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Ley, Derecho y paz social: el caso de la tolerancia
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Resumen La tolerancia no esta hoy de moda, por lo que hay que recordar qué es realmente. Ademas de
ello, mostramos como es: asistematica, no estrictamente racional, pluriforme, e imprescindible para la
vida social. También estudiamos la relacion que tiene con el Derecho (que no es univoca), asi como los
factores ambientales favorables o desfavorables.
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Abstract: Toleration is not a quite fashionable notion today. Thus, first of all we must remember what it
really is. Besides that, we will try to show how its inner frame is: it is not very systematic, nor strictly
rational, rather protean ? and essential for social life to run smoothly. We study its relationship with Law
(another concept with several meanings and several sources), as well as the favourable and disfavourable
environmental factors that can affect toleration.
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Introduccion

Es innecesario decir que la tolerancia es importante para la paz social y la
convivencia. En nuestra vida social real, la estricta justicia no basta para solucionar (y
menos cicatrizar) los problemas dificiles, por eso necesitamos también que estén
difundidas algunas actitudes como el perdon, sin excluir el olvido, la equidad en la
aplicacion del derecho y la tolerancia. Especialmente en su version “justiciera”, que la
considera sobre todo como retribucion, la justicia linda con la venganza, por lo que
puede producir la respuesta de una nueva venganza, lo que mas de una vez ha dado
lugar a una espiral de violencia. Los problemas de Sudéafrica y el Ulster se han ido
solucionando a base de no aspirar a la estricta justicia, mientras que en el caso del
terrorismo vasco el enfoque ha sido mas legalista y “justiciero”, volviendo asi mas
dificil la cicatrizacion de un problema ciertamente grave, pero que realidad de una
magnitud sensiblemente menor que los otros dos mencionados.

Este articulo intenta iluminar tres problemas:

—el mal entendimiento de la tolerancia, asi como la realidad de que, de facto,
estamos en una sociedad intolerante, incluso marcadamente intolerante a veces;
cualquiera que sea la impresion superficial o la “verdad oficial”

—puntos clave de la moderna vision juridica y politica que favorecen o
perjudican la tolerancia

—Ios limites del derecho (y en particular de la ley) a la hora de abarcar la
tolerancia

Recordatorios

Primero. La tolerancia es muy antigua, mucho més que Locke o, por supuesto,
Kant. Algunos autores hacen depender demasiado la tolerancia del prerrequisito de la
autonomia moral kantiana', y, en general, de la llustracion; aunque Locke, que murié
en 1702, no fue propiamente un ilustrado salvo en sentido amplio. La llustracion
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contiene sin duda elementos que favorecen la tolerancia, pero igualmente puede ser
despotica y poco tolerante. La tolerancia, aunque sin este nombre, es muy anterior: se
remonta al indeterminado momento en que alguien capt6 la imperfeccion humana, la
necesidad de templar la dureza con equidad, las limitaciones de la ley, o la necesidad
de tener paciencia con los defectos de los demas para convivir. Aparte del
Cristianismo, sin dificultad se pueden rastrear planteamientos tolerantes en la vision
aristotélica del hombre y la sociedad, en Roma o en el Imperio Otomano. Este dur6
unos 600 afios, seis siglos en los que se aplicd la muerte por lapidacién en muy pocas
ocasiones; ademas los judios y los cristianos ortodoxos fueron ampliamente tolerados
(de lo contrario, no se explicaria la supervivencia de la religion y el idioma en Grecia).
Durante todo el s. XVIII, en el entonces Reino de Galicia, la Inquisicion condend a
muerte a un reducidisimo nimero de personas.

Los grandes imperios, como el romano, el otomano y el britanico, practicaron
mucho la tolerancia porque no trataron de uniformar sus poblaciones sino de
acomodarlas, y la tolerancia es un instrumento muy valioso para ‘acomodar sin
uniformar’. Similarmente, si en la edad media espafiola no se produjeron demasiadas
persecuciones religiosas ni guerras de religion (que luego se producirian en épocas
mas modernas, con el estado y la Reforma), fue, en buena medida, por la tolerancia.

Segundo. Como no sea para evitar la incorreccion politica de usar
‘intolerancia’, la expresion ‘tolerancia cero’ no tiene sentido, porque la tolerancia
siempre es para lo malo o al menos aquello que desaprobamos. Si en algin momento
puede darse la ‘tolerancia cero’ habra que verlo en cada caso, y nunca sera s6lo porque
la conducta en cuestién sea mala, pues, primero, lo bueno no es objeto de la tolerancia
sino de la alabanza, premio o gratitud"; segundo, lo indiferente tampoco necesita ser
tolerado, y tercero, el ejercicio de un derecho es derecho, no tolerancia: qui iure suo
utitur neminem laedit.

Tercero. Vivimos malos tiempos para la tolerancia. Tras el 11 de Septiembre
de 2011 proliferan en Occidente los planteamientos desfavorables a la tolerancia,
aunque nadie lo diga asi. En los ultimos quince afios muchos lideres politicos de
muchos paises han proclamado la ‘Guerra total al terrorismo’, ‘war on terror’, ‘guerra
total a la delincuencia’ o incluso al fraude. En realidad, una persona liberal™ y
constitucionalista deberia ser cuidadosa con la palabra total, que por algo es la raiz de
‘totalitarismo’. Tony Blair mas de una vez dijo “personal lifestyles free, tough on
crime” Yy “pro gay rights, tough on crime”, con el resultado de aumentar la intoleran-
cia respecto a los delincuentes pero también respecto de lo politicamente incorrecto en
materia de personal lifestyles o gay rights". Es como decir que seremos comple-
tamente intolerantes frente al delito, sin matizar mas; una actitud nueva en occidente,
donde siempre se distinguia el delito del delincuente y se valoraba cada caso.

