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Si alguna vez la civilización oc-
cidental —esa civilización ahora tan 
cuestionada y sometida a revisio-
nes de todo signo, incluso proce-
dentes de los incivilizados relativis-
tas que la asedian sin descanso—, si 
en cierta ocasión consistió en algo, 
ese algo se corporeizó en una serie 
de valores que de inmediato vienen 
a la cabeza a la gente que tenga una 
cierta sensibilidad ética, un mar-
cado desapego por lo político y lo 
ideológico y una mínima preocu-
pación por la historia. democra-
cia, libertad en abstracto y liberta-
des en concreto, control del poder, 
consenso, derechos naturales, indi-
viduales o fundamentales, justicia, 
pluralismo político y social, igual-
dad. occidente ha tenido y tiene 
valores, principios que diseñan una 
casa común donde habitar, princi-
pios que en este rincón del plane-
ta se han creado, se han combati-
do, perfilado, definido, cuestionado 
y afirmado, para acabar por cons-
tituir una manifestación triunfan-
te de un cierto espíritu que bebe a 
partes iguales del cristianismo, de 
grecia y de roma. valores por los 
que se ha luchado, por los que se 
ha muerto, por los que se ha ma-
tado, valores que se han defendido 

por la fuerza cuando la razón no era 
suficiente para sustentarlos y, vice-
versa, por medio de la razón cuan-
do su imposición violenta a nada 
conducía. valores que muestran la 
agónica lucha de una europa que 
no se resignaba a perder sus esen-
cias. occidente es esa suma de va-
lores y no debemos negarlo, ni arre-
pentirnos, ni pedir perdón. �uede 
que no sean los mejores principios 
del mundo, ni los únicos o exclusi-
vos, pero son los nuestros, los que 
nos definen genéticamente hablan-
do, los que hallamos en la histo-
ria y los que hemos cultivado con 
fruición. los que hemos defendido 
cuando era necesario hacerlo. No 
creo que, como propugnan algu-
nas mentes preclaras, embarcadas 
en absurdos proyectos de alianzas 
de civilizaciones (civilización hay 
una), se tenga que renunciar a esta 
tradición. es probable que noso-
tros, los europeos, no estemos legi-
timados para extender estos valores 
a otros rincones de la tierra por la 
fuerza, pero tampoco podemos ser 
compelidos a renunciar a aquéllos o 
a pedir perdón por profesar esa ca-
dena de principios de elevada mo-
ralidad que han servido para crear 
una arquitectura perfecta donde 

maría José roca, La tolerancia en el Derecho, prólogo de christian Starck, 
col. monografías dirigida por m.ª Isabel de la Iglesia monje, núm. 40, 
madrid, �undación registral-colegio de registradores de la �ropiedad 
y mercantiles de españa, 2009. 265 pp., ISbN: 978-84-96782-85-3.



Recensiones

Foro, Nueva época, núm. 11-12/2010: 483-537512

alojar eternamente la dignidad del 
ser humano. de los valores como 
sustrato pasamos a sus realizacio-
nes más evidentes y explícitas. oc-
cidente, esto es, europa como co-
munidad cultural, ha tenido, desde 
época romana, un acentuado deseo 
de juridificar toda cuanta creación 
humana se produce y ha produci-
do, tiende a ver en el derecho uno 
de los pilares esenciales de su ser 
cultural: algo que solidifica valo-
res, que los hace tangibles y que, 
al mismo tiempo, los recrea y los 
hace perdurar. un instrumento cla-
ramente pacificador antes que san-
cionador. en europa nace el dere-
cho, nace la jurisprudencia, nace el 
jurista que se ocupa de ambas cues-
tiones, nace la constitución, nace 
el código, nacen las piezas esencia-
les de todo movimiento jurídico pa-
sado, presente y futuro. lo ha re-
cordado recientemente el profesor 
Stolleis cuando proclamaba la in-
disoluble unión entre el fenómeno 
jurídico y la realidad cultural occi-
dental, puesta de relieve ahora con 
claridad en el proceso de construc-
ción europea (que, obvia decirlo, es 
también un proceso jurídico). �ero 
el derecho es en la mayor parte de 
las ocasiones un recipiente desti-
nado a albergar en su seno los va-
lores que encarna o dice encarnar 
una determinada comunidad, aque-
llos valores que la representan. el 
derecho no es neutral, ni absolu-
tamente aséptico, ni mero formalis-

mo, ni simple elemento decorativo. 
el derecho nace porque tiene unos 
valores detrás, valores que se quie-
ren realizar o proteger precisamen-
te por medio de la coactividad que 
el derecho trae aparejada. el dere-
cho es instrumento para construir 
una sociedad conforme a un sistema 
de valores previos. uno de los valo-
res esenciales de la civilización occi-
dental a la que nos estamos refirien-
do, además de la libertad individual 
en sus variadas versiones y lecturas, 
es la tolerancia, concebida como 
la capacidad de aceptar al otro, a 
los demás, de asumir sus ideas, sus 
puntos de vista, bajo cualquier con-
cepto, patrón o supuesto, coincidan 
o no con las nuestras, con la conse-
cuencia de que esa aceptación im-
plica una cierta renuncia por parte 
del sujeto implicado que evita la lle-
gada así de otro mal mayor. la tole-
rancia es la concordancia de las opi-
niones diversas, es la renuncia a un 
credo único y monolítico, es el res-
peto que fomenta la cohabitación, 
la búsqueda de lugares comunes, de 
tópicos, de espacios donde sea po-
sible el diálogo sin que ninguno de 
los dialogantes pierda un ápice del 
sustrato esencial de su discurso, de 
sus ideas.

la tolerancia, nacida en el seno 
religioso (como todo buen concep-
to político tiene, pues, raíces teo-
lógicas) y hoy aplicable a diversos 
ámbitos (culturales, políticos, edu-
cativos, etc.), es el objeto temático 
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principal de esta compilación de ar-
tículos elaborados por la profesora 
maría José roca, en donde se traza 
un recorrido histórico y compara-
tivo de esta virtud social desde sus 
primeras raíces canónicas hasta su 
implicación en los asuntos de más 
rabiosa actualidad, en donde sigue 
estando presente como sustancial 
principio inspirador. un acierto del 
libro es precisamente esa interdisci-
plinariedad, esa asunción de diver-
sos puntos de vista para tratar un 
tema tan complejo y tan poliédri-
co. tolerancia en perspectiva histó-
rica y también imbricada en la diná-
mica jurídica hodierna. tolerancia 
que nace como mecanismo canóni-
co equitativo para devenir en la ac-
tualidad virtud social predicable de 
todos los campos donde el hom-
bre se mueve con sus ideas. la to-
lerancia existe allí donde hay dis-
crepancia de pareceres. el pasado 
y la actualidad son abordados con 
idéntico rigor, con un perfecto ma-
nejo de las fuentes y con una clari-
ficadora exposición de los más im-
portantes argumentos que han sido 
vertidos sobre el particular. Son 
siete capítulos que se correspon-
den inicialmente con sendos artícu-
los ahora puestos bajo la forma de 
libro, acaso uno de los mejores me-
canismos para poder alcanzar una 
difusión que, bajo el formato par-
ticular de revista, muchas de las re-
flexiones de estos trabajos no hu-
bieran podido obtener. un prólogo 

del profesor ch. Starck, estudio-
so del tópico (pp. 19-21), y una in-
troducción justificativa de la pro-
pia autora (pp. 23-31), sirven de 
preámbulo a los primeros trabajos. 
en estos dos primeros textos pre-
liminares podemos encontrar algu-
nas trazas o reflexiones que van a 
estar presentes como hilo conduc-
tor en los sucesivos trabajos recopi-
lados: el papel de un estado que ha 
de ser imperativamente neutral (pa-
sivo, pero no indiferente a los fenó-
menos ideológicos, de conciencia o 
religiosos) y, por ello, un estado to-
lerante, pero que, al mismo tiem-
po, no puede tener esta actitud pa-
siva en relación con la tolerancia 
misma, es decir, que ha de garanti-
zarla, protegerla, defenderla, y, por 
ende, ha de actuar positivamente en 
tal empeño; la idea nuclear de la to-
lerancia como respeto a las ideas de 
los demás sobre la base de las pro-
pias ideas o convicciones, en un 
intento de armonizarlas de forma 
estable y duradera; el recorrido his-
tórico de esa tolerancia en sus di-
ferentes fases y la lectura de ese 
recorrido que se hace desde pers-
pectiva católica y desde perspecti-
va protestante; su estrecha vincula-
ción con la conquista de la libertad 
religiosa como forma específica de 
la libertad de conciencia, y la cier-
ta perturbación o falta de claridad 
que el concepto puede implicar en 
nuestros días, perdida su raíz pri-
migenia, superados esos primeros 
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compases teológicos y expandido 
aquél a todos los frentes imagina-
bles; la abierta defensa de la dua-
lidad que la tolerancia trae consi-
go, bajo un prisma negativo (tolerar 
implica ciertas conductas o com-
portamientos sociales alejados de 
los cánones establecidos) y un pris-
ma positivo (pero también el acogi-
miento de tales conductas que efec-
túa el derecho, basado en la recta 
intención del sujeto actuante, que 
rechaza el cumplimiento de debe-
res por mor del escaso daño social 
que su actitud permisiva compor-
ta y por el consecuente bien que de 
allí se deriva); o la concepción, por 
último, del derecho como compen-
dio de valores, entre otros factores, 
son el telón de fondo sobre el que 
se proyecta una representación de 
la tolerancia en varias fases o eta-
pas, aprovechando su distinto sig-
nificado histórico.

comienza con la definición ca-
nónica del concepto de toleran-
cia y con un completo análisis de 
las fuentes históricas y coetáneas 
(cap. I, pp. 33 y ss.), basándose en 
los rasgos distintivos del orden ju-
rídico de la Iglesia (su fundamen-
tación en valores objetivos o ius di
vinum, su carácter confesional, su 
vinculación a la conciencia) y ana-
lizando cómo desde sus inicios el 
derecho canónico se mostró con-
trario al rigor iuris, al exacerbado 
rigor estricto del derecho, idean-
do mecanismos de moderación o de 

matización del mensaje jurídico en 
atención a las circunstancias con-
currentes en cada caso particulari-
zado. esto pone de relieve el carác-
ter desigualitario del orden jurídico 
canónico, lo cual, lejos de constituir 
un demérito, es explicación de su 
razón de ser última: ese orden ju-
rídico busca la salvación del alma, 
de cada alma en particular. Impli-
ca este factor que no hay dos almas 
iguales, con las mismas exigencias 
salvíficas, por lo que es preciso arti-
cular toda una gama de instrumen-
tos que ayuden a que la idea de jus-
ticia se materialice de modo flexible 
en cada caso concreto, en suma, 
a que la norma se adapte a cada 
alma. �or todo eso, es el momen-
to idóneo de la tolerancia (atribuir 
legitimidad para evitar males ma-
yores a comportamientos que son 
ilegítimos o están en desacuerdo 
con la disciplina eclesiástica gene-
ral), de la disimulación (acto negati-
vo que supone soportar un hecho o 
una actuación que no se puede im-
pedir, con abstención por parte de 
la autoridad), de la dispensa o de la 
equidad, elementos todos ellos que 
ponen de relieve la extraordinaria 
flexibilidad del ordenamiento canó-
nico, esto es, su capacidad de adap-
tación a todos los tiempos, lugares 
y circunstancias, y su gran virtuali-
dad práctica, su gran valor pragmá-
tico, precisamente por conformar 
un orden jurídico pleno que es sen-
sible a las exigencias, demandas y 
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necesidades de cada sujeto implica-
do; un orden que, sin ser llamado al 
subjetivismo triunfante, es capaz de 
armonizar un régimen objetivo con 
las variantes subjetivas imprescindi-
bles, sin romper el sistema en su to-
talidad. hace prevalecer, pues, a la 
persona por encima de la norma, lo 
que explica la razón de ser de todos 
esos mecanismos citados. �ero, al 
margen de esta primera acepción, 
la tolerancia aparece históricamen-
te vinculada al problema de la li-
bertad religiosa, problema que se 
deriva de la ruptura de la unidad 
confesional que experimenta euro-
pa a partir de la reforma, y esto nos 
introduce en el cap. II, pp. 53 y ss., 
donde se mencionan diferentes tex-
tos jurídicos seculares en los cua-
les el vocablo «tolerancia» aparece 
para explicar y justificar la exten-
sión de esa libertad de credos tan 
necesaria en la europa de la edad 
moderna, desangrada precisamen-
te por guerras que tenían en la reli-
gión su razón de ser. hay un claro 
componente religioso en el térmi-
no y en el concepto que está detrás 
de él (la concordia caritatis, frente a 
la concordia fidei, puede ser su an-
tecedente más evidente e inmedia-
to, siempre en términos teológicos). 
desgrana la autora la aportación de 
pensadores católicos y protestan-
tes (como Witzel, cassander, hub-
maier, �rank, Schenckfeld, castelio 
y annuncio), auténticos forjadