciones o practicas que
contravengan ese deber de respeto a las
personas.

2. Una razon relacionada con la anterior s que
debemos rechazar toda contravencién del
ideal de |a tolerancia misma. Esto es, no de-
bemos tolerar la destruccién de la tolerancia,
que serfa una contradiccién.

Raphael da prioridad al principio o al argumento
de no tolerar actos que vayan contra el principio del
respeto de las personas. En su opinién, no as lo ris-
mo ser tolerante que respetar la libertad, esto es, a

¥ Bobbio, N.: «Las razones de la tolerancia», op. cit.,

pagos. 253-254.
Rawls, R.' Teorfa de /a Justicta, FCE, Mexico, 1979,

pag. 252

! Rawls, R.: op. cit, pég. 254.

'? Raphasl, D. D.: «The intolerables, en Jushfying Toleration
Conceptual and Histoncal Perspectives, edited by Susan Men-
dus, Cambridge University Press, 1988, pags. 137-153.
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las personas como agentes morales. «La tolerancia
€5 una especie particular de permitir libertad. La idea
de tolerancia implica que lo que U realmente des-
apruebas estas dispuesto a dejarlo.» «La libertad es,
pues, una nocidén mas amplia que tolerancia». Sélo
se puede tolerar si se puede rechazar, si tienes po-
der para prohibir o prevenir. Tolerar no es simple-
mente permitir, es permitir a pesar de desaprobar.
La tolerancia es permitir la iibertad para lo que uno
cree moralmente erréneo. Mill esta por la libertad,
no por la tolerancia'®,

Haphael se refiere también a las muiltiples distin-
ciones de Kant sobre las obligaciones morales (err6-
neas e intolerables, erroneas, pero tolerables). Pero
sobre todo se refiere a su distincidn entre obligacio-
nes perfectas y obligaciones imperfectas, entre de-
beres que implican derechos y deberes que no los
implican (deber de respetar las promesas y deber
de caridad). La razén de esta distincion kantiana
esta en el principio de tratar a los hombres como me-
dio o no tratarlos como fines (forturar a alguien o no
atender a un mendigo hambriento)'s. Se puede to-
lerar |a infraccion de deberes (considerados correc-
tos) o el cumplimiento de deberes (considerados in-
correctos), siempre que ello no conlleve la negacién
de derechos.

La referencia a los derechos parece ser un méto-
do mas seguro para determinar si un deber es una
obligacion perfecta, dice Raphael'. La cuestién im-
portante aqui es si el criterio de la implicacién dei
correspondiente derecho es un criterio que indica los
limites de lo intolerable. Segin Raphael, 1a infrac-
cion de derechos es fundamental como criterio de
lo intolerable: «La frontera de lo intolerable est4 fi-
jada por la infraccién de derechos. Los actos que de-
saprobamos perc que no infringen derechos puede
ser tolerados a pesar de nuestra creencia de que
son errdneos, y deben ser tolerados si aquellos que
los hacen los han elegido deliberadamente. En ulti-
ma instancia la tolerancia est& exigida porque se tra-
ta d% respetar los fines (opciones) de quien ac-
tha»'’,

4. LA LEGITIMACION DEMOCRATICA
DEL DERECHO

La tesis de «la infraccion de derechos como cri-
terio de lo intolerable» parece en principio razona-
ble, aunque no resuelve de manera definitiva el pro-
blema, porque habria que definir y fundamentar un
catalogo de derechos. La verdad es que no ha ha-
bido ni hay —porque no es posible— una definicion
aprioristica y universal de lo intolerable. Lo intolera-
ble es una categoria histérica. Como lo es también
el derecho. En cualquier caso, la problematica de
los limites de |a tolerancia, esto es, la fijacion de lo
intolerable, remite inexcusablemente a la problema-

¥ Nicholson, Peter. «Toleration as a Moral Ideal», en Aspects
of Tolerahon, ed John Horton and Susan Mendus, London, 1985,
pag. 169, citado por D D. Raphae!, op. cit.

'* Raphael, D D.' op. ¢it, pags. 139-141.

'> Raphael, D. D . op. cit., pag. 144,

'® Raphael, D. D.: op. cit, pag. 145,

'" Raphael, D. D.: op cit., pags. 146-147



tica misma de la justificaciéon del derecho. ;jComo
justifica el derecho sus determinaciones de lo tole-
rable e intolerable?

Curiosamente tal vez haya aqui una especie de
circulo vicioso. Porque, por un lado, la defensa y or-
denacion de la tolerancia remite al derecho. Pero
fambién es cierto que el derecho no puede justificar-
se —pienso— sino desde la admision de un amplio
juego de libertades y, por tanto, desde iclerancia.
Desde esta perspectiva pienso que la libertad y la to-
lerancia son axiolégicamente anteriores al derecho.
En consecuencia, el derecho, entendido desde es-
tos presupuestos axiolbgicos, sélo pueds justificar-
se por un método gue esté también estrechamente
ligado a la libertad y a la tolerancia. Y ese método
es, a mi entender, el método democratico. Sdlo el
método democratico tiene una entidad moral sufi-
ciente para resolver el problema de los limites de la
tolerancia, porque es el método que al menos res-
peta mas libertades y se funda, en definitiva, en la
tolerancia.

En suma, un derecho legitimado democraticamen-
te lleva a una sociedad tolerante, asi como el res-
peto de la tolerancia, fruto de un sano relativismo
axiolagico, lleva a un derecho legitimado demo-
craticamente.

Proponer el método democratico para fijar los li-
mites de la tolerancia o el Ambito casi maldito (cas-
tigado con la fuerza) de o intolerable es consecuen-
cia de que no hay unanimidades sobre el alcance y
contenido del derecho, si se pretende que sea un
«minimo ético para una convivencia justa» 0 una
normatividad menos irracional que la mera fuerza or-
ganizada. En diversas ocasiones he mantenido que
el derecho justo, esto es, un derecho relativamente
justo, justo en la medida que lo humano permite,
s6lo puede ser aquel derecho que se racionaliza so-
cialmente y que se legitima democraticamente, si es
que &) derecho es un conjunto de reglas de la so-
ciedad y para la sociedad. Un razonable tratamiento
de /a justicia, eslo es, averiguar qué es lo que corres-
ponde a cada uno exige abrirse a una legitimacion
social y democratica del derecho.

Tal propuesta significa, en términos negativos,
que rno es posible, epistemologicamente, determinar
«la razén del derecho», esto es, referir la justicia del
derecho historico a una «racionalidad objetiva»,
como pretendié el iusnaturalismo escolastico. La jus-
ticla es cosa de todos. Si el derecho puede ser un
instrumento medianamente razonable para la convi-
vencia justa y pacifica, seré porque se produce a tra-
vés de un dialogo (nivel tedrico) y de un acuerdo (ni-
vel practico) de las partes que integran una determi-
nada sociedad politica. La razon (racionalizacion)
del derecho debera ser el resultado de un encuen-
iro de «razones» iguales y libres. Una opcion legis-
lativa es mas razonable (no absolutamente racional),
porque es mas compatible y mas coherente con mas
razones individuales.

® Kelsen, H.: «Absolutismo y relafivismo en filosofia y en po-
litica», en (Qué es justicia?, Ed. Ariel, Barcelona, 1982,
pé%s. 120-121.
Kelsen, H.: Esencia y valor de la democracia, Ed. Guadarra-
ma-Labor, Madrid, 1977, pags. 158-157.

5. DEMOCRACIA, RELATIVISMO
Y TOLERANCIA

Ahora bien, la democracia no puede convivir con
cualguier dogmatismo de la teoria o de la praxis. La
democracia sélo puede nacer del relativismo. Y si
se es relativista, hay que ser casi inevitablemente to-
lerante. O dicho de otro modo: se es tolerante, por-
que se es relativista y por todo sllo se es demaocrata.

Kelsen ponia el relativismo como el supussto de
la democracia. Una de sus tesis preferidas era el pa-
ralelismo gue ha existido histéricamente entre abso-
lutismo filosdfico y absolutismo politico y autocracia,
asi como entre relativismo filosdfico y democracia:
«Una argumentacién mas seria de la relacion que
existe entre democracia y relativismo consiste en el
hecho de que los representantes mas sobresalien-
tes del relativismo filoséfico estuvieron politicamen-
te de acuerdo con la democracia, mientras que 10s
seguidores del absolutismo filoséfico, es decir, los
grandes metafisicos, estuvisron de acuerdo con el
absolutismo politico y contra la democracia»'®. El re-
lativismo axioldgico es la base de la democracia.
«Pero si se declara que la verdad y los valores ab-
solutos son inaccesibles al conocimiento humano,
ha de considerarse posible al menos no sdlo la pro-
pia opinion sino también |a ajena y aun ia contraria.
Por eso, la concepcidn filosofica que presupone la
democracia es &l relativismo. La democracia conce-
de igual estima a la voluntad politica de cada uno,
porque todas las oginiones y doctrinas politicas son
iguales para ella»'>.

Consecuentemente Kelsen relaciona democracia
y tolerancia. «Decir que los juicios de valor solo tie-
nen una validez relativa —principio éste basico en
el relativismo filosofico— implica que los juicios de
valor opuestos son lagica y moralmente posibles.
Dado que todos gozan de la misma libertad e igual-
dad, uno de los principios fundamentales de la de-
mocracia es que cada cual respete la opinion politi-
ca de los demas. No es posible encontrar la toleran-
cia, los derechos de las minorias, |a liberntad de pen-
samiento y de expresion, que tanto caracterizan a
la democracia, dentro de un sistema politico que se
base en la creencia de valores absolutos»?°. Y afia-
de: «La autocracia no puede tolerar la oposicién; no
existe en ella discusién ni transigencia, sino imposi-
cion. Y al no admitirse la tolerancia, todavia menos
cabe hablar de libertad de conciencia, religiosa o de
pensamiento»=*.

Quizas hay otra razén mds de fondo a favor de la
tolerancia y, en definitiva, de la democracia, y ésta
seria el respeto del principio de la igualdad. «El sen-
tido mas profundo del principio democratico radica
en que el sujeto no reclama libertad sélo para si,
sino para los demds; el "yo” quiere que también el
“t4” sea libre, porque ve en él su igual. De ese modo,
para que pueda originarse la nocién de una fuerza
democrética, 1a idea de igualdad ha de agregarse a

20 Kalsen, H: «Absolutismo y relativismo...», op. cit,, p. 123
21 Kelsen, H.: «Forma de Estado y Filosofia», en Esencia y va-
lor de la democracia, op. ¢il., pags. 142,



la libertad, limitAndola»22. Ser relativista no es ser
escéptico, sino estar convencido de que el otro pue-
de pensar y decidir de otra manera y por consiguien-
te de que el principio de igualdad debe ser res-
petado.

Lo que se quiere decir aqui, en otras palabras, es
que un «buen derecho» es aquel que nace de la de-
mocracia, porque ha apostade por la libertad y la to-
lerancia. El metodo democratico es el nico que re-
sulta vélido para constituir al derecho como criterio
delimitador de lo tolerable y lo intolerable y como un
instrumento positivo para defender la tolerancia fren-
te a la intolerancia.

CONCLUSION: EL SUENO DE UNA SOCIEDAD
SIN DERECHO

Tal vez fuera mejor el suefio de una sociedad sin
derecho, donde tode fuera libertad, como ha pro-
puesto Esperartza Guisan. «Es necesario un proce-
so de interiorizacién de aquellas normas (tiles para

p:" K;BIsen. H.. Esencia y valor de la democracia, op. cit.,
, 138.
g“ Guisén, E.: Razdn y pasién en ética. Los dilemas de la ét-

la convivencia armoniosa y solidaria, de tal suerte
gue el sistema coercitivo propic de las leyes pena-
les resulte innecesario y superfluo y sea, por tanto,
eliminado como indeseable», asto es, es necesaria
«Una apuesta en favor de un sistema de socializa-
cion que refuerce las sanciones morales y disminu-
ya progresivamente, hasta su desaparicion, el tipo
de sanciones peculiares y tipicas de los codigos
penales»2,

Sin embargo, en una sociedad de seres humanos
algun tipo de reglas coactivas se hace necesario.
Hart lo ha dicho de manera muy gréfica y brillante:
«En una comunidad de angeles, jamas tentados por
el deseo de danar a otros, las reglas que prescriben
abstenciones no serian necesarias. En una comuni-
dad de demonios, dispuestos a destruir, y a pagar
cualquier frecio por hacerlo, tales reglas serian im-
posibles»**. Pero, puestos a tener derecho, haga-
mos que el derecho se funde en la libertad y en la
tolerancia, esto es, en la democracia, para que asl
pueda también servir a la libertad vy a la tolerancia,
a pesar de su naturaleza coactiva.

ca contempordnea, Ed. Anthropos, Barcelona, 1986,
pégs. 161-162.

“* Hart, H. L, A.. El concepto de Derecho, Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1977, pag. 242.