Problemas de la tolerancia

La puesta en practica de la tolerancia no esta libre de todo problema, ni es
como aplicar una ciencia exacta. La tolerancia tiene diversas fuentes, facetas y
aspectos, que pueden variar de un caso a otro, y en su aplicacion habra siempre una
dosis de sentido comun y decision prudencial que no se tomara por evidencia ni por
estricta I6gica. Vivimos en la era digital, pero la tolerancia pertenece mas bien a la
analdgica, y, como tal, tiene carencias y no es perfecta (ella misma parte de la
imperfeccion), sistematica ni completamente coherente. La tolerancia esta mas
cdémoda con el bonus paterfamilias, el ‘honrado comerciante’, la bona fides, el hombre
razonable o the man on the Clapham omnibus' que con el eficiente funcionario, el
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gestor o el optimizador de recursos y ganancias. La tolerancia no tiene una solucion para
todos los casos; por el contrario, presupone la improbabilidad de que tal cosa exista.

Primer problema. ¢(Es la tolerancia contraria a la igualdad? Pues el tolerado
parece estar en una posicion inferior al que tolera. Pero aunque aparente a primera
vista ser desigualitaria, parte de la igualdad humana bésica, de que el tolerado, por mal
que haga las cosas, es en el fondo igual de respetable que yo, tiene idéntica dignidad
bésica, y por eso debo tolerarlo. EI Imperio Britanico en la India toleraba casi todo
pero prohibid la incineracién de viudas, los sacrificios humanos y el infanticidio.
Ciertamente, en ese caso parece haber superioridad moral de unos sobre otros, pero,
jacaso no es objetivamente cierto que la incineracion de viudas o los sacrificios
humanos son posturas objetivamente injustificables, aunque sea un poder colonial o no
democratico quien los prohibe? La tolerancia implica la igualdad entre las personas,
pero implica también que las posturas y acciones no son iguales, sino unas
moralmente mejores gque otras. Seguramente habia aspectos en que los hindles eran
moralmente superiores a los ingleses, y seguramente los antiguos britanos también
practicaron sacrificios humanos antes de los romanos o del Cristianismo, asi que en el
fondo de su humanidad serian iguales. Si en ese caso concreto hubiera habido igualdad
y relativismo, los hinddes habrian seguido con esas costumbres. La tolerancia no es
contraria a la igualdad profunda sino que la presupone: uno de sus argumentos es que
estamos juzgando a seres humanos iguales a nosotros. Otra explicacion del
igualitarismo de fondo de la tolerancia es que en la vida todos nosotros seremos unas
veces los que toleran y otras los tolerados (esto es asi entre las personas pero no entre
los paises o grupos: por ejemplo, los griegos y los judios durante el largo imperio
otomano fueron siempre los tolerados).

Segundo. La tolerancia no es neutralidad, y por eso “porque es decididamente
no-neutral respecto del bien”, “es ofensiva para el nuevo liberalismo™'. Por una razén de
ese tipo, por considerarla desigualitaria e ‘imperialista’", algunos se oponen a la
tolerancia. La tolerancia implica la distincion entre bien y mal - cosa poco digerible para
nuestra mentalidad postmoderna-, e implica ademas que quien tolera se arroga la capaci-
dad de distinguirlos y aplicar la distincion a la persona tolerada. Ciertamente, es preciso
distinguir el bien del mal, o lo correcto de lo incorrecto, o al menos lo que aprobamos de
lo que desaprobamos. La tolerancia no es relativista y no puede dejar de partir de la base
de esa distincion, o al menos de que seamos razonablemente capaces de percibirla.

Debe notarse que no hay nada de anticonstitucional ni antidemocratico en
distinguir el bien del mal (por lo menos, hasta donde seamos capaces), distincion
inevitable que incluso los defensores de la neutralidad y el procedimentalismo, como
Rawls, practican. Y la democracia se origind en ambientes donde el bien y el mal se
distinguian. En la practica el problema es mucho menor, pues si nosotros, la gente, no
distinguimos minimamente el bien del mal, acabaran definiéndolos (y tal vez
imponiéndolos) el legislador, los tecndcratas de la Unidn Europea, los altos tribunales
internacionales, los medios de comunicacién o la industria del entretenimiento. Y
entonces tendremos una definicién de bien/mal mas unilateral y artificiosa que la
vision popular, pues ésta siempre habra sido el resultado de un largo proceso y de unas
visiones éticas socialmente compartidas durante siglos o decenios, por lo que no habré
sido creada por ninguna persona o grupo unilateralmente, ex novo, en un sélo acto,
como dictar una ley.

Tercero. Lo que se tiene o disfruta por tolerancia no se tiene por derechos o
libertades. Es cierto, pero siempre habra una zona de penumbra en la cual
determinados actos o pretensiones no sean propiamente derechos pero, por las razones
que sea, no seran prohibidas o descalificadas. Lo contrario lleva al maniqueismo antes
mencionado: que las pretensiones que no son derechos formales, no existen para el
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Derecho; son juridica (y, tultimamente, también socialmente) irrelevantes. Hace falta,
entonces, hilar fino y evitar el vulgarismo juridico simplificador, pero la empresa no
es facil porque vivimos en plena época de vulgarismo juridico.

