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1. INTRODUCCION
1.1.  Consideraciones previas

Desde las instancias internacionales mas altas (1), la tolerancia es pro-
mocionada y la intolerancia denostada. En nuestro Derecho, el término,
de uso prevalentemente doctrinal, se empleca también por el legislador
—p. ej., cn la Ley de ensefianza (2)— y la jurisprudencia. Cultivadores de
la Filosofia del Derecho v del Derecho eclesiastico han tratado la cuestion.
Pero ello no significa que este término se utilice con un significado univo-
co. Por una parte, la complejidad de la actual sociedad ocasiona numero-
sos problemas que atafien a la tolerancia, de modo que su radio de accion
no sc reduce.hoy, como en tiempos de LOCKE o de VOLTAIRE, a cuestiones
atinentes de modo exclusivo a la libertad religiosa; por otra parte, toleran-
cia viene a identificarse con indiferentismo, en unos casos, vy, en otros, se

(1) La Carta de Jas Naciones Unidas afirma en su Preambulo que la prictica de la to-
lerancia es uno de los principios que deben aplicarse para que las Naciones Unidas alcan-
cen sus objetivos de impedir la guerra y mantener la paz.

(2) La Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educacion
(«BOE» nim. 159, dc 4 de julio de 1985), establece en su articulo 2.1: «La actividad educa-
tiva, orientada por los principios y declaraciones de la Constitucion tendra, en los centros
docentes a que se refiere la presente ley los siguicntes fines: ... b) La formacién en el respe-
to de los derechos y deberes fundamentales y ¢n el ejercicio de la tolerancia y de la liber-
tad dentro de los principios democraticos de la convivenciar.
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interpreta como una actitud con un cierto matiz ofensivo, pues presupone
un reconocimicnto, pero ¢n modo algune una posicion de igualdad.

Ante esta ambigiiedad del término tolerancia, convience recordar que la
regla mas elemental v tradicionalmente reafirmada, para que el lenguaje
constituya un instrumento eficaz de trabajo, es que de todo concepto se dé
una sola definicién v que no se dé la misma definicién para mas de un
concepto (3). Se prescnta, pues, como necesario un analisis del empleo del
término en el Derecho espanol.

Por nuestra parte, intentarcmos ofrecer las reglas de uso del término
tolerancia, aproximandonos al andlisis del lenguaje del legislador (4). Pues
aunquc el lenguaje del legislador no sea riguroso, ni necesariamente com-
pleto y ordenado, la tarca del jurista consiste en hacerlo riguroso, comple-
tarlo v reducirlo a sistema (5). La formulacion de estas reglas debera ser
guiada por la funcién juridica asignada en cada caso a la expresion defini-
da (6). Pero ¢tienc el término «tolerancia» una funcién juridica en nuestro
Derecho? Si la tiene, ¢cual es ésta? ¢Se trata de una funcién propia de este
término, cs decir, que no resulta ya desempefiada por otro u otros concep-
tos juridicos?

En todo caso, es claro que la tolerancia no es ni primaria ni exclusiva-
mente un concepto juridico. Por ¢llo, estamos ante un concepto que, cuan-
do es empleado por el legislador —para enumerar los fines de la educa-
cién, por ejemplo—, parece compartir las caracteristicas de los conceptos
juridicos indeterminados. De la aplicacion de la técnica de los conceptos
juridicos indeterminados, ¢puede obtenerse el alcance preciso del término
«tolerancia» en nuestro Derecho?

No obstante, la jurisprudencia, asi como también la doctrina, han he-
cho uso de este término atribuyéndole ¢l valor de «mandato» o de «princi-
pio». Esto lleva a considerar que para el adecuado entendimiento del con-
cepto ¢s necesario también recurrir a la categoria dogmaética de los princi-
pios juridicos. ¢Cual es ¢l contenido propio de la tolerancia como principio
jurfdico? ¢Qué relacion guardaria el principio de tolerancia con otros prin-
cipios va reconocidos unanimemente por la doctrina v la jurisprudencia,
como el principio de igualdad, libertad o proporcionalidad?

A estos interrogantes trataremos de dar respucsta en estas paginas [5].
Para cllo, ofrecercmos una sintesis del estado actual de la cuestién en la
doctrina (2], analizaremos ¢l uso del término en las fuentes legales [3]) y en
las jurisprudenciales [4].

(3) U. ScarprELLL, Contributo alla semantica del linguaggio normativo, Torino, 1959,
pag. 31.

(4) N. Bomslo, «Sciencia del Diritto e analisi del linguaggio», en U. SCARPELLI/P. DI LU-
1A (eds.), ] linguaggio del Diritto, Milano, 1994, pag. 96, afirma, no sin cierta rotundidad.
que la interpretacion de la ley es el andlisis del lenguaje del legislador.

(3) N.BoBnsio, «Scicncia del Diritto e analisi del linguaggion», op. cir., pag. 97.

(6) U. ScarpeLLl, Contributo alla semantica..., pag. 31.
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1.2, Significado de «tolerancia» en los diccionarios juridicos

La tolerancia aparece en los diccionarios juridicos (7) espanoles acom-
panada de un adjetivo (tolerancia social) o de otro sustantivo con la forma
de genitivo —tolerancia de cultos (8)—. En el primer caso, la «tolerancia
social» es sindnima de «adecuacion social», expresion propia del Derecho
penal, mediante la cual se designa a aquellas actividades peligrosas o in-
cluso lesivas que, por su utilidad social, se consideran licitas. La adecua-
cion social constituye un «criterio de interpretacién que obliga a restringir
el alcance literal de los tipos de la Parte especial, excluyendo de ellos aque-
llos comportamientos que resultan socialmente adecuados. Ello se [unda
en ¢l principio de que no puede ser voluntad de la ley, al delimitar las con-
ductas penalmente relevantes —{uncién propia de los tipos (penales)—, el
incluir actividades socialmente adecuadas» (9).

2. STATUS QUALSTIONIS DE LA DISCUSION ACTUAL EN LA DOCTRINA

En ¢l contexto del revival de la tolerancia que la declaracién del ano in-
ternacional de la tolerancia (10) produjo, esta temadtica ha sido estudiada
en el ambito juridico tanto por los tedricos del Derecho como por los culti-
vadores del Derecho eclesidstico del Estado. Como sc vera en los apartados
siguientes, el significado atribuido al término tolerancia en la doctrina no
sicmpre coincide con la fijacién del concepto en los diccionarios juridicos.

2.1, La rolerancia desde la perspectiva de los cultivadores
de la Filosofia del Derecho

Entre los cultivadores espafoles de la Filosofia juridica pueden apre-
ciarse, por una parte, los detractores del principio de tolerancia y, por otra,

(7) Por contraste con la escasa atencidn al término en los diccionarios juridicos,
destaca la mayor importancia que se le dedica en los diccionarios politicos o filosoficos;
cfv. J. FERRATER MoRra, voz Tolerancia, en Diccionario de Filosofia, vol. 9, Madrid, 1979,
pags. 3267 v ss.

(8)  G. bLil. CASTILLO ALONSO, voz Tolerancia de cultos, en Enciclopedia Juridica Espa-
siola, vol. 30, Barcelona, s.d. . pag. 39.

{9) S. MIr Puig, voz Adecuacion social, en Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. 1, Ma-
drid, 1995, pag. 244; IpiM, Derecho Penal. Parte General. 2. ed., Barcelona. 1990, pags. 567
v ss. Este autor siguce en este punto a H. WELzEL, Dereclo Penal Alenidn. Parte General,
11."¢ed. (2." ed. castellana, trad. BusTos y YaXtz), Santiago de Chile, 1976, pags. 83 v ss.

(10) La Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Edu-
cacion, la Ciencia y la Cultura (Resolucién 3.6) propuso la declaracion del ano 1995 como
afo internacional de la tolerancia; a su vez, la Asamblea General de las Naciones Unidas,
mediante Resolucion aprobada el dia 18 de diciembre de 1992 (47/124), acogié dicha ini-
ciativa, alentando a la Conferencia General a preparar una declaracién sobre la tolerancia.
En el ambito europeo, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aprobé, el 23 de
febrero de 1993, una Recomendacion relativa a Ja tolerancia religiosa en una sociedad de-
rmocratica.

203



MARIA T ROCA

los que propugnan decididamente que la tolerancia sca institucionalizada
como un principio juridico (11). No faltan tampoco quienes, sosteniendo
la necesidad de la tolerancia para la democracia (12), afirmen que ésta es
un instrumento de solucién de contlictos que no estd ligada a una concep-
cién sustantiva, sino que ticne un caracter relacional, un valor mediatiza-
dor cntre dos o mas sistemas normativos y que, por ltanto, opera atribu-
vendo significados o consecuencias a determinadas actuacioncs individua-
les o sociales segin la norma social (13).

Para sintetizar la posicién de los detractores, estimamos que el autor
mas significativo es DE Lucas. Al hilo de su argumentacion se expondra
aqui esta postura doctrinal. En su opinién, el término tolerancia es una ca-
tegoria juridico-politica que ha quedado desprovista de utilidad para ofre-
cer respuesta a los problemas de las minorias culturales (14). Sostiene este
autor quc es ambigua ¢ incorrecta la vinculacion entre democracia v plura-
lismo (15), al ofrecer la tolerancia como criterio de solucién de los proble-
mas de las minorias en una democracia multicultural (16). Critica que la
tolerancia sca considerada como principio normativo para solucionar los
problemas de las minorias culturales cn una sociedad democritica (17). El
error radica en seguir abordando los problemas de esos grupos minorita-
rios, en los términos clasicos de la relacion entre pluralismo y democracia

(11y E. FERNANDEZ, Los derechos de las miinorias, en «Sisteman, 106, 1992, pags. 77-
78; F. SAVATER, La tolerancia, institucién publica, virtud privada, en «Claves de la Razén
Practica», 3, 1990, pags. 30 y ss.. V. Canps, Virtudes publicas, Madrid. 1991, pags. 81 y ss.
Naturalmente que aparecen también otros estudios dentro de la Filosofia del Derecho que
no pueden encuadrarse del todo ni entie los defensores ni entre los detractores de Ia tole-
rancia, porque abordan el tema desde otras perspectivas. Asi, por cjemplo, M. ELosEGUI, El
Derecho a la igualdad v la diferencia, Madrid, 1998, pags. 222 v ss., aborda la cuestién de
los limites de a tolerancia respecto de las costumbres admisibles en Derecho y la toleran-
cia respecto de las costumbres discriminatorias contra la mujer, en las pags. 347 y ss. Re-
sultan también sugerentes las tesis de E. GARZON VALDES, Alpunas consideraciones sobre el
concepto de tolerancia, en «Claves de la Razén Practicar, 19, 1992, pags. 16 v ss. Para una
exposicién de la tolerancia en sentido historico, cir. A. TRuyol. SERRA, Historia de la Filoso-
fia del Derecho v del Estado. II. Del Renacimiento a Kant, 4. ed., Madrid, 1995, pags. 67 v
ss., ¥y G. PECES-BarBa v L. PrIETO, «La filosofia de la tolerancia», en G. PECES-BARBA v
E. FERNANDEZ (eds.), Historia de los Derechos fundanientales. Siglos xviy xvi, Madrid, 1998,
pags. 275 y ss.