Si a pesar de que la ley ordene X, en la practica hacemos por tolerancia
siempre Y, el dia que el legislador quiera poner en vigor X, la tolerancia puede ser
incapaz de impedirselo, al no haber generado un derecho subjetivo a continuar con Y.
Este tema merece un poco mas de consideracion.

Tolerancia y derechos

¢Podria la tolerancia ser contraria a los derechos? Hagamos una pregunta
comparable: ¢es la compasion enemiga de la justicia? A nadie le gusta que se le
conceda por compasion lo que se le debe por justicia, pero al mismo tiempo, a nadie le
gusta ser tratado solo con justicia: no recibir nada que no sea de justicia, ni los ‘buenos
dias’ en el ascensor. Ese aspecto —condescendencia, concesion, gracia, benevolencia
y, siempre, ausencia de exigibilidad juridica—, hace a algunos autores ser criticos con
la tolerancia.

En cuanto a los derechos, hay que hacer distinciones, porque hoy hay muchos
derechos y diversas maneras de verlos. Los fundamentos de los derechos —vida,
dignidad, libertad profunda, igualdad profunda— no chocan con la tolerancia, y
algunos, como la dignidad humana y la igualdad profunda, figuran entre sus
requisitos. En general, los derechos de ‘primera generacion’ y ‘verticales’ (derechos
frente al estado), como no ser condenado sin ser juzgado o la inviolabilidad del
domicilio, por mucho que crezcan y se perfeccionen no chocaran con la tolerancia. En
cambio, los derechos de hoy, los derechos de la cultura juridica que Glendon llama
Rights Talk™ pueden ser negativos para la tolerancia. Varios caminos pueden
conducir ahi.

El primero es el paso de la verticalidad a la horizontalidad: cuando los
derechos fundamentales pasan a ser eficaces contra terceros, mejoramos en algunos
aspectos, pero corremos el riesgo de acabar en pie de guerra unos contra otros; el nieto
contra el abuelo, el estudiante contra el profesor o el paciente contra su médico.

El segundo es la especificidad de la Gltima generacion de derechos, muchos de
los cuales son de la personalidad. No actGan en el foro o agora sino en el interior de la
persona y afectan incluso a su identidad, con lo que disminuye la posibilidad de que los
veamos como algo exterior 0 en lo que se puede ceder. Esa exasperacion puede verse,
por ejemplo, en algunas pretensiones de algunos grupos feministas, como Femen.

El tercero es la penetracion de los nuevos derechos, que producen la
criminalizacion no s6lo de la accién sino de la expresién, e incluso, tal vez, de la
intencion (apologia del terrorismo, hate speech, hate crimes). Basta emparentar esto
con la correccion politica para aumentar la intolerancia hacia el discrepante y el
politicamente incorrecto.

El cuarto es su expansividad: los derechos de la personalidad, por ser de la
personalidad, definen modelos antropoldgicos que deben universalmente aceptados
como bona fide rights, e incluso ser impuestos. No se pretende s6lo que no sean
perseguidos sino, positivamente, que sean asumidos por todos. Algunos comités de la
ONU vy, en menor medida, la UE, tienen experiencia de esto y parecen buscarlo.
Ejemplo: si la ideologia de género es correcta, debe ser aceptada por todos, como una
base indiscutida, como no se discute el due process of law, e incluso ensefiada a los
nifios. Estos derechos no producen una actitud de “vive y deja vivir”, sino de
“conformate al modelo disefiado por la mayoria” (en la préctica, por el gobierno, los
lobbies o los burdcratas internacionales).
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Tolerancia y derecho

Aunque ciertamente afecte al Derecho, la tolerancia no es un concepto juridico
como el usufructo o el dominio publico. Intentar captarla por medio del Derecho seria
como intentar coger agua con un cesto, pues ninguna ley, constitucion ni tratado
internacional puede captarla, y ademas no es exigible ante un juez. Con todo, por un
lado, incluso los cestos retienen algo de agua, Yy, por otro, el derecho es mucho mas
que ley. Si confrontamos la tolerancia con las diferentes fuentes del derecho, una por
una, vemos que la relaciéon que tiene con unas y otras varia mucho. La tolerancia es
por un lado prejuridica (pues es una actitud humana bésica) y por otro postjuridica,
pues entra en funcion cuando el Derecho ya ha hablado, mitigando la dureza de su
aplicacion o volviendo la cabeza para otro lado.

La relacion de la tolerancia con la ley no es cémoda porque la tolerancia se
compadece mal con la norma abstracta y de necesario cumplimiento, y choca con
ambos rasgos. El legalismo provoca intolerancia, como estamos viendo con motivo de
la crisis financiera en la UE: al penetrar en la sociedad la mentalidad legalista, la
tolerancia en muchas personas ha disminuido.

Ni la mejor norma juridica puede captar plenamente ni definir
satisfactoriamente la tolerancia. Ello, ademas, no tendria demasiado sentido, porque la
tolerancia implicard a menudo quedarse mas aca o ir mas alla de la norma, o bien no
cumplirla, o s6lo a medias, o interpretarla con una benevolencia no prevista por el
legislador. Desde el momento en que la tolerancia por definicion puede implicar
incumplir la ley, amortiguar sus efectos o interpretarla de otra forma, mal podra
basarse en la ley, norma general que nunca prevé su propio incumplimiento. En Gltimo
extremo, seria mas coherente negar la tolerancia que admitirla pero sometida a la ley,
pues los derechos, pretensiones o planteamientos que de alguna forma conlleven no
sometimiento a la norma, no podran basarse en la misma norma, como se ve con
particular claridad en otra figura, la objecion de conciencia (es mas coherente negarla
que admitirla pero dentro de la ley; aunque puede ser practico que la ley la reconozca).

La relacién de la tolerancia con la jurisprudencia puede ser fructifera porque
se compadece bien con la consideracién de cada caso, de cada pena, de cada sancién
administrativa. La tolerancia muchas veces (no siempre) implica una buena dosis de
casuismo. La tolerancia no es una pretensién juridica directamente exigible ante un
juez (en ese caso, seria un derecho), pero el juez al sentenciar tiene mucho campo
donde practicarla. El juez puede ver que summum ius, summa iniuria, que la justicia
total no existe o que la ley no cubre todos los casos.

En cuanto a su relacion con la equidad, la costumbre y los principios, como ya
dijimos, la tolerancia se encuentra comoda.

En cambio, su relacion con los valores es mas problematica. Ciertamente, la
tolerancia puede ser considerada como un valor, una buena meta; lo que ocurre es que,
en general, no esta claro que los valores sean una verdadera fuente del derecho.
Afiddase que su indefinicion y caréacter positivo (deben ser “propugnados™™, y a veces
incluso impuestos) plantean problemas al Derecho, y, aunque sean objetivos buenos, si
se imponen dejan poco sitio a la tolerancia. Sin duda, hay que fomentar la tolerancia,
que es una excelente meta, pero no estd claro que la mejor manera de hacerlo sea
proclamandola formalmente como ‘valor’ en una constitucion o tratado internacional.
Por eso, la tolerancia ayuda a romper un defecto importante de nuestra actual cultura
juridica, el dualismo que no admite sino ley positiva o nada, y que tiene un
paralelismo en los derechos cuando no se admite sino derechos subjetivos o nada. La
historia del derecho muestra que el dualismo ‘o ley o nada’ nunca tuvo fundamento
serio —basta repasar las fuentes del Derecho segln los romanos o los anglosajones*-,
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pero con el constitucionalismo positivista, ese planteamiento tomo fuerza y hoy puede
verse en la mentalidad de no pocas facultades de Derecho espafiolas, portuguesas e
paises iberoamericanas, donde frecuentemente se habla se lenguaje de ‘ley o nada’
tomandolo de los libros mas que de la vida real.

En cuanto al dualismo ‘o derechos fundamentales o nada’, también dafiino
para la tolerancia, recordaremos una frase ingeniosa anterior a la caida de la Union
Soviética y usada para caracterizar a diversos paises europeos segun su relacién entre
libertad y ley: “En Inglaterra, todo lo no expresamente prohibido estd permitido; en
Francia, todo lo legalmente permitido esta permitido; en Espafia, todo lo no prohibido
es obligatorio, y en la Unidn Soviética, todo estd prohibido™.

Dejando aparte el efectismo de esa ingeniosidad, detengamonos en Espafia.
Aproximadamente eso es lo que estd sucediendo con la ideologia de género y otros
capitulos de la correccion politica: su aceptacion se ha vuelto obligatoria y puede
ocurrir que a los discrepantes no siempre se les aplique la tolerancia. En cuanto al
matrimonio homosexual, lo que ha hecho la reciente reforma es que en vez de admitir
varios tipos de matrimonio (homosexual, heterosexual, disoluble, indisoluble,
poligmico, monogamico), la manera de permitir a los homosexuales contraer
matrimonio ha sido creando un dnico tipo de unién basado en lo que puede ser
contraido por ellos; una especie de ‘one size fits all’. NO se puede contraer un
matrimonio heterosexual porque en el ordenamiento juridico espafiol eso ha dejado de
existir; s6lo hay un pacto de afecto entre cualquiera, y disoluble mas facilmente que un
contrato con la compafiia telefénica. Al no practicarse una politica de tolerancia -
dejamos ahora aparte la justicia-, la ideologia de género ha pasado de no reconocida a
obligatoria por ley en todos los niveles educativos. (Aun asi, todavia queda espacio para
la tolerancia si, por ejemplo, los inspectores no inspeccionan demasiado los colegios, 0
no revisan mucho el contenido de todas las clases que se dan en una Universidad).

Ciertamente, una ley injusta puede también ser aplicada de manera laxa y
tolerante por jueces y funcionarios, pero el pastor protestante sueco Ake Green en
2004 fue condenado a pena de prision (luego recurrida con éxito ante el Tribunal
Supremo) por decir en un sermon que el matrimonio homosexual no es admisible. No
menos conocido fue el caso de unos cincuenta padres de familia alemanes, luteranos,
que entre 2006 y 2011 sufrieron cortas penas de prision por oponerse a la educacion
sexual impuesta a sus hijos. La explicacion no es que el pastor Green y los padres
alemanes toparan con unos funcionarios o policias particularmente intolerantes —que
puede ser— sino que los nuevos derechos son como cédigos éticos (por tanto,
imponen deberes) y son expansivos, tendiendo a la obligatoriedad. La perspectiva de
género parece haber adquirido el status de una base ético-cultural comin que no se
discute y ha de ser impartida en todos los centros y a todos los alumnos. Los nuevos
derechos no definen espacios exentos de la interferencia estatal, sino modelos
antropoldgicos que todos debemos admitir y que eventualmente el estado nos pueden
imponer. “La libertad [hoy] significa control general de la relaciones humanas, para
que nos oprimamos uno a otro’™.,

En general, la tolerancia estd mads comoda con una vision negativa del
Derecho (y también, por lo que acabamos de decir, de los derechos) que con una
vision positiva, pues muchas veces implicara no ejecutar los mandatos positivos de las
leyes, no seguir las metas generales de toda la comunidad politica, no aceptar todo lo
que se puede derivar, como por un goteo ldgico, de la propia Constitucion... Por lo
mismo, no esta cdmoda con una visién piramidal del Derecho, con una vision de las
constituciones que convierte al ordenamiento juridico en mero desarrollo de las
mismas, ni siquiera con una vision del Derecho como sistema y ordenamiento, pues la
tolerancia puede ser imperfecta, fragmentaria y no siempre coherente.
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Si queremos una cultura juridica favorable a la tolerancia es importante
también distinguir el Derecho del cumplimiento y ejecucién del mismo (en particular,
la ley y la sentencia, que pueden verse incumplidas incluso siendo buenas leyes y
buenas sentencias). La tolerancia no deroga la ley, ni recurre contra la sentencia;
simplemente, no las cumple o mitiga algunos de sus efectos ante determinada
situacion. Nuestros antepasados practicaban la dispensatio o relaxatio legis poenalis
(que no es derogacion, solo dispensa de sus efectos) y los indultos, que tampoco
derogaban la ley. También admitian una categoria de leyes, las mere poenales,
generadoras de una obligacion menor y distintaX. Eran mas flexibles que nosotros.

Derecho y tolerancia son cosas distintas, pero el Derecho puede serle mas o
menos favorable. Una cultura juridica favorable a la tolerancia vera al Derecho como
imperfecto y conflictivo, no porque produzca conflictos, sino por verlo como un
repertorio de soluciones prudenciales para casos de conflicto, como dijo en muchas
ocasiones y bajo diversas formas el gran jurista compostelano Alvaro d’Ors. El
Common Law parte de la imperfeccion y de que habra conflictos, y por tanto hay que
prever las soluciones. Por el contrario, el actual legislador espariol gusta de hacer leyes
perfectas (de ahi el habito de consultar profesores e imitar las normas de los paises
considerados més adelantados). Una vez hechas, su actitud es esperar que se cumplan,
para luego sorprenderse en cuanto comienzan los fallos. Con particular claridad se ve
esto en el derecho constitucional, pues mas de una constitucion espafiola ha pretendido
ser lo méas perfecta posible, no dejar nada al azar y —la de 1978— ser fuente y
controladora de toda la ulterior produccién juridica, con la consiguiente desilusion en
cuanto se producen los primeros incumplimientos, agravados hoy por el
incumplimiento generalizado y la impotencia de una Constitucion (por lo demas, no
mala) ante el terremoto politico y econémico del dltimo decenio. El contraste con la
Constitucion norteamericana no puede ser mayor, pues es muy deficiente
técnicamente y deja muchos asuntos sin tocar, pues sus redactores la quisieron asi.

La Declaracién de la UNESCO de 1995

En los instrumentos juridicos no abundan las definiciones conceptuales de la
tolerancia. Hasta la Declaracion de Principios sobre la Tolerancia de la UNESCO (16
de noviembre de 1995), no se intent6 plasmarla en un documento internacional
importante. Véase el art. 1:

“Articulo 1. Significado de la tolerancia.— 1.1 La tolerancia consiste
en el respeto, la aceptacion y el aprecio de la rica diversidad de las
culturas de nuestro mundo, de nuestras formas de expresion y medios
de ser humanos. La fomentan el conocimiento, la actitud de apertura, la
comunicacién y la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién.
La tolerancia consiste en la armonia en la diferencia. No s6lo es un
deber moral, sino ademds una exigencia politica y juridica. La
tolerancia, la virtud que hace posible la paz, contribuye a sustituir la
cultura de guerra por la cultura de paz.

1.2 Tolerancia no es lo mismo que concesién, condescendencia o
indulgencia. Ante todo, la tolerancia es una actitud activa de
reconocimiento de los derechos humanos universales y las libertades
fundamentales de los demas. En ningln caso puede utilizarse para
justificar el quebrantamiento de estos valores fundamentales. La
tolerancia han de practicarla los individuos, los grupos y los Estados.
1.3 La tolerancia es la responsabilidad que sustenta los derechos
humanos, el pluralismo (comprendido el pluralismo cultural), la
democracia y el Estado de derecho. Supone el rechazo del dogmatismo
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y del absolutismo y afirma las normas establecidas por los instrumentos
internacionales relativos a los derechos humanos.

1.4 Conforme al respeto de los derechos humanos, practicar la
tolerancia no significa tolerar la injusticia social ni renunciar a las
convicciones personales o atemperarlas. Significa que toda persona es
libre de adherirse a sus propias convicciones y acepta que los demas se
adhieran a las suyas. Significa aceptar el hecho de que los seres
humanos, naturalmente caracterizados por la diversidad de su aspecto,
su situacion, su forma de expresarse, su comportamiento y sus valores,
tienen derecho a vivir en paz y a ser como son. También significa que
uno no ha de imponer sus opiniones a los demas”.

Aun reconociendo el esfuerzo de sus redactores, con una vision realista, el
juicio sobre este instrumento juridico internacional no puede ser muy favorable.
Aparentemente, lo contiene todo, pero, acercando la lupa, varias de sus clausulas
tienen escaso contenido real (asi, 1.3) Este tipo de declaraciones poco menos que
inanes son responsables de que los nifios, tras estudiarlas en las escuelas, acaben
pensando que ser tolerante es, genéricamente, algo asi como ser amable. El parrafo 1.1
dice que la tolerancia consiste en... todo (exigencia moral, politica y juridica; no aclara
como serd esta Gltima). Nosotros entendemos que este tipo de declaraciones hacen
mas dafio que provecho a la tolerancia porque por un lado, no la captan, y por otro, la
devaltan. Aqui aparece ensalzada y simultdneamente devaluada al nivel de la buena
educacion, todo ello en palabras solemnes pero de poca substancia.

Condicionantes

Mientras unos factores y actitudes forman un caldo de cultivo favorable a la
tolerancia, otros le son desfavorables. Intentaremos identificarlos.

Factores favorables a la tolerancia:

—Vision personalista: se tolera a las personas mas que a las ideas, acciones o
instituciones; uno nunca tolerard el canibalismo, pero quiza tenga que tolerar a un
canibal (o0, mejor, a un ex-canibal);

—razonable confianza en la naturaleza humana; hoy estamos en el posthumanismo —
que, al contrario, pretende superarla— Y la confianza en el hombre escasea; el propio
estado confia méas en las maquinas que en sus funcionarios;

—junto con esa confianza, partiremos de una inevitable dosis de imperfeccion
humana*V;

—en particular, asumimos la imperfeccion e insuficiencia de la ley y de la
jurisdiccion, con razonable lugar para la casuistica;

—vision del Derecho: mas bien negativo (prohibir mas que ordenar, y prohibir lo
menos posible) y con notable papel de la jurisprudencia, la equidad y los principios;

—respeto a la dignidad del hombre, de todo hombre, pues incluso delincuentes y
canibales siempre conservan un inamisible resto de dignidad;

—concepcion de la libertad y de las libertades como “vive y deja vivir”;

—juzgar; tener convicciones; de forma que unas cosas estaran bien y otras mal, y unos
juzgardn las acciones de otro y las encontraran buenas, malas, erroneas o
desaprobables, y sin embargo se abstendran de impedirlas o al menos desviaran o
suavizaran el castigo. La neutralidad total no es un ideal, pero ademas no beneficia a
nadie mas que a quien la administra.
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Factores desfavorables: aproximadamente son como volver los anteriores
como un guante:

——perfeccionismo; se reprochaba al perfeccionismo ser cosa de los aristotélico-
escolasticos (la vida buena), pero ahora hay otro perfeccionismo tecnocratico y
econdmico, tan perfeccionista como el otro pero sin su elevacion moral y politica.
Ejemplos: eliminar todo fraude fiscal, toda la economia sumergida, todo accidente de
trafico, toda discriminacion,... Nada de eso puede conseguirse a este lado de la
eternidad, como no se puede conseguir eliminar toda la estupidez o todo el odio, pero
su mero intento nos pone en camino hacia el totalitarismo. El jurista realista sabe que
hasta la mejor constitucion tiene fallos y que la ley nunca se cumplira al cien por cien
—Yy afortunadamente, a veces—;

—el Derecho legalista; hoy, nuestros estudiantes traen el legalismo de casa; la frase ‘la
ley es la ley, y es para cumplirla’ es moneda corriente™;

—rpreferir la abstraccion a la consideracién de cada caso;

—1los derechos de la personalidad, que nos piden “conférmate a un modelo humano o
ético” acordado, en teoria, por la mayoria;

—Ila correccion politica, en sus muy diversas manifestaciones: tabaco, impuestos,
velocidad, tal vez mafiana la obesidad o el azlcar...;

—Ila desconfianza en el hombre;
—el miedo; el no aceptar que siempre habra un minimo de riesgo e inseguridad;

—relativismo; hoy hay mas relativismo que nunca y sin embargo la intolerancia
crece™’;

—algunos otros aspectos de la posmodernidad: las diversas maneras de condicionar
nuestro comportamiento, como nudging, choice architecture y similares. Igualmente
es negativa la politica de la identidad y el reconocimiento, no porque no tengamos
identidad, sino porque esta politica no se conforma con respetar o tolerar sino que nos
pide asumir y celebrar todas las identidades como buenas. Es también muy intolerante
la cada vez mas extendida politica de gobernar the hearts and minds de la gente,
aunque sea para combatir el terrorismo.

Tolerancia y relativismo

Aqui es preciso detenernos un momento. Por un lado, queda dicho que la
tolerancia no procede de nuestra incapacidad de juzgar, sino, al contrario®'. Por otro,
para muchas personas, hoy, tolerancia implica relativismo, que en algunos autores
seria contrapesado por el respeto a los procedimientos neutros y aceptados por todos.
Pero la ilusion procedimentalista —la ausencia de una base ética clara y compartida
serd compensada por unas decisiones éticas consensuadas segun los procedimientos
constitucionales—, se ha revelado poco realista. En nuestra vida real, nadie pide
nuestro consentimiento para modificar, difundir (o imponer) una ética como tampoco
lo piden para las politicas anti-crisis; nuestras nuevas éticas nunca brotan de la gente
sino de los medios, los gobiernos, los lobbies mas activos o la industria del
entretenimiento, que pueden llegar a imponerla a unos pueblos cuya primera
preocupacion es, en realidad, el desempleo y la crisis econdémica®. Asi, el
procedimentalismo no nos ha dejado en manos de un poder pablico democrético pero
realmente neutro y respetuoso con las reglas que nos hayamos dado todos, sino de
unos poderes politicos, econdémicos o culturales que saben muy bien lo que quieren,
tienen sus propias visiones y las difunden. Cuando llega la crisis financiera, el poder
real muestra poco respeto por esos procedimientos y reglas —incluso las de la UE—
tedricamente aprobadas por todos.
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Segun Gray, la experiencia americana de creciente division social desde
mediados de los 60, “fundada en la conviccion ilustrada de que la cultura comun no es
una condicion necesaria previa de una sociedad civil liberal, muestra que la vision de
que la paz civil puede conseguirse por la adhesion a unas reglas abstractas es
meramente una ilusion™™. Es el problema del acuerdo fundamental y el
procedimental, al que nos remitimos™. Pero aunque lamentemos la pérdida del
anterior acuerdo fundamental y la erosion intencionada a que ha sido sometido, el
hecho es que hoy muchas sociedades occidentales, parecen haberlo perdido, y por su
propia naturaleza no es cosa que se pueda resucitar, ni formular en un laboratorio e
imponer por fiat. ;Qué hacer, entonces?

El procedimentalismo, por definicion, no es lo mejor para la tolerancia, pero
tampoco puede ser descartado por completo. En 1998 escribia Paulo Cunha*:

“E os bens juridico-penais acabam por ser aqueles que os penalistas
retiram[...] da ordem constitucional vigente, ja que, ndo podendo
pautar-se, numa sociedade pluralista e rondar o andmico, por
auténomos valores de pura axiologia, tém de arrimar-se ao apoio
constitucional”.

En la realidad espafiola de 2015 (los paises no son todos idénticos), lo
equivalente a eso no ha funcionado bien, y en primer lugar por razones bien practicas,
primera, porque, la moderna ley positiva no tiene estabilidad, y, segunda, porque no la
respeta el legislador. Ante la crisis financiera, ni las leyes ni la Constitucion ni los
Tratados europeos nos estan protegiendo; por el contrario, partes de ellas han saltado
por los aires 0 han sido abiertamente ignorados, y abundan los ejemplos. Ante las
oleadas de refugiados sirios, abundan los europeos que no respetan el Derecho
europeo. En estas condiciones, la ley y la Constitucién no cumplen la funcion de
producir unas pautas convenidas que, nos gusten o no, al menos fueran solidas y
generalmente respetadas, aportando asi algin sentido a la vida juridica.

En todo caso, es propio de los juristas bajar siempre a la realidad en algun
momento de la argumentacion. Y en nuestra realidad, aunque la cultura sea andmica
en el fondo, nuestros comportamientos son muy ordenados... porgue estan muy
controlados. Ello no se debié a discusiones populares, ni siquiera parlamentarias,
sobre lo debido y lo indebido, sino a que la red de normas administrativas, protocolos
de actuacion, sanciones, controles y vigilancias, es tan espesa y detallada que gran
parte de nuestras acciones no pueden ser espontaneas; son conductas canalizadas y a
veces casi pre-configuradas, tengan o no mucho o poco sentido.

Este problema tipico de nuestro tiempo —Ila falta de sentido en casi todo, de la
arquitectura a la pintura— repercute en el Derecho, favorecida por los vientos de
neutralidad y relativismo inmoderados. Se nota en particular al aplicar la tolerancia y
al interpretar los derechos humanos, hoy capaces de admitir cualquier contenido y de
disminuir nuestra libertad. Cuando se trata de derechos fundamentales, antes que la
fundamentalidad de los derechos deberia primar fundamentalidad de su sentido en
particular y del sentido en general. La tolerancia es mas dificil en un mundo con poco
sentido compartido socialmente. Si en la sociedad hay una general falta de sentido —y
el inmoderado predominio de la ciencia experimental conduce a ello, pues acabara por
desencantar hasta las puestas de sol—, no serd facil remediarla a base de leyes
positivas y constituciones. Y esto seria asi aunque fueran razonables, estables y
generalmente respetadas, como la Constitucion norteamericana, pero mas aun si, como
la mayoria de las restantes, lo son sélo a medias.
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i Asi, Furedi, On Tolerance. El significativo subtitulo es: A defence of Moral Independence. En realidad la
tolerancia, que es muy proteica, puede surgir del pragmatismo, del egoismo inteligente, del altruismo, del
respeto y de muchas fuentes mas.

i a tolerancia es “inherently judgemental” (Gray, Enlightenment’s Wake, p. 28). “Indeed —dice
también Furedi— tolerance has as its presupposition the logically prior assumption of disagreement and
disapproval” (Furedi, 201).

iii |, ., mas comprometida con la libertad politica que con el poder o la seguridad. Aqui partimos del
liberalismo politico clasico, que no coincide con el liberalismo procedimentalista postmoderno de tipo
rawlsiano ni con los liberals americanos, mas afines a la socialdemocracia europea.

v En ese punto rozamos la actual transformacion de la izquierda, de izquierda politico-econdmica en
izquierda de causas culturales, sexuales y lifestyles, lo que est& produciendo su desaparicién como
contrapeso al capitalismo.

V“El hombre que va en el autobuis de Clapham” (una zona de Londres) fue uno de los standards de
razonabilidad que usé la jurisprudencia inglesa durante decenios. Habia otros: el policia razonable, the
man in the middle of the road. Eran de caracter commonsensical, asi que el moderno reglamentismo,
como el de la UE, en la practica no los digeriria facilmente.

vi Gray, p. 29. En el ‘nuevo liberalismo’ incluye a Rawls, Dworkin y Ackermann, entre otros.

vii De ellos, Furedi se detiene sobre todo en Tarig Ramadan, que argumenta en términos de imperialismo,
y Anna Elisabeta Galeotti, autora de Toleration as Recognition (Cambridge UP, 2002) libro de titulo
significativo en el que la tolerancia acaba por ser otra cosa diferente, el reconocimiento.

viil Glendon, Rights Talk.
X Constitucion espafiola, art. 1.1: ...propugna como valores superiores...”

* Las fuentes segiin Gayo son tan conocidas que no necesitan ser reproducidas (Cuatro Comentarios de
las Instituciones, Comentario Primero, 1,2). Las fuentes tradicionales de Inglaterra (sin contar el derecho
producido por la UE ni por el Tribunal de Estrasburgo al interpretar el CEDH) eran el common law, el
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judge-made law, el statute law (las leyes del Parlamento), la equity, las costumbres, usos y convenciones,
y los books of authority.

X por ejemplo, véase World Health Organization Regional Office for Europe y BZgA, Standards for
Sexuality Education in Europe. A framework for policy makers, educational and health authorities and
specialists, (German) Federal Centre for Health Education (BZgA), Colonia, 2010; accesible en internet.

Xi Kalb, Against Inclusiveness, p. 148.

Xiit No obligaban al cumplimiento pero si a la pena. Por no obligar moralmente, no generaban culpa, pero
en caso de sancion habia obligacion de satisfacerla. No es un concepto exento de problemas, pero ello no
nos concierne ahora.

XV Sj la tolerancia no esta de moda es porque estamos en una época postcristiana que no acepta que
seamos criaturas imperfectas (Gray, p. 27). Aceptar la imperfeccion va contra la idea actual, de origen
ilustrado, de que algun dia desapareceran la tragedia y la miseria (p. 28). Afiadamos que hoy, el remedio
de toda miseria o0 necesidad se encarga al estado.

* El modelo legalista de los derechos vuelve innegociables los conflictos porque son “unconditional
entitlements no susceptibles de moderacién”; no permiten la negociacion politica, sino “so6lo la victoria
incondicional o la rendicion” (Gray, p. 34). Con todo, notese que no es asi siempre; p. €j., el derecho a no
ser condenado sin juicio previo no tiene por qué producir intolerancia. Pero esto plantea el problema de si
los derechos son todos iguales o no, en el que no podemos entrar ahora.

i Sin una minima base moral compartida, las decisiones se vuelven mas artificiales y mas
‘imposiciones’. “The absence of moral clarity encourages an illiberal climate of intolerant behaviour. In
a world where moralists find it difficult to differentiate clearly between right and wrong, [...] without a
moral grammar, ethical guidance ofzen has a forced and artificial character” (Furedi, 171). “Cynicism
about truth claims in general, and pessimism about the status of knowledge has diminished the capacity
and inclination to tolerate. One of the most disturbing expressions of this development is the reluctance to
deal with normative issues in public life” (Furedi, 193).

xii También Gray dice que la tolerancia va contra la corriente de la época porque su practica esta basada
en fuertes convicciones morales (p. 28).

it Como la neutralidad tipica de nuestro liberalismo postmoderno por definicion no puede decir cuél es
la buena vida, quedamos en manos de lo que Gray llama “the bien-pensant opinion of the day” (Gray, p.
30; nosotros entendemos que mas bien en manos de grupos de poder).

XX Gray, p. 36. “De hecho, la idea misma de una cultura comiin es vista como un simbolo de opresiéon” (p.
38). Se refiere a los Estados Unidos, pero aqui también sucede, o al menos asi se dice. La realidad en
Espafia es que, al final, existe una cultura comdn (incluso demasiado uniforme y poco pluralista), pero la
de ahora ha sido impuesta directamente y en poco tiempo por una minoria.

*X Pereira Menaut, Lecciones de Teoria Constitucional; Pereira Menaut y Pereira Séez, Teoria Politica.
Ambas obras parten del liberalismo politico clésico al que nos hemos referido.

@i A Constituicao do Crime, p. 89. Cursivas afiadidas. Que la obra trate de Derecho Constitucional y
Derecho Penal aumenta su significado. Cunha no sostiene que el pluralismo cuasi-anémico nos lleve a
apoyarnos en el puro procedimiento, sino en la Constitucion, pero en el caso de Espafia los
procedimentalistas ven la Constitucion como un acuerdo basicamente procedimental, sin importar que
tenga partes incluso iusnaturalistas (art. 10.1), frente a no demasiadas sdlo procedimentalistas. Cunha no
es un procedimentalista; ver Political Ethics..., p. 3, “No Republic Without Vertue”.
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