(12) Para Krisey, la tolevancia es un limite de los derechos de la mavoria, y para
ROsS, la tolerancia es esencial para la democracia, al hacer posible la voluntad de compro-
miso. H. KELSEN, Escritos sobre democracia v socialismo, Madrid, 1988, pags. 243 v ss.;
A. Ross, ¢Por qué democracia?, Madrid, 1989, pigs. 121 y ss.; H. KELSEN. Escritos sobre de-
mocracia y socialismo, Madrid, 1988, pags. 243 v ss. Sostiene hoy la necesidad de la tole-
rancia para la democracia, entre otros, P. ALLEGUE, Sobre la tolerancia: «una pequena vir-
tud politica», ¢de derechas o de izquierdas?, en «Derechos v Libertades», 5, 1995, pag. 134.

(13)  P. ALLEGUE, Sobre la tolerancia: «una pequeda virtud politica»..., pags. 182-183.

(14) 1. ok Lucas, La tolerancia como respuesta a las demandas de las minorias cultura-
les, en «Derechos y Libertades», 3, 1995, pag. 157.

(13)  Sobre democracia v pluralismo, véase la exposicion de J. Vipar GiL, «Concepto y
limites de la tolerancia: el caso del derccho de asilox, en IpiMm, Los conflictos de los dere-
chos en la legislacion y jurisprudencia espaiolas. Un andlisis de algunos casos dificiles, Va-
lencia, 1999, pags. 461-464, siguiendo a DE LUcas,

(16) J. bE Lucas, La toleranicia como respuesta..., pag. 1537. En el mismo sentido, E. J.
VipaL Gi, Tolerancia, pluralisnio v derecho..., pag. 373.

(17) J. bt Lucas, La tolerancia como respuesta..., pag. 157.
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en los que encuentra su cabida la teoria liberal de la tolerancia, sin adver-
tir que las reclamaciones de las minorfas culturales suponen un plantea-
miento distinto del pluralismo y, por consiguiente, también de los princi-
pios de justicia con los que resolverlas (18).

La solucién para los problemas de las minorias culturales no puede ser
la tolerancia, porque los problemas se plantcan por estas minorias en tér-
minos de identidad y, por tanto, como no negociables; la solucién estd en
el concepto de ciudadania (19).

En la concepcion liberal (20), el pluralismo cs sobre todo un pluralis-
mo de valores (modo de vida, idea de bien, ctc.); por cso las diferencias re-
miten al individuo y exigen la tolerancia en cl sentido de la libre opcién
por el propio estilo de vida (que acaba haciéndose superflua por la propia
légica del discurso liberal). El pluralismo que aparcce en las sociedades
multiculturales (pluralismo de grupos sociales, de culturas, de intensida-
des colectivas) engendra un tipo de conflicto distinto; no es una lucha cn-
tre visiones del mundo distintas que se puedan reducir a una opcién indi-
vidual, sino una lucha por la inclusién, por la no discriminacién, por el re-
conocimiento y la igualdad de consideracion de los grupos minoritarios.
De estos presupuestos se derivan los limites en la concepcion liberal de la
tolerancia o, mejor, su incapacidad para comprender los problemas que
prescntan las minorfas culturales y, en consecucncia, lo inadecuado del
concepto de tolerancia (21). Este cs el problema al quc trataria de dar res-
puesla la doctrina liberal de la tolerancia como parte de la teorfa de la jus-
ticia, tal y como ¢s desarrollada sobre todo en la obra de RawLs, quien re-
mite la tolerancia, en tanto gue virtud politica, al ambito de la equidad, se-
gun una argumentacién que arranca del hecho del pluralismo (22). Para
evitar que se utilice la coaccién frente a concepciones minoritarias, lo que
resultaria inevitable, si el Estado apova o asume alguna, es necesario adop-
tar el principio de tolerancia, entendida como ncutralidad respecto a los
valores y practicas que afectan a la nocién de bien (23).

(18) J. bR Lucas, La tolerancia como respuesta..., pag. 158.

(19) J. pE Lucas. La tolerancia como respuesta..., pag. 139. Desde otra perspectiva,
planica también la contraposicién entre tolerancia y «derecho a ser diferente» A. Parisi
MIRALLES, Notas sobre el concepto de no discriniinacion, en «Devechos y Libertades», 3,
1995, pag. 193, c¢n su idea de no discriminacién: «El principio de no discriminacion se
convierte asi ¢n un pucnte entre la igualdad formal y la material, advirtiéndose, por otro
lado, que tal v como aqui la entendemos no tendria cabida en el Estado liberal. Sin embar-
go. no por cllo se asimila o confunde con la segunda vertiente de la igualdad. En efecto,
mientras quc ¢l mandato de no discriminacion implicaria un “derecho a ser diferente” (no
una mera tolerancia) sin gue ello redundara en un trato difevente. la igualdad material ex-
presaria el derecho a un cierto equilibrio en las condiciones materiales basicas de la vida».

(20) Cir. J. R. bt PARAMO, Tolerancia v Liberalismo, Madrid, 1993, y C. VELARDE, Libe-
ralismo v liberalismos, Pamplona, 1997, especialmente pags. 82 v ss.

(21) J. pE Lucas, La tolerancia como respuesta..., pag. 163.

(22) Pluralismo es aqui entendido como la presencia en la sociedad de diferentes
concepciones del bien virtualmente contlictivas.

(23) J. bE Lucas, La folerancia como respuesta..., pags. 163-164. En el mismo sentido,
Vipar sefiala que no debe confundirse la tolerancia con el permiso negativo, esto es: la de-
cision de no prohibir, obstaculizar o interferir una conducta que se desaprucba cuando se
ticne ¢l poder v el conocimiento necesario para hacerlo. Estos permisos negativos si ge-

207



MARIA L ROCA

Si la tolerancia es un problema de reconocimicnto de libertades indivi-
duales, de libertad de conciencia o de expresion, la tolerancia no ticne lu-
gar, porque ha de ceder a los derechos humanos, pues ¢l Estado no tiene
derecho a tolerar aquello que no ticne derecho a prohibir (24). Hoy los
problemas de tolerancia son sobre todo problemas de practicas diferentes
de las de la mayoria, de la aceptacion publica de dilerencias sociales prac-
ticadas por grupos que no estan cn pie de igualdad con los otros ciudada-
nos. Eso exige delinir no sélo los bienes a distribuir, sino también los suje-
tos entre los que se wtrata de distribuir; por cso, surge la tolerancia como
igualdad de consideracién y no como un criterio normativo para asegurar
la igual libertad individual en los planes de vida (25).

Para Javier DE Lucas, la tolerancia en el orden juridico-politico no es
necesaria donde aparccen garantizadas la igualdad y la libertad (26). Mas
aun, considera que alli donde éstas estdan reconocidas, «apelar a la toleran-
cia como principio publico es rebajar los derechos» (27). En consecuencia,
cl ambito propio de la tolerancia es ¢l que se refiere a las conductas que no
pueden configurarse como derechos en ¢l ordenamiento juridico; tal es el
caso de la desobediencia civil (28).

Otros autores, estudiando la tolerancia en relaciéon con las minorias (29),
han senalado que la tolerancia es un deber de los ciudadanos. Asi, Pty Mu-
Noz (30), siguiendo en este punto a GONZALEZ AMUCHASTEGUI v a RUIZ-GI
MENEZ, sosticne que el conjunto de los ciudadanos tienen, con respecto a
las minorfas, obligaciones de mera tolerancia y obligaciones de colabora-
cion. Es decir, que a la exigencia de proteccion de los derechos fundamen-
tales de todas las personas humanas, sin discriminacién alguna, sc anaden
las exigencias de reconocimiento de las diferencias reales entre cllas y de un
plus de promocion y tutela de las personas vy los grupos diferenciados.

En suma, entre los cultivadores de la Filosofia del Derecho, la atencién
dedicada al principio de tolerancia ticne. en su mayvoria, una base que
ahonda sus raices cn Jos planteamientos kelsenianos del principio de tole-
rancia como limite de los derechos de la mavoria. En pocos casos, el trata-
miento de la tolerancia supone plantear la cucstién bajo el problema de la
verdad (31). Como sintesis de las aportaciones de la doctrina espafiola, la

neran derechos ¥ deberes correlativos en el ambito juridico, v la tolerancia no. E. J. VipaL
G, Tolerancia, pluralismo y devecho..., pig. 376.

(24) J. bk Lucas, La tolerancia como respuesta..., pag. 164.

(25) J. vR Lucas, La tolerancia como respuesta.... pag. 163.

(26) La tolerancia es un requisito necesario pero insuficiente de la justicia, que ante
todo es libertad en la igualdad ¢ igualdad en la libertad. E. J. VipaL Gui., Tolerancia, plura-
lismo y derecho..., pag. 381.

(27)  J. b Lucas, ¢Para dejar de hablar de tolerancia?, en «Doxa. Cuadernos de Filoso-
fia del Derecho», 11, 1992, pig. 124.

(28)  J. ot Lueas, ¢ Para dejar de hablar de tolerancia?..., pag. 125.

(29)  Sobre ¢l concepto de minorias, F. Puy MURoz, Las [Srmdas del principio de respe-
to a las minorias, en «Derechos y Libertades», 3, 1995, pag. 308; en la pag. 312, el enuncia-
do del principio de respeto a las minorias. Sobre las minorias veligiosas, cfr. A, MoTiLLa,
Minorias religiosas en el Devecho espariol, en «RFDUC», 76, 1989-90, pags. 171 v ss.

(30) F. Puy Muxoz, Las [ormulas del principio de respeto a las wiinorias.... pag. 309.

(31) Cfr E. LOrrz CASTEION, Sobre la justificacion moral de la tolerancia, en «Derechos
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tolerancia aparece encuadrada como sigue: a) en cuanto virtud politica
que se expresa en ¢l dmbito juridico a través de la equidad; b) en cuanto
un principio juridico (dentro de los autores quc sosticnen su caracteriza-
cién como tal, se distinguen aquellos que lo consideran necesario v quie-
nes lo consideran innecesario); y ¢) en cuanto deber de los ciudadanos, sin
llegar a especiflicarse si sc trata de un deber moral o un deber juridico.

En los estudios iuslilosélicos consultados son mads frecucntes las refe-
rencias a la doctrina extranjera que a las fuentes del Derecho espanol. Por
cllo. no puedce concluirse que las diferencias dentro de la doctrina espanola
responden a las distintas fuentes estudiadas. En todo caso, convendra vol-
ver sobre estas tres categorias propuestas por la doctrina, cuando analice-
mos las fuentes legales [3] v jurisprudenciales [4].

2.2, Laiolerancia en el dimbito del Derecho eclesidstico del Estado

Entre los cultivadores del estudio de la libertad religiosa y de las rela-
ciones lglesias-Estado, la tolerancia ha sido abordada: @) desde la perspec-
tiva histérica; b) desde los principios del Derecho cclesiastico espanol;
v ¢} por ultimo, desde diversas 6pticas, que sc¢ agrupan aqui en un Gnico
apartado.

a) Desde el punto de vista histérico, Souto (32) ¥ VERA UrBANO (33), al
tratar los origencs de la libertad religiosa europea, serialan la tolerancia po-
litica como un paso previo al reconocimiento de la libertad y sitdan las de-
cisiones de tolerancia dentro del ambito de las decisiones politicas. En el
mismo sentido, MARTI estima que aunque la tolerancia pucde aparecer en
las modernas democracias tiene un significado analdgico residual v, por
ello, resulta excesivo hablar en este contexto de principio de tolerancia (34).
«Las bases de la tolerancia —que son variadas pero que tienen en comun
una cierta confesionalidad— resultan incompatibles con las de una demo-
cracia moderna» (35). Se pronuncia a favor de que la tolerancia en los re-
gimenes de libertad no se considere como una solucion definitiva para los
problemas que puedan surgir en la convivencia, sino como un paso hacia
la libertad (36). Por su parte, AMOROS AzZPILICUETA (37) identifica la intole-

v Libertades». 5, 1993, pag. 21, v A. OLLtRO, Tolerancia y verdad, en «Scripta Theologican,
27, 1995/3. La tolerancia fuerte se apoyva en una certeza epistemolégica: que no existe la
verdad absoluta. E. 1. Vioal G, Tolerancia, pluralisnio v derecho. en «Derechos y Liberta-
des». 5, 1993, pag. 376.

(32) . A.SouTo Paz, «Relevancia juridica de las minorias religiosas». en VV.AA. De-
rechos de las wmiinorias en una sociedad nivlticultural, Madrid, 1999, pags. 128-129.

(33) F. Vera UrBano, El puoto de partida politico de la libertad religivsa europea, en
«Revista Espaiola de Derecho Canénico», 114, 1983, pags. 509-514.

(34) J. M. MARTI, La idea de tolerancia v su aplicacion en el Derecho contempordneo, en
«Humana Iura», 4, 1994, pag. 97.

(35)  J. M. MaRTL La idea de tolerancia v sw aplicacion.... pag. 98.

(36)  J. M. Mar1LL La idea de tolerancia v su aplicacion..., pag. 98.

(37) J. J. AMOROS AZPILICULTA. Nacionalismio europeo: la intolerancia v las guerras reli-
giosas, en «Derecho y Opinidn», 5, 1997, pags. 179-189.
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rancia con el extremismo, pero ello no implica que se pronuncic a favor de
una sociedad sin valores; al contrario, apuesta por el papel del Estado ¢n la
construccion de una sociedad con valores (38).

b) Desde la perspectiva de los principios del Derecho eclesiastico, el
autor que ha dedicado mayor atencién a csta temdtica ha sido GONZALEZ
DEL VALLE. Su pensamiento puedc resumirse del modo que sigue. Por lo
que sc refiere a la distincion entre la idea de tolerancia y la idea de libertad
religiosa, entiende que «cuando ¢n nombre de la libertad religiosa se pre-
tende incumplir deberes civiles, cabe aplicar la idea de 1olerancia religiosa,
pero no la idea de libertad religiosa. Y al respecto, no cabe clasificar como
pretensién de incumplir un deber civil la pretension de cjercitar un dere-
cho opuesto al cumplimiento dc una obligacion civils (39).

La forma a través de la cual la tolerancia sc ejerce ha de ser la ley: «La
figura juridica de la tolerancia se caracteriza por la existencia de una lex
tolerans, que establece una excepciéon a la regla gencral en determinados
casos. Esa ley especial cs fuente de derechos subjetivos, que no tienen, sin
cmbargo, el caracter de dercchos fundamentales» (40).

Como presupuesto para el cjercicio de la tolerancia sefnala la existencia
de una relacion «superior-sibdito», en la que quien detenta la supremacia
concede al stbdito el derecho a incumplir ciertos deberes con caracter ex-
cepcional (41). Desde esta premisa, se cxtrae la consecuencia de que no
puede haber relacion juridica de tolerancia donde hayva una relacion de
igualdad entre las partes. Asi, micentras que el hecho de que en Espaiia la
jurisdiccion de los Tribunales cclesidsticos csté reconocida por ¢l poder ci-
vil responde, a juicio de CUBILLAS (42), a la idea de tolerancia’ en cambio,
en opinién de GONZALEZ DEL VALLE (43), el reconocimiento obedece a un
pacto concordatario y, por tanto, esta basado cn la idea de igualdad de las
partes; falta, pues, la base que permite hablar de tolerancia.

GONZALEZ DEL VALLE sitda a la tolerancia entre los principios del De-
recho cclesiastico esparfiol y, por tanto, entre los critcrios establecidos por
la Constitucién que sirven para orientar la tarea del legislador e interpre-
tar el ordenamiento juridico (44). A juicio del mismo autor, los principios
de Derecho eclesiastico, a diferencia de los principios generales de Dere-
cho privado (a los que hace referencia ¢l Cédigo civil), son Derecho posi-
tivo (43).

En opinién de GONZALEZ DEL VALLE, ¢l principio de tolerancia tiene
una concreta virtualidad practica; cs aplicable a conductas que pretenden

(38) J.J. AMOROS AZPILICUETA, Nacionalisnio europeo..., pag. 189.
(39) J. M. GONZALE?Z DEL VALLE, Derecho eclesidstico espariol, 4.* ed., Oviedo, 1997,
pag. 162.

(40) ). M. GonzALEZ DEL VALLE, Derecho eclesidstico espariol..., pag. 162.
(41)  J. M. GonzALEZ DEL VALLE, Derecho eclesidstico espariol..., pag. 167,
(42) L. M. CuBiLLAS RECIO, Sisterna matrimonial espariol, Valladolid, 1983, pag. 314.
(43) J. M. GoNzALEZ DEL VALLE, Derecho eclesidstico espariol..., pag. 167.
(44) J. M. GONZALEZ DEL VALLE. Derecho eclesidstico espanol..., pag. 135.
(43) J. M. GonzALiz peL Varie, Derecho eclesidstico espadiol..., pag. 137.
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moverse en el ambito de ejercicio de la libertad religiosa pero que contra-
vienen el orden publico, siempre que la lesién de éste no sea muy grave
(p. €j., el caso de la Iglesia de la Cienciologfa; sus actividades estarian so-
metidas a un régimen de tolerancia y no de libertad). En cambio, tanto
BERNARDEZ como CALVO-ALVAREZ se pronuncian en contra de la inclusién
de la tolerancia entre los principios del Derccho eclesidstico espafiol.
Para BERNARDEZ, no se requicre erigir a la tolerancia como principio in-
formador, basta ¢l principio de libertad religiosa (46). En opinién de CAL-
vO-ALVAREZ, ¢l concepto de tolerancia no puede convertirse en un princi-
pio del Derecho eclesiastico espanol, porque si una conducta contraria a
una ley imperativa se tolera es porque no infringe el orden publico, y en-
tonces ya no estamos ante un supuesto de tolerancia, sino de respeto de
la libertad (47).

Sin perjuicio de que al término de este apartado se anote una sintesis
de las diversas posturas doctrinales con algunas consideraciones criticas,
conviene apuntar aqui que, a nuestro juicio, es dificil afirmar, simultanea-
mente, que la tolerancia reviste la forma de ley y que ampara aquellas con-
ductas que contradicen el orden publico, porque cllo supondria que las le-
yes de tolerancia serfan contrarias al orden publico. Es decir, no parece
que ¢l «recipiente» de la «ley» sea apto para «transportar» (48) una mate-
ria contraria al orden publico.

¢) Diversas perspectivas.

Hervaba, ante la posible denominacién del Derecho eclesiastico como
un Derecho de la tolerancia, entiende que supone un retroceso porque es
una afirmacion demasiado anticuada, anterior a la afirmaciéon de los dere-
chos humanos. Ello nos retrotraeria al siglo xvut, en el que no habia un re-
conocimiento claro e inequivoco de las libertades civicas como derechos
humanos, sino s6lo como una actitud tolerante de los gobernantes para
una vida social en paz vy libertad (49). La misma idea de tolerancia sostic-
nen MARTIN DE AGAR (30) y MANTECON (51), como una interpretaciéon res-
trictiva del derecho de libertad religiosa.

En cambio, desde la perspectiva de IBAN (32), el sistema actual de pro-
teccion de las libertades es un sistema de tolerancia, puesto que la concep-

(46) A. BERNARDEZ, Recension a J. M. GONZALEZ Del VALLE, Derecho eclesidstico espa-
Aol 2. ed., Madrid, 1991, en ADEE, 1993, pag. 732.

(47) J. CALVO-ALVAREZ, Los principios del Derecho eclesidstico espariol en las sentencias
del Tribunal Constitucional. Pamplona. 1999, pag. 62.

(48) La imagen dc la lev como recipiente apto para «transportar» determinados con-
tenidos esta tomada de C. STARCK, «Diskussion», en G. F. SCHUPPERT (ed.), Das Geset: als
zentrales Steuerungsinstrunient des Rechisstaates, Baden-Baden, 1998, pig. 178.

(49) J. HERVADA, Los eclesiasticistas ante un espectador, Pamplona, 1993, pag. 67.

(30) J. T. MARTIN DE AGAR. Tolerancia v libertad, en «lus Canonicumn», vol. especial,
Escritos en Honor de Javier HERVADA, 1999, pags. 931 v ss.

(51) J. MANTECON, «La libertad religiosa como derecho humano», en VV.AA., Tratado
de Derecho eclesidstico, Pamplona. 1994, pag. 93

(52) 1. C. IBAN, Tolerancia v libertad religiosa en la Europa continental. en «Quaderni
di Diritto e Politica Ecclesiastica», 1, 1997, pags. 197 y ss.
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cion de libertad que subyace es una concepeidn cristiana. Asi, a su juicio,
no puede decirse que hava cambiado la situacién de la Ley de libertad reli-
giosa de 1967 a la LOLR (53). Es decir, este autor comparte con los ante-
riores la idea de que la tolerancia supone una toma de postura a favor de
una determinada concepcion; en cambio, disiente de cllos en la valoracién
del actual régimen vigente (para aqudéllos, de libertad; para éste, de tole-
rancia).

En los estudios relativos a la aplicacion de fuentes internacionales (54)
se emplea el término tolerancia como sinénimo de convivencia, ¢ intole-
rancia como sinénimo de cxtremismo (35).

Por altimo, estimamos que la reflexion de Navarro-VaLLS tiene por ob-
jeto la adecuada proteccion de los valores en una determinada sociedad,
mas que cl régimen juridico vigente. Asf, entiende que la tolerancia institu-
cionalizada y la tolerancia como virtud son el tinico modo de poner ¢n
consonancia los biencs comunes de una sociedad y los dercchos inaliena-
bles de cada individuo (56). Con ello, trata de cvitar que en nombre de los
derechos individuales sc¢ pucdan destruir de forma sistematica aquellos
bienes de los que participan la mavoria de los individuos y que, precisa-
mente por ello, son bienes comunes.

A su juicio, cabe hablar de dos tipos de intolerancia. Una primera se
ampara cn postulados supuestamente religiosos, v una segunda forma es
la que provicne del «secularismo militante» o humanismo secular. La
primera forma de intolerancia deriva de una perversion de la religion; la
scgunda es una caricatura de la laicidad (57). En estc punto su valora-
cién coincide con el significado de la intolerancia en cl Derecho interna-
cional, .

A modo de sintesis del empleo del término en la doctrina eclesiasticis-
ta, cabe afirmar que se obscrva un uso del término intolerancia como un
concepto cuyo significado material designa una conducta que también po-
dria llamarsc extremismo o fanatismo, perversiéon de la religion o secula-
rismo militante.

En su uso como concepto juridico ticne diversas funciones. Por una
parte, se le atribuye dentro del Derecho vigente su significado anacréni-

(53) Un estudio comparado de ambas fucntes de este mismo autor, aungue no desde
la perspectiva de la tolerancia, cfr. [. C. IBAN, «Dos regulaciones de la libertad religiosa en
Espadia (la ley de libertad religiosa de 1967 v la ley organica de libertad religiosa de
1980)», en VV.AA., Tratado de Derecho eclesidstico, Pamplona, 1994, pags. 379 y ss. Sobre
el tema pueden verse también: 1. MARTIN MaRTINtZ, La libertad religiosa en la Ley Orgdnica
del Estado. en «Revista de Estudios Politicos», 1827 1972, pags. 349 y ss., y en IDEM, Sobre
la Iglesia v el Estado, Madrid, 1989, pags. 635 y s.

(54) E. Souto GarvaN, El conflicto de los Balcanes v la intolerancia religiosa, cn «Dere-
cho y Opinién», 5, 1997, pags. 403 v ss.

(55) E. Souto GaLVAN, El conflicto de los Balcanes v la intolerancia..., pag. 409, nota 25.

(56) R. Navarro-VaLLs, «Laicidad, tolerancia vy libertad religiosa», en F. Fuernre
ALCANTARA (coord.), Culrura de la tolerancia. Madrid, 1996, pag. 187, citando a Robert
SPAEMAN.

(57) R. NAVARRO-VALLS, Justicia constitucional v factor religioso, en «Anales de la Real
Academia de Jurisprudencia v Legislacion», 28, 1997, pags. 214-216.
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co (38); esto es, el de un estatuto juridico intermedio enire la represién v la
libertad. Por otra parte, se emplea también para designar un principio del
Derecho eclesiastico. Ahora bien, la falta de acuerdo doctrinal acerca de su
inclusion dentro de esta categoria (y nuestra ya apuntada posicién critica
al respecto) no parece aconsejar ¢l intento de ofrecer una redefinicién del
término desde la calegoria de los principios de esta rama del Derecho.

2.3. Valoracion critica

El tratamiento de la tolerancia en ambas disciplinas juridicas ofrece
coincidencias, entre las que cabe destacar la consideracion de la tolerancia
como una categoria menos bencliciosa que el reconocimiento de los dere-
chos v libertades (59). Esta afirmacién debe formularse bajo la reserva de
que, dentro de la Filosofia del Derecho, no todos comparten esta conside-
racion. Dentro de la rama del Derecho eclesiastico puede hablarse, ¢n
cambio, de una opinién mayoritaria ¢n este sentido.

La principal contradiccién en las posturas doctrinales recogidas estriba
quiza cn que para determinados autores el presupuesto de la tolerancia es
la confesionalidad (60) y para otros la neutralidad (61). Otras diferencias
apreciables, como el hecho de que para algunos la tolerancia tenga como
premisa la no igualdad entre las partes de la relacion (62) v para otros sc
trate de un deber entre los ciudadanos (63) —cuvas relaciones sc rigen por
el principio de igualdad entre los sujetos—;, obedecen mads bien a las diver-
sas calegorfas desde tas que considera la tolerancia: como principio, en el
primer caso, v como deber, en el scgundo. En todo caso, la sintesis del es-
fucrzo doctrinal hasta ahora realizado no parcce ofrecer una respuesta cla-
ra a los interrogantes que se formulaban al comienzo de este trabajo [1.1],
sino que mas bien pone en duda la posibilidad de que del término toleran-
cia pueda hacerse una adecuada caracterizacién desde el punto de vista de
las categorias dogmaticas del Derccho. No obstante, antes de mantener
esta afirmacién, conviene analizar las fuentes.

(58) No se emplea el término anacrénico en sentido peyorativo, sino para designar el
significado que el término tolerancia ha tenido en épocas pasadas de la historia: el que se
le atribuia en fuentes legales como el Edicto de Nantes, la Patente de Tolerancia de José 1
de Austria, ete.

(59) Ctr. los cstudios anteriormente citados de DE Lucas, HERVADA, 1BAN, MANTECON,
MARTIN D12 AGAR, MART!, VIDAL,

(60) J. M. Marti, La idea de tolerancia v su aplicacion..., pag. 98.

(61) Para Di Lucas, La rolerancia conio respuesta..., pags. 163-164, anota que la tole-
rancia debe ser entendida como neutralidad respecto a los valores y practicas que afectan
a la nocién de bien.

(62) Cfr. la opinion sostenida por GONZALEZ DEL VALLE.

(63) En este sentido, la posturas mencionadas de Puy v Ruiz GIMENEZ.
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3. LA TOLERANCIA EN LAS FUENTES LEGALES
3.1. La tolerancia como urt concepto con una connolacion positiva
3.1.1. Derecho de asilo.

La Ley 5/1984, de 26 de mairzo, sobre derccho de asilo y de la conside-
racion de refugiado (64), establece en su Exposicién de Motivos:

«I.  La presente ley tiene por objeto cumplir el mandato
del articulo 13.4 de la Constitucién, y al mismo ticmpo ofre-
cer una solucién juridica a un problema de hecho como cs el
de refugio en Espana de personas perscguidas en sus paiscs
por motivos ideoldgicos o politicos, de acuerdo con los crite-
rios de solidaridad, hospitalidad y tolerancia que deben inspi-
rar ¢l Estado democratico definido en nuestra Constitucién.»

Por lo que respecta al valor de los preambulos o exposiciones de moti-
vos de las leyes (65), conviene tener presente que su funcién juridica es du-
dosa. Se ha afirmado que cn las exposiciones de motivos se recogen indi-
caciones de gran interés (66), sin que pueda atribuirseles una funcién con-
creta (67). En cambio, s¢ ha mantenido por otros autores que las
exposiciones de motivos pueden ser adurcidas bien como clemento norma-
tivo, bien como elemento de interpretaciéon normativo (68). El preambulo
sc cita como un aspecto de Ja ley sin valorar su rango, debido a que no hay
precepto concreto aplicable al caso o a que con la referencia al preambulo
hay suficientc base de derccho para el razonamiento (69). En otros casos,
la exposicién de motivos es entendida como el conjunto de precedentes v
materiales legislativos, con valor interpretativo, pero como algo externo a
la norma (70).

(64) «BOE» num. 74, de 27 de marzo de 1984,

(65) M. C. Rovira FLORFEZ DE QUINONES, Valor v funcidn de las «exposiciones de moti-
vos» en las normas juridicas, Santiago de Compostela, 1972, pag. 104, sostiene que el tér-
mino «exposicién de motivos» es exactamente igual al de «preambulo». Sobre su valor en
los tratados internacionales, cfr. I. A. CorrieNTE, Valor juridico de los preambulos en los
tratados internacionales, Pamplona, 1970.

(66) M. C. Rovira FLOREZ DE OUINONES. Valor v funcidn de las «exposiciones de moti-
vosnr..., pag. 51, en las exposiciones de motivos aprecia dos partes: la presentacién del proble-
ma {en sus aspectos socioecondmico, politico-moral v técnico-juridico) v la necesidad de re-
solverlo, aportando argumentos del mismo caracter que los problemas planteados.

(67) M. C. Rovira FLOREZ DE QUIRONES, Valor ¥ funcion de las «exposiciones de moti-
vosa..., pdg. 37. nota 37, recoge la opinion de De CaSTRO, quien sostiene esta ausencia de
funcién juridica.

(68) M. C. RoVIRA FLOREZ DE QUIRONES, Valor y funcion de las «exposiciones de moti-
vos»..., pag. 84.

(69) M. C. Rovira FLOREZ DE QUINONES, Valor y funcion de las «exposiciones de moti-
vos»..., pag. 89.

(70) M. C. Rovira FLOREZ DE QUIRONES, Valor v funcion de las «exposiciones de mioti-
vos»..., pags. 91 y ss., critica esta vision.
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En todo caso, se entiende que el juez esta obligado a la aplicacién de la
exposicion de motivos, ya que en ella se sefalan directrices que el legisla-
dor ha querido imponer en el mandato legal (71). Es decir, la interpreta-
cion de la norma para su aplicacién en el caso concreto tiene que tener en
cuenta la exposicion de motivos (72).

Pues bien, si se le reconoce esc valor a las exposiciones de motivos,
habria que decir que la funcién del término tolerancia es interpretativa
desde el punto de vista formal. Desde el punto de vista material, en esta
Ley reguladora del derecho de asilo se considera como uno de los crite-
rios integrantes del Estado democratico, que ha de servir para la aplica-
cién de este derecho cuando se solicite el asilo por motivos ideolégicos o
politicos (73). Es decir, desde el punto de vista material su significado no
sc circunscribe al ambito de la libertad religiosa, sino que se considera
parte del Estado democratico.

3.1.2. Legislacion educativa.

La LOGSE (74) contiene, tanto cn su prcambulo como en su articula-
do, referencias a la tolerancia. En el Preambulo se declara:

«El objetivo primero y fundamental de la educacién es el
de proporcionar a los ninos y a las ninas, a los jovenes de
uno y otro scxo, una educaciéon plena que les permita con-
formar su propia y esencial identidad, asi como construir
una concepcion de la realidad que integre a la vez el conoci-
miento y la valoracién ética y moral de la misma. Tal forma-
cién ha de ir dirigida al desarrollo de su capacidad para’
ejercer, de manera critica v en una sociedad axiolégicamen-
te plural, la libertad, la tolerancia vy la solidaridad.»

Por su parte, el articulo 1.1 de esta Ley establece (75) que uno de los fi-
nes del sistema educativo espanol es la formacion en el cjercicio de la tole-

(71) M. C. Rovira FLOREZ DE QUIKONES, Valor v funcién de las «exposiciones de moti-
vos»..., pag. 101,

(72)  Ibiden:.

(73) Para un cstudio del derecho de asilo desde la perspectiva filosofica, cfr. J. vz Lu.
cas, Fundamentos Filosdficos del asilo, en «Revista del Instituto Universitario Fray Bartolo- -
mé de las Casas». 4, 1993, pags. 26 v ss., v J. VIpaL GiL, «Concepto v limites de la toleran-
cia: el caso del derecho de asilo», pags. 464 y ss.

(74) Lev Orgdnica /1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema Edu-
cativo («BOE» mim. 238, de 4 de octubre de 1990), modificada por Ley Orgdanica 9/1993,
de 20 de noviembre.

(75)  «El sistema educativo espanol, configurado de acuerdo con los principios v valo-
res de la Constitucion, y asentado en el respeto a los derechos v libertades reconocidos en
ella v en la Ley organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educacién, se
oricntara a la consecucion de los siguientes fines previstos en dicha ley:

a) ¢l pleno desarrollo de la personalidad del alumno.
b)  la formacion en el respeto de los derechos v libertades fundamentales v en el ejer-
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rancia y de la libertad dentro de los principios democraticos de convi-
vencia.

El Real Decreto por el que se establecen los derechos y deberes de los
alumnos y las normas de convivencia de los centros (76) no contienc nin-
guna referencia cxpresa a la tolerancia. Pero este término vuelve a apare-
cer en la legislaciéon autonémica.

En la legislacién de las Comunidades Auténomas, la situacion respecto
a la tolerancia cn las leves educativas cs la siguiente: En Andalucia, la nor-
mativa que regula las enseflanzas complementarias para los alumnos que
no hayan optado por clegir ensefanza religiosa, al sefialar el contenido de
la ensefianza complementaria denominada «Cultura Religiosa» (77), reco-
ge como premisas de la tolerancia la conciencia firme de la propia identi-
dad y la aceptacién respetuosa y cooperativa con la identidad de los otros.

Contienc una refercncia expresa a la tolerancia, dentro de los dercchos
y deberes de los alumnos, la Comunidad Auténoma de Valencia (78). En
cambio, Catalufia omite csta referencia dentro de los derechos y dcberes
de los alumnos, aungue haga alusion a términos similares (79).

cicio de la tolerancia v de la libertad dentro de los principios democraticos de
convivencia;

¢) laadquicisién de habitos intelectuales v técnicas de trabajo, asi como conocimien-
tos cientificos, téenicos, humanisticos, histéricos y estéticos:

d) la capacitacion para el cjercicio de actividades profesionales;

e) laformacion en el respeto de la pluralidad lingaistica y cultural de Espadia;

{7 la preparacion para participar activamente en la vida social ¥ culuural:

g} la formacién para la paz, la cooperacion v la solidaridad entre los pueblos.»

(76) RD 732/1993, de 3 de mavyo. por ¢l que se cstablecen los derechos v deberes de
los alumnos v las normas de convivencia en los centros («BOE» 13171995, de 2 de junio).

(77) Ovden de 22 de agosto de 1993, por la que se regulan las ensefanzas comple-
mentarias contempladas en ¢l Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre, en la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia: «Es obvio que para cimentar una auténtica tolerancia es tan
precisa la conciencia firme de la propia identidad, como la aceptacion respetuosa y coope-
rativa con la identidad de Jos otros. Mas todo esto requiere un esfuerzo de conocimiento
del otro, el acceso a un saber del que forma parte significativa el conocimiento del hecho
religioso en su pluralidad. (...) Profundizar en el concepto de tolerancia, en sus raices his-
téricas vy filoséticas, en su conexion respecto a las ideas de libre pensamiento, libre con-
ciencia, y Estado laico, parecen dimensiones ineludibles, sin perjuicio de no olvidar la to-
lerancia como actitnd inmtima de la conciencia que reconoce ¢l valor de la otreidad». Ade-
mas, csta misma Orden prevé, dentro de la especificacién concreta del temario, un
apartado iitulado «la tolerancia como problema religioson, en el capitulo dedicado a «Reli-
gién y Sociedad».

(78) Decreto 246/1991, de 23 de dicicmbre, del Consell de la Generalitat Valenciana.
sobre derechos y deberes de los aluminos de los centros docentes de niveles no universita-
rios {«DOGV» 1696/1992, de 3 de enero), articulo 6.1: «Los alumnos/as tienen derecho a
recibir una formacion que les permita conseguir el pleno desarrollo de su propia persona-
lidad, a tal fin s¢ encaminar siempre la programacién gencral de los centros docentes».
Articulo 6.2: «La formacion de los estudiantes debera comprender: @) la formacién en el
respeto de los derechos y libertades fundamentales v en el cjercicio de la tolerancia y de la
libertad dentro de los principios democraticos de convivencia (...) g} la formacién para la
paz, la cooperacion y la solidaridad entre los pucbloss.

(79) Decreto 226/1990, de 4 dc septiembre, sobre derechos y deberes de los aluninos
de los centros de niveles no universitarios de Catalufia («DOGC» 1350/1990, de 3 de octu-
bre), modificado por Decreto 302/1993, de 9 de ciciembre, v por Decreto 266/1997, de 17 de
octubre («DOGC» 2503/1997, de 24 de octubre), articulo 4: 1. Los alumnos ticnen derecho
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En nuestra opinién, las referencias a la tolerancia que se han visto en la
normaliva educativa responden mas bien al deseo de acoger en la legisla-
cién nacional o autonémica las directrices del Derecho internacional (80)
que a planteamientos propios de la dogmatica de los deberes [undamenta-
les. En Espana. a pesar de que nuestra Constitucién contiene una referen-
cia expresa al término derechos y deberes fundamentales, no hay una dog-
mética propia de los deberes lundamentales, como ocurre, por e¢jemplo, en
la doctrina alemana (81). Los deberes quc en cuanto tales se cstablecen en
nuestra Constitucién son: el de prestar el servicio militar (art. 30.1), el im-
positivo (art. 31.1), el de trabajar (art. 35.1) y el de los padres de prestar
asistencia a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio (art. 39.1).

3.2, La tolerancia como un concepro con una connolacion negaliva

El Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la Ad-
ministracién del Estado (82) tipilica, en su articulo 7.1.d), «la tolerancia de
los superiores respecto de la comision de faltas muy graves o graves de sus
subordinados» como una lalta grave.

Lamentablemente, el hecho de que el empleo del término tolerancia se
haga en este caso en cl contexto del Derecho administrativo sancionador
no aporta mayor informacién que cl dato de ser empleado en la acepcién
negativa del término tolerancia. Aunque la tipificacion de las infracciones
debe hacerse de Ja manera mas precisa posible, cllo no obsta para que la
norma tipilicadora pucda emplear la técnica de los conceptos juridicos in-
determinados (83). En suma, del uso del término tolerancia en esta fuente

a recibir una formacién que les permita conscguir el pleno desarrollo de su propia perso-
nalidad. 2. A fin de hacer efectivo cste efecto, la formacion de los estudiantes deberd com-
prender: @) la formacion en el respeto de los principios democraticos de convivencia y de
los derechos y libertades fundamentales (...) g} la formacion por la paz, la cooperacion vy la
solidaridad entre los pueblos».

{80) Articulo 13.1 del Pacto de derechos cconémicos, sociales v culturales: «convie-
nen en que la educacion (...) debe lavorecer la comprension, la tolerancia y la amistad en-
tre todas las naciones v entre todos los grupos nacionales, ¢tnicos o religiosos».

(81) Cfr. K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Dewtschilund, Bd. 11172, Min-
chen, 1994, § 88, pag. 991: H. H. KiLiN, Uber Grundpflichtenn. en «Der Staat», 14, 1975,
pags. 133 v ss. Con mas detalle sobre ¢l origen de los deberes fundamentales, cfr.
K. Stirn, <ldee und Herkunft des Grundpflichtendenkens», en K. HLEILBRONNER/G. RESS/
T. SteIN (eds)), Staat und Vilkerrechtsordnung, Berlin y otras, 1989, pags. 969-984. Para cl
estudio de esta tematica en la doctrina alemana resulta imprescindible acudir a las ponen-
cias de V. Gotz ¥ R. StoBeR, dtuladas ambas Grundpflichten als verfassungsrechtliche Di-
mension, en «VVDStRL». 41, 1983. De este dltimo autor pueden verse también: R. STOBER,
«l:nl\\ncklumc und Wandel der Grundpflichten», en N. ACHTERBERG/W. KRAWIETZ/D. Wy-
DUCKEL (eds.), Rechit und Staat, in Sozial-Wandel. Festschrift fiir Hans Ulrich Scupin zum
80. Geburtstag, Berlin, 1983, pags. 643-661; R. STOBER, Grundplichien als Verfassungsrech-
tiche Divnension, en «NVwZ», 1982, pags. 473 vss., ven «NJWs», 1982, pags. 21435 v ss.

(82) Aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de encro («BOE» nam. 15, de 17 de
cnero de 1986).

(83)  A. Nirro, Derecho adwministrativo sancionador. Madrid. 1993, pags. 60-61; cfr. la
jurisprudencia del TC v del TS citada al respecto. Sobre los conceptos juridicos indetermi-
nados. cfr. F. Sainz MoreNo, Conceptos juridicos, interpretacion v discrecionalidad admii-
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normativa solo podemos concluir que, por su funcién juridica (delimita-
cién de la conducta del tipo de una falta disciplinaria), ticne una connota-
¢ién negativa.

3.3. Valoracion critica

Esta aproximacién al uso del término «tolerancia» en las fuentes legales
pone de manifiesto que su escaso empleo por el legislador contrasta con la
atencion que le ha dedicado la doctrina. Del analisis de las fuentes legales
no pueden extraersc conclusiones que permitan formular unas reglas genc-
rales para el empleo riguroso del término dentro del lenguaje juridico.

Cuando el término tolerancia tiene un signilicado positivo, alude a un
valor dentro de los principios democraticos de convivencia —que presupo-
ne la conciencia firme de la propia identidad y la aceptacion respetuosa y
cooperativa de la de los otros—, tienc una funcién juridica interpretativa.
Esta funcién juridica se deriva de su ubicacién dentro del preambulo de la
norma. La misma tuncién cabe atribuirle cuando aparece dentro del arti-
culado del texto legal, formulando uno de los fines a los que tiende el siste-
ma educativo espaiol o delimitando los aspectos que debera comprender
la formacién en sentido amplio de los estudiantes. En cambio, en el su-
pucsto ¢n que la tolerancia se emplea para describir el contenido propio de
una materia, que debe impartirse dentro de una disciplina, ha de interpre-
tarse como un concepto material, que participa méas de las caracteristicas
de los conceptos determinados (84) que de los conceptos juridicos indeter-
minados. Es dccir, tiene relevancia juridica en la medida en que aparece
dentro de una norma, pero ni es un concepto juridico ni desempena una
funcion juridica. Al contrario, su funcion no cs distinta de la que realizan
otros conceptos (p. ¢j.: «ecuaciones de segundo grado», «oraciones subor-
dinadas», etc.): trata de delimitar unos contenidos dentro de un determina-
do nivel de ensenanza.

En los supuestos anteriores, no parece que el término tolerancia deba
encuadrarse dentro de la dialéctica entre discrecionalidad administrativa
frente a competencia reglada, por tratarse o bien de un concepto material
o bien de un criterio interpretativo llamado a servir de guia, en los casos
en que cventualmente surgiera la duda en la aplicacién de algiin concepto
juridico indeterminado empleado por las normas en cuyo preambulo o ar-
ticulado figura.

nistrativa, Madrid, 1976. Mds recientemente: J. IGARTUA SALAVERRIA, Principio de legalidad,
conceptos indeternminados y discrecionalidad administrativa, en «Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo», 92, 1996, pags. 344 v ss.; T. R. FERNANDEZ, De la arbitrariedad de la Adminis-
tracion, 2. ed., Madrid. 1997; A. Moz0 SkoaNE, La discrecionalidad de la Administracion en
Espana. Andlisis jurisprudencial, legislativo v doctrinal, 1894-1983, Madrid, 1985, pags. 258 y
ss.; E. GARCIA DE ENTERRIA, Dermocracia, jueces v control de la Administracién, Madrid, 1995;
M. SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, 1994, v
M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucién, Madrid, 1993,
(84) F. SaiNxz MorrNo, Conceptos juridicos, interpretacion..., pag. 70.
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4. LA TOLERANCIA EN LAS FUENTES JURISPRUDENCIALES

4.1.  La tolerancia, entre las categorias de «principio»
v de «linite de los derechos»

Ya cn otros apartados anteriores [3.1.1 y 3.3] sc ha considerado el valor
de la relerencia a la tolerancia en la Ley reguladora del derecho de asilo,
anotandose que sc la consideraba uno de los criterios integrantes del Esta-
do democritico y que, desde un punto de vista formal, tiene una funcién
interpretativa. Al comenzar a analizar el tratamiento de la tolerancia como
principio en la jurisprudencia, se partira de las sentencias recaidas en esta
materia desde la entrada en vigor de csta Ley.

Una primera aproximaciéon a los pronunciamicntos recaidos no permi-
te obtener alguna delimitacién mas precisa acerca de la tolerancia como
principio juridico. El uso del término por el TS (85) responde exactamente
al signilicado que se le daba en la época de la Reforma, o que se describe
en nuestros diccionarios juridicos como «tolerancia de cultos» [cfr. 1.2]: la
permisién, en un Estado conlesional, de otras practicas religiosas, sin que
llegue a contemplarse un régimen de igualdad para quienes practican una
religion distinta de la oficial.

En sentencias de tribunales inferiores se contiene alguna referencia a
la tolerancia como uno de los criterios que debe presidir la apreciacién de
la condicién de refugiado v el reconocimiento del derecho de asilo (86),
pero sus términos no permiten precisar el alcance de la tolerancia respecto
a la formulacion de la propia Ley. Desde luego, no parece que el criterio de
tolerancia sca entendido como una cierta benevolencia por parte de los tri-
bunales. Por el contrario, los términos de alguna sentencia inducen a pen-
sar lo contrario (87), a pesar de que ¢l hecho de que los refugiados puedan

(83) Mediante acto de confirmacién adoptado por el Conscjo de Ministros de 3-3-
1993, se desestimé la alzada interpuesta contra la Resolucién del Ministerio de Justicia ¢
Interior de 29-12-1992 que denegd la concesidn del derecho de asilo a un ciudadano iraki.
El recurrente alegaba persecucion religiosa en su pals, especialmente con respecto a per-
sonas pertenccientes a la Iglesia catdlica, de la que él se declara miembro. E] TS en el tun-
damento juridico segundo considera que las circunstancias expuestas por el recurrente no
constituven suficiente indicio probatorio para la concesion de asilo, «por cuanto el régi-
men politico de Irak aunque tiene por religién oficial la islamica, no practica la intoleran-
cia religiosa, incumbiendo la carga de la prueba a la parte recurrente, lo que no ha realiza-
do vilidamente» (Sentencia del TS, Sala 3.7, jurisdiccién contencioso-administrativa, de
22-12-1997).

(86) «El derecho de asilo tiene en coman algunos aspectos con lo refercnte a los refu-
giados —por ¢jemplo, que basta que se presenten indicios suficientes de las circunstancias
necesarias para su otorgamiento v no prueba plena articulo 8 de 1a Ley 3/1984, de 26 de
marzo (regulacion del derecho de asilo y de la condicién de refugiado), ¥ su apreciacién
debe estar presidida por criterios de hospitalidad, solidaridad y tolerancia» (Sentencia de
2-3-199] de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, en «La Ley», 3,
1991, pag. 715).

(87) La Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de mayo de 1988 senala que el solo
hecho de ser citado por el Tribunal de la Revolucién Islamica para declarar, con la consi-
guiente advertencia de busca y captura por la Guardia de la Revolucién en caso de
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acudir tras la via administrativa a la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa, por cl procedimiento previsto cn la Ley de Proteccién Jurisdic-
cional de los Derechos Fundameniales, ha sido interpretado por algunos
autores como expresion de que ¢l asilo esta concebido en la mente del le-
gislador dentro del drea de los dercchos fundamentales o muy cercano a
cllos (88).

En la jurisprudencia constitucional aparece algin pronunciamiento
aislado en el que sc alude a la tolerancia como un principio fundamental
de la democracia (89) o como contenido del principio del pluralismo (90).
También en la jurisprudencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrati-

incomparecencia, no permite inferir que la persecuciéon venga determinada por motivos de
raza, religién, nacionalidad, grupo social u opiniones politicas, comao exige la legislacion
espanola para el reconocimiento del estatuto de refugiado; cfr. D. LorE2. GarRRIDO, El deve-
cho de asilo, Madrid, 1991, pags. 293-295. Ello no obsta para que en el caso que resuelve la
sentencia se concediesc el asilo, por estimarse que en el supuesto concreto habia otros in-
dicios que permitian inferir que se trataba de una persccucion politica.

(88) D. Lorez GARRIDO, Ef derechio de asilo, pags. 40, 175 v ss., fundamenta su opinion
de que se trata de un derecho fundamental parcialmente debilidatado, por no gozar del ve-
curso de amparo, pero que responde a la naturaleza de los derechos civiles v politicos cla-
sicos. Los aspectos practicos del estatuto de los refugiados pueden verse en F. ALonso PE-
REZ, Réginmen juridico del extranjero en Espaiia. Comentarios, jurisprudencia, legislacion v
formudarios, 2" ed., Madrid, 1997, pags. 419 v ss.

(89) STC 571981, de 13 de febrero («BOE» nim. 47, de 24 de febrero), voto particular
del Magistrado don Francisco Tomas v Valiente, al que se adhiricron los Magistrados don
Manuel Diez. de Velasco v don Placido Fernander Viagas. «Uno de los principios {unda-
rnacntales de la democracia es el de tolevancia. Sin duda, por entenderlo asi la LOECLE, lo
ha recogido en su articulo 36.¢). al incluir entre los derechos de los alumnos el de ser
“educados en un espiritu de comprensién, tolerancia y convivencia democritica”, Convie-
ne, sin embargo, tener en cuenta que no sera posible realizar este derecho de los alumnos,
si ¢l mismo principio de tolerancia no informa todas las relaciones entre los diferentes
componentes de la comunidad escolar, pues la coherencia de una labor educativa consiste
en transmitir al educando aquello que los educadores practican. Por eso, la Constitucion
exige ¢l respeto a esos mismos —a todos ellos— principios constitucionales en relacion
con la creacién y consiguiente organizacién de los centros privados (art. 27.6 de la CE)».

No se trata aqui de la referencia a la tolerancia como un derecho del alumno, pues el
voto particular en el que aparece hace veferencia a una ley hoy no vigente. En la normati-
va actualmente en vigor, la tolerancia aparece como uno de los fines del sistema educati-
vo, como ya se vio al tratar de las fuentes legales [3.1.2].

(90) STC 292/1993, de 18 de octubre («BOE» 9-11-1993), FJ 4.,

«El recurrente alega que la exigencia empresarial de que le comunique los nombres de
los afiliados que forman la seccion sindical implica vulneracion del derecho de libertad
idcologica de esos afiliados, en su vertiente negativa de no estar nadie obligado a declarar
sobre su ideologia —art. 16.2 de la CE— y tal alegacién nos conduce a examinar si la afi-
liacién sindical estd protegida por dicho precepto constitucional.

Y en este punto debemos mantener una posicién afirinativa, pucsto que la libertad
ideolégica, en el contexto democritico gobernado por el principio pluralista que basado
en la tolerancia y respeto a la discrepancia ¥ diferencia, es comprensiva de todas las opcio-
nes que suscita la vida personal v social, que no pueden dejarse reducidas a las conviccio-
nes que se tengan respecto del fenomeno religioso v al destino ltimo del ser ser humano,
v asi lo manifiesta bien expresamente ¢l texto constitucional al diferenciar como manifes-
taciones del derecho, “la libertad ideolédgica, religiosa y de culto” v “la ideologia, religion o
creencias”.

Siendo los sindicatos formaciones con relevancia social, integrantes de la estructura
pluralista de la sociedad democratica, no puede abrigarse duda alguna que la afiliacién a
un sindicato es una opcion ideolégica protegida por el articulo 16 de la CE, que garantiza
al ciudadano el derecho a negarse a declarar sobre ella.»
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vO), con ocasion de una sentencia relativa a los limites de la libertad de ex-
presion, se contiene un pronunciamiento en el que se reitera la conexiéon
entre la tolerancia vy el principio democritico (91).

No obstante, estas referencias no permiten la caracterizaciéon de la tole-
rancia como «principio», en el significado quc este término adquierc como
una categoria propia del Derecho constitucional. De estas sentencias, lo
maximo que puede deducirse es que con el término «tolerancia» se esta
haciendo referencia a un valor positivo que, en el primer caso, recuerda el
plantcamiento kelseniano, al considerar la tolerancia como un principio de
Ja democracia. Y, en ¢l segundo caso, no resulta claro que se trate de un
principio, sino que mas bicn expresa el contenido de otro principio (el plu-
ralismo) v que no se identifica exactamente con el respeto, porque el respe-
to también forma parte de cse contenido del principio de pluralismo, sien-
do tolerancia y respeto dos aspectos distintos. En la mencionada sentencia
del TS no parece, cn cambio, tan claro que la tolerancia sea un contenido
propio del pluralismo; pluralismo v tolerancia aparccen como condiciones
necesarias para una sociedad democratica.

Las diliculiades para caracterizar a la 1olerancia como principio au-
mentan si se ticnen presentes otros pronunciamientos cn los que el térmi-
no tolerancia vicne a expresar los limites que el titular de un derecho fun-
damental estd obligado a soportar, al entrar en conflicto con los derechos
fundamentales de otros sujetos. Asi, quien pretenda invocar su derecho al
honor csta obligado a una cierta tolerancia (92), que es mayor si se trala

(91)  «En ¢l jucgo de los conceptos antitéticos “tolerancia” y "represion”. es claro que
a menor de lo primero. mayor necesidad de lo scgundo, de manera gue a medida que sc
amplia el campo de la tolerancia, se va haciendo menos necesario el de la represién y por
cllo cuando la 1olerancia es muy amplia, la represion serd tan leve como lilosélicamente
legitimada porque tendrd una justificacion moral, social y politicamente sélida. No es aje-
na la propia Comunidad Internacional a excluir medidas de proteccion a ciertos ideologos
activos cuando tales ideologias son contrarias a principios morales inequivocamente uni-
versales v se exponen magnificando sus excelencias o pretendiendo justificar su bondad.
Toda la dialéctica terrorista, racista. xenofoba, fundamentalista expuesta mas alla del sim-
ple plano de la teoria no deja de ser una manifestacién de cierta libertad de expresion v no
por cllo s admisible ni estd exenta de persecucion y castigo» (STS, Sala de lo Contencio-
so-Adminisirativo, de 1-4-1995, FJ 3."). «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la
sentencia de 7 de diciembre de 1976, ¢n ¢l caso Handyside (apartado 49, p. 2.°) tuvo ya
ocasion de decir en relacion con la libertad de expresion, objeto del articulo 10 de la Con-
vencion de Roma de 1950 que “la libertad de expresién constituye uno de los fundamentos
esenciales de tal sociedad (se refiere a la democratica), una de las condiciones primordia-
les para su progreso v para el desarrollo de los hombres. El amparo del articulo 10.2 ¢s va-
lido no sélo para las informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o considera-
das como inofensivas o indifercentes, sino también para aquellas que chocan, inquietan u
ofenden al Estado o una fraccién cualquiera de la poblacién. Tales son las demandas del
pluralismo, la tolerancia ¥ el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una sociedad de-
mocratica. Esto significa que toda formalidad, condicién, restriccién o sancién impuesta
en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo que persigue”. Esa misma concepcion
de la libertad de expresion la reitera ¢l mismo TEDH de Estrasburgo en su Sentencia de 8
de julio de 1986, caso Lingens (apto. 41)...» (STS. Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 1-4-1995, FJ 10.7).

(92) Con referencia al derecho al honor, nuestro Tribunal Constitucional ha senalado
que «en nuestro ordenamiento no puede encontrarse una definicion de tal concepto que
resulta asi juridicamente indeterminado. Hav que buscatla en ¢l lenguaje de todos». El
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de un cargo publico (93). Igualmente, en materia de libertad de expresion
se afirma que «la exposicién de la diversidad de criterios debe hacerse des-
de la tolerancia» (94).

Con base en las sentencias mencionadas, ¢cabria caracterizar a la tole-
rancia en nuestro Derecho como limite en el ejercicio de los propios dere-
chos fundamentales?

En mi opinién, tampoco esta caracterizacion resulta posible. Antes de
introducir principio o categoria alguno que suponga un limite de los dere-
chos, se debe tener presente que el Tribunal Constitucional ha declarado
con rotundidad: «El Iimitc iltimo de toda libertad se encuentra en el Cédi-
go penal, donde se marca el nivel minimo de exigencias para la conviven-
cia social» (93).

Asi pucs, esta idea de tolerancia a la que se refiere la jurisprudencia
constitucional y del TS, mas que un limite auténomo del cjercicio de los
derechos, debe encuadrarse dentro del marco de la ponderacidon de los bie-
nes en conflicto ¢n cada caso, ponderacién en la que entran en juego tanto
las normas juridicas como los valores (96). Ahora bien, la cuestién que
suscita esta afirmacion es si la tolerancia es algo distinto del principio de
proporcionalidad en la ponderacion de bienes para la resolucion de un
caso conflictivo. Mas adelante volveremos sobre ello. En estec momento
convicne, no obstante, apuntar que la jurisprudencia constitucional que
alude a la tolerancia no ofrece clementos que permitan afirmar la existen-
cia de diferencias entre tolerancia y ponderacion.

Tribunal acude al Diccionario de la Real Academia Espafola. Para determinar lo que se
entiende por honor, se refiere a la opinién colectiva, que marca en cualquier lugar v tiem-
po el nivel de tolerancia o de rechazo (STC 223/1992, de 14 de diciembre. FJ 3.” en el mis-
mo sentido, las SSTC 170/1994. de 7 de junio, FJ 2.7, v 76/1995, de 22 de mayo. FI 4.,
afadiéndose que en la Ley organica que desarrolla el derecho al honor, intimidad personal
y familiar ¥ propia imagen, es donde se incorporan explicita o implicitamente los valores
sociales de hoy (STC 223/1992, de 14 de diciembre, FJ 3.,

(93) Auto TC 15/1997, de 22 de enero, Antecedentes 2, confirmada por el TC esa valo-
racién de los tribunales ordinarios. «No es exigible un relato puro. objetivo y aséptico, que
serfa incompatible con ¢l pluralismo v la1olerancia respecto a a libre manifestacion de las
opiniones y criticas de la actividad de quien va a contribuir de modo esencial a designar a
quiencs pueden acceder a desempefiar una funcién pablican.

(94) Aunque la exposicién de la diversidad de criterios debe hacerse desde la toleran-
cia (STS, Sala de lo Penal. de 21-2-1994).

(95) STC 223/1992, de 14 de diciembre, FJ 2.°. En ¢l mismo sentido, la STC 170/1994,
de 7 de junio, FJ 2.°.

(96) La ponderacién «es una operacion de légica juridica que, en principio forma
parie de las faculiades inherentes a la potestad de juzgar, privativa de los jucces v tribuna-
les del Poder judicial por mandato de la propia Constitucién (art. 117.3). En efecto, tal po-
testad comprende la seleccion de la norma juridica aplicable al caso concreto, incluso en
cl aspecto temporal, su interpretacion v Ia subsuncién en ella de los hechos, la determina-
cién de éstos a través de la actividad probatoria, con la admisién y pertinencia de los me-
dios propuestos y la libre valoracién del acervo obtenido mediante los efectivamente utili-
zados». STC 170/1994, de 7 de junio, FJ 1.°,
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4.2.  La tolerancia oficial de un comportamiento ilicito o delictivo

Si en el apartado anterior sc tratd de analizar la jurisprudencia pro-
nunciada sobre el uso del término con una connotacién positiva —hubicra
sido ya empleado (p. ej.: en materia educativa y en la regulacién del asilo)
o no (p. ¢j.: en materia de limites a la libertad de expresion o del derecho al
honor) por la legislacién al respecto en ese mismo sentido—, ahora nos
proponcmos acometer el estudio del uso del término tolerancia con una
connotacién negativa por la jurisprudencia.

No hemos tenido conocimiento de ninguna sentencia pronunciada en
aplicacién del precepto del Reglamento de régimen disciplinario de los
funcionarios de la Administracién del Estado, en el que aparecia el térmi-
no tolerancia [cfr. 3.2]. Sin embargo, la jurisprudencia recaida es suscepti-
ble de scr clasificada en razén de los distintos grados de intensidad de la
connotacién negativa del término (desde la falta disciplinaria en el ambito
administrativo hasta la circunstancia agravante en la comision de un deli-
to). Quiza el aspecto mas relevante (97) en la delimitacién del concepto de
tolerancia en esta acepcién negativa es que sc trata en todos los supuestos
de la tolerancia en sentido vertical; esto es, la ejercida por parte de un suje-
to con autoridad respecto de otro que le esta sometido. El término toleran-
cia es empleado como sinénimo de permisividad indebida de una actuacién
delictiva (98) por parte de una autoridad publica, o de una falta disciplina-
ria sancionable por parte de una autoridad administrativa, que constituye

(97) La docirina —F. GALINDO, Aplicacion judicial del derecho ¢ intolerancia (Estudio
de un ejeniplo). en «Derechos v Libertades» 5, 1995, pags. 506 vy ss., sobre esta STS; sobre
la seniencia anterior de la Audiencia Provincial de Jaén, cfr. F. GaLINDO, «Derecho v Mino-
rias», en VV.AA., Justicia, Solidaridad, Paz. Estudios en homenaje al Prof- J. M. RoJo Sant,
vol. |, Valencia, 1995, pags. 143 y ss.— que ha estudiado la sentencia acerca de la 10leran-
cia ejercida de modo ilicito por un alcalde critica que los jueces aplicaran el principio de
igualdad ante la ley, sin atender a la circunstancia de que los perjudicados formaban parte
de una minorfa étnica (F. GaLinpo. Aplicacion judicial del devecho e intolerancia.... pag.
509; a su juicio, debio tenerse en cuenta cl art. 137 del Cédigo Penal). Cfr. también la re-
forma del Codigo Penal posterior; la Ley Orgdnica 4/1995, de 11 de¢ mayo, contempla
como circunstancia agravante de la responsabilidad criminal: «... 17. Cometer cualquiera
de los delitos contra las personas o ¢l patrimonio por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes al origen étnico o nacional, o a la ideologia, religion o creencias de la victimas.

Sc ha sostenido que la aplicacién del Derecho e incluso la del principio de igualdad
ante la ley son compatibles con la tolerancia (F. GaLispo, Aplicacion judicial del derecho ¢
intolerancia..., pag. 511.) Aqui, justamente, el autor esta invocando la tolerancia en un sen-
tido distinio al uso que se le da al término en el texto recogido de la sentencia.

(98) «El alcalde con el apovo de su autoridad a la actitud vengativa de los vecinos
que componian la muchedumbre, contribuyé de una manera decisiva a crear un clima de
permisividad de la venganza entre los manifesiantes, lo que le otorgaba una posicién di-
rectiva superior de los hechos. Tal situacién es similar a la que cabe aceptar en los supues-
tos en los que los autores inmediatos obran en la creencia de que su comportamiento
cuenta con una autorizacién o al menos con la tolerancia oficial. cuya ilicitud podian reco-
nocer cont un minimo esfuerzo de conciencia». Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal, de 2-7-1994, FJ 8.2 (la cursiva es nuestra), relativa a la reponsabilidad por dafios ¥
perjucios de un alcalde que compele a los vecinos a una manifestacién ilegal contra un
grupo étnico (gitanos).
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una causa de responsabilidad administrativa (99), o de la actitud negativa
de los testigos por parte de los jueces (100). En otro supuesto, la conducta
de tolerancia v falta de inspeccidon observada con un establecimiento sani-
tario es calificada de regligencia grave (101).

Ahora bien, no siempre la tolerancia ¢n la acepcién negativa del térmi-
no por parte de la jurisprudencia acarrca consecucncias negativas. Tal ¢s
el caso de las sentencias recaidas sobre incompatibilidades de funciona-
rios (102). E igualmente la jurisprudencia que alude a la tolerancia en la
forma de presentar escritos (103). En ambos casos, la «tolerancia» es un
término opuesto al «reconocimicnto» y que, por tanto, no da origen a nin-

(99) Eldemandante remitio a la Dircccion General de Correos v Telégrafos un escrito
en el que imputaba al Jefe Provincial varias faltas disciplinavias sancionables que consisti-
an en la obstaculizacién del ejercicio de libertades publicas y derechos sindicales, y en la
tolerancia de supuestas infracciones del propio actor, sin dar cuenta a los 6rganos de ins-
peccion v en la emision de informes inveraces y parciales (Sentencia del ‘Tribunal Superior
de Justicia de La Rioja, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3-6-1993, FJ 1.° relativa
a una reparacién de agravio difamatorio que fue tramitada ante la jurisdiccion contencio-
so-administrativa sin que se hubiera seguido el expediente previsto en el régimen discipli-
nario de funcionarios: la cursiva es nuestra).

(100) STS. Sala dec lo Penal, de 12-3-1992, negativa a que los testigos contesten pre-
guntas sobre secretos oficiales.

(101) STS, Sala de lo Penal, de 20-1-1996.

(102) «La incompatibilidad de los funcionarios para desempenar simultincamente
dos o mas puestos de trabajo o de uno publico y determinadas actividades protesionales
privadas ha sido la norma general, de modo que lo que ha constituido wna simple toleran-
cia ante situaciones de hecho, sin reconocimiento legal, e incluso contra la disposicion ex-
presa que la Ley 53/1984, de 26 de diciembre. debe respetar o, en caso contrario, compen-
sar con el reconocimiento de un derecho a la oportuna indemnizacién...» (Sentencia del
Tribunal Supremo; Sala de lo Contenciaso-Administrativo, de 6-4-1995, relativa a la in-
compatibilidad para desempenar simultaneamente dos puestos de trabajo por un funcio-
nario publico, en el FJ 6. de la sentencia apelada; la cursiva es nuestra). «La incompatibi-
lidad de referencia ha sido la norma general, de modo que lo que ha constituido una sim-
ple tolerancia ante situaciones de puro hecho. sin reconocimiento legal, e incluso contra la
disposicion expresa de la lev, no puede esgrimirse, ahora, como detinidor de un derecho
que la Ley 53/84 debe respetar, o en caso contrario, compensar con ¢l reconocimiento de
un derecho a la oportuna indemnizacion» (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo So-
cial, de 2-2-1990, FJ 5.°, relativa a incompatibilidades de la funcion publica; la cursiva es
nuestra). «La tradicion legislativa en nuestro ordenamiento ha sido desde hace va bastan-
tes afios la incompatibilidad para ejercer dos o mas pucstos publicos, para desempefiar, a
la vez, determinadas funciones publicas v actividades profesionales. para percibir dos o
mas retribuciones con cargo al erario publico y para simultanerar haberes activos v pasi-
vos. (...) Otra cosa ¢s que, aparte de los reconocimicntos explicitos por la Ley de la compa-
tibilidad en supuestos concretos, que nunca fueron formalmente la regla general, sino, jus-
tamente, la excepeion, la tolerancia de la Administracién condujera a situaciones pura-
mente fdcticas, en las que un mismo funcionario o empleado piiblico ocupaba dos o mas
puestos de trabajo en el sector pablico. Pero lo que ha sido una tolerancia ante situaciones
de puro hecho, sin reconocimicnto legal, e incluso contra la prohibicién expresa de la ley,
no puede esgrimirse ahora, ante la promulgacion de la Lev 53/84, como situaciones juridi-
cas que esta Ley debe respetar y, en caso contrario, reconocer un derccho a la oportuna
indemnizacién» (STC 178/1989, de 2 de noviembre, FJ 9., que resuclve ¢l recurso de in-
constitucionalidad contra la Ley 53/1984, dc incompatibilidades del personal al servicio de
las Administraciones publicas; la cursiva es nuestra). En el mismo sentido de tolerancia de
la Administracion ante determinadas situaciones de hecho en materia de incompatibilida-
des, 1a STC de 15-3-1990).

(103) Sentencia de 9-12-1997, recurso de casacion.
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gun derecho, sin llegar a suponer ni negligencia ni permisién indebida. Se
trata igualmente de supuestos de tolerancia vertical, pero en la que la con-
ducta tolerante no es objeto de sancién administrativa ni penal.

Por lo que respecta al empleo del término tolerancia en su acepcién ne-
gativa por la jurisprudencia, entendemos que su adecuada caracterizacién
es la de «concepto juridico indeterminado». Ciertamente, esta categoria se
aplica a los conceptos empleados por el legislador, que deben ser aplicados
pot la Administraciéon v cuya revision dltima corresponde al juez. Tal es
claramente el supuesto que se vio en el apartado 3.2. Ahora bien, mientras
no hava una definicién legal del término tolerancia, su uso cn las senten-
cias recogidas permite deducir su significado en el ambito administrativo,
aunque no se trate de pronunciamientos que revisen la aplicacién adminis-
trativa del término.

La aplicacién de la teoria de los conceptos juridicos indeterminados
implica que, a la hora de precisar la funcién juridica de este término, sc
vea afectado por las diferencias doctrinales acerca del margen de actua-
cion que permiten los conceplos indeterminados de valor, pues no cabe
duda de que «tolerancia» expresa un valor.

Si desde las posturas doctrinales mas claras en favor de [a tnica solu-
cion correcta de los conceptos juridicos indeterminados, v por tanto del
control pleno por parte de los Tribunales, se aprecian matices —que se
han cometido excesos, que los conceptos de valor v de experiencia no go-
zan de la misma posicién ante la eventual vevision judicial—, no es posible
desconocer los argumentos de quienes afirman que no esta tan claro que
exisla siempre una diferencia a radice entre conceptos indeterminados y
discrecionalidad administrativa (104). Asi, la existencia de conceptos juri-
dicos indeterminados que implican juicios de valor pone en tela de juicio
uno de los criterios —que la discrecionalidad actuaria en ¢l plano volitivo
v los conceptos juridicos indeterminados en el plano cognoscitivo (105)—
para distinguir los conceptos juridicos indeterminados de la discrecionali-
dad administrativa. Igualmente resulta cuestionable la distincién segin la
cual la discrecionalidad afecta a la consecuencia, mientras que los concep-
tos juridicos indeterminados alectan al supuesto de hecho (106). Como ha

(104) M. Sincuiz MorON. Discrecionalidad administrativa v conirol judicial, Madrid.
1994. pigs. 116-117.

(103)  «La diferencia esencial entre una cosa y otra radica en que micentras los con-
ceptos juridicos indeterminados operan siempre en el plano cognitivo (...) la discrecionali-
dad nunca se da en rigor en dicho plano actuando mas bien en ¢l volitivo, ¢s decir, consis-
ten justamente en la remision de la decisién a la Administracion, de modo que la voluntad
de ésta gueda esencialmente libre» (PARESO, en L. PAREIO ALFONSO/A. JIMENEZ Branco/
L. OrRTEGA, Manual de Derecho administrativo, Barcelona, 3. ed., 1994, pag. 403). También
diferencia entre proceso cognitivo de juicio o de comprobacion y proceso volitivo o de va-
joracion, como tundamento del binomio competencia reglada/compelencia discrecional,
senalando que no puede haber discrecionalidad mas que cuando hay que valorar, no cuan-
do hav simple comprobacién. M. BECTRAN DE FELIPE. Discrecionalidad adniinistrativa v
Constitucion, Madrid, 1995, pag. 41.

(106) «La discrecionalidad afecta a la consecuencia juridica en el sentido de que la
Administracion puede clegir entre distintas opciones para la concrecion de un supuesto de
hecho legal (...). Por contra. los conceplos jutidicos indelerminados afectan al supueslo de
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sido puesto de manifiesto, en ultimo extremo no existe tal pretendida dife-
rencia clara: todo dependerd de cémo haya sido formulado el texto de la
ley, si con un concepto juridico indeterminado en la parte de la proposi-
cién juridica que describe ¢l supuesto de hecho —y que ¢n realidad abre
una discrecionalidad en la valoracién— o directamente con una facultad
discrecional en la parte de la proposicién que expresa la consecuencia juri-
dica aplicable al supuesto de hecho (107).

En suma, micntras que el uso de la tolerancia en su acepeién positiva
viene a ser un criterio interpretativo, el uso del término en su acepcién ne-
gativa se sitia en cl limite entre la discrecionalidad y la potestad reglada.

4.3. La tolerancia v equidad

Las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo en las que
la tolerancia aparece empleada como sinénimo de cquidad en ¢l ambito
del Derecho urbanistico son frecucentes. En cllas, el TS senala ¢l deber de
adoptar un criterio de tolerancia cuando se trata de pequenas diferencias
respecto a la planificacién ordinaria (108).

Por su parte, en un supuesto relativo a la tolerancia sobre admisibili-
dad de recursos (109) sc emplean indistintamente los términos dispensa v
tolerancia (110).

hecho, el cual requiere o necesita de precision juridica». S. GonzdaLkz. VARAS, £l controf ju-
dicial de la discrecionalidad administrativa a la luz del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea y otras ensefianzas procesales de Derecho comunitario para el proceso administrativo
espariol, en el nam. 135 de esta REvisTa, 1993, pag. 89.

(107) C. SYARCK, Praxis der Verfassungsauslegung. Baden-Baden, 1994, pag. 224; Inea.
«Rechtsvergleichender Generalbericht», en M. BULLINGER (ed.), Venvaltungsermessen im
modernen Staat, Baden-Baden, 1986, pag. 29.

(108) STS, Sala 4.7, jurisdiccion contencioso-administrativa, de 14-10-1982: «Consi-
derando: Que la sentencia de instancia que confirmé los acuerdos administrativos que de-
negaron la calificacion definitiva de las viviendas de proteccion oficial a las 20 viviendas
construidas por la cooperativa actora. dencgacién que se apoyaba en no haberse ajustado
las obras realizadas al proyecto, es combatida en esta apelacion, por entender que las
obras ejecutadas lo fucron segiin lo aprobado al medir la superficic provectada, que los
técnicos de la Delegacion de la Vivienda siguieron al medir la superficic provectada un cri-
terio distinto al adoptado al comprobar las superficies de la obra construida, v, en ultimo
extremo, que debia adoptarse un criterio de tolerancia cuando se trata de pequenas dife-
rencias. (...) Pues aun en la hipétesis de que no existiesen reales dudas sobre la forma de
medicién de las superficies y sc acepten las diferencias apreciadas por la Administracion
entre lo proyectado y lo ejecutado, es tan insighificante la diferencia incluible dentro de
los errores admisibles en las mediciones, que el mantenimiento de 1ales resoluciones ad-
ministrativas pugnaria con ¢l principio de equidad v con ¢l de proporcionalidad exigible
en el actuar de la Administracion al fahar la ecuacion o correspondencia entre la pequeni-
sima entidad de la pretendida falta y Ja gravedad del efecto aplicado que supone la pérdida
de los benetficios que gozan las viviendas protegidas, sin que, por otra parte, sea aplicable
la docirina jurisprudencial en que se apoya la sentencia de instancia, pues en el presente
caso nunca podria hablarse de “Variacion esencial del proyecto” sino a lo sumo de varia-
ciones minimas incluidas dentro de los errores que pueden considerarse admisibless.

(109) Auto del TS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2-3-1993.

(110) STS, Sala de lo Penal. de 12-7-1994: «se viene dispensando ¢l cumplimiento ¢n
escrito de la preparacién del recurso (...} v la razén de la tolerancia reside en evitar su
inadmisién».
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Estamos, pues, ante dos usos del término tolerancia (como sinénimos
de equidad y dispensa), en los que se trata de una funcion discrecional por
parte de la Administracién que ejerce la tolerancia.

Acerca de la relacion cntre tolerancia v equidad, algunos autores han
senalado que, en un sistema juridico cerrado, con una sociedad estable en
la que ¢l Derecho es independiente de la realidad social, la tolerancia cum-
ple una funcién en la teorfa de la justicia similar a la que, no obstante sus
diferencias, realiza la equidad (111). Segtin csta opinién, la tolerancia su-
pone un riesgo, porque implica aceptar como un mal menor la arbitraric-
dad del tolerante frente a la aplicacion estricta de la legalidad, con la con-
siguiente merma de la scguridad cn bencficio de la arbitraricdad (112).
Aunque €l reconocimiento de facultades discrecionales lleve consigo ma-
vor riesgo de arbitrariedad ¢ inseguridad juridica que cuando sc trata de
facultades regladas. No obstante, discrecionalidad v arbitrariedad no de-
ben confundirse.

Por otra parte, estc autor ho scfiala cxactamente cudles sean las dife-
rencias entre tolerancia y cquidad. En la doctrina alemana (113), teniendo
en cuenta el uso actual del término tolerancia, se ha mantenido que ésta
hace referencia, prevalentemente, al ambito de los valores. La equidad tie-
ne, aqui, un uso dentro del ambito urbanistico, mds referido al patrimonio
que a los valores; por ello parcce en principio trasladable la matizacion
propuesta por PERNICE. No obstante, la coexistencia de una connotacién
positiva v otra ncgativa para ¢l concepto no permite afirmar quc designe ¢l
ambito de los valores.

En nuestro Derecho la conclusiéon que pucede sostenerse al respecto es
que cuando la tolerancia ticne una funcién juridica mas clara y conocida
cs cuando se identilica con la equidad.

5. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

Una primera conclusién que cabe anotar de csta aproximacion al uso
del término tolerancia en el Derccho espanol es que el discurso juridico de
la doctrina esta en gran medida apartado del discurso legal v jurispruden-
cial. Esta disociacién quiza se explique por la dificultad de atribuir a la to-
lerancia un significado estrictamente juridico; o, si se prefiere, debido a
que este término no es susceptible de una construccién dogmatica que per-
mita atribuirle un lugar cxacto en las categorias juridicas de nuestro sis-
tema.

Otra observacién que puede concluirse es que en el lenguaje juridico
espanol conviven actualmente todos los significados del término de modo

(111) E. J. Vibal GiL, Tolerancia, pluralismo v derecho..., pig. 378. Este autor conside-
ra, siguiendo a DE Lucas, que en un sistema abierto en el que el Derecho depende de la re-
alidad social la 10lerancia mas bien retrasa y aminora ¢l reconocimiento de los derechos.

(112) E.J. VipaL GIL, Tolerancia, pluralismo y derecho..., pag. 378.

(113) 1. Perxicr, Billigkeit und Hérteklauseln im offentlichen Recht. Grundlagen und
Konturen viner Billighkeitskompetenz dev Venvaliung, Baden-Baden, 1991, pags. 373-374.

227



MARIA J. ROCA

simultanco. Como valor positivo, que debe promocionarse v servir de prin-
cipio juridico, y como valor negativo, que constituye motivo de sancién. La
polisemia del término hace que no pueda ser considerado como un térmi-
no juridico, con un significado téenico.

La tolerancia como valor positivo, ¥ con un contenido mas bien coinci-
dente con el sentido ilustrado del 1érmino, se emiplea en el Derecho espa-
fiol cuando se habla a nivel doctrinal o a nivel de preambulos o de exposi-
ciones de motivos, pero no cn el ambito jurisprudencial. Ahi ¢l uso preva-
lente (en sentido numérico) del término es el de la tolerancia en el sentido
de conducta contraria a los valores positivos reconocidos por ¢l ordena-
miento.

La tolerancia como valov inserto dentro de la vida democritica no pa-
rece que pueda actuar como principio auténomo, sino dentro de la ponde-
racion de los bienes en conflicto en cada caso.

El reiterado uso del término tolerancia, a pesar de su falta de rigor juri-
dico, pone de manifiesto la necesidad de recurrir a categorias fexibilizado-
ras del Derecho. En un momento del desarrollo de la técnica juridica en
que ésta aparece dominada por la tendencia a asegurar al maximo ¢l con-
trol, las conductas regladas, etc., se manifiesta al mismo tiempo la necesi-
dad de mantener alguna via que permita ofrecer soluciones al caso concre-
to. Vias que ya existian, pero cuyos tradicionales términos juridicos (como
la equidad o la dispensa) aparecen cargados de connotaciones negativas,
debido a los excesos a los que han conducido en otros monientos v que
ahora vicnen a expresarse con ¢l término tolerancia.
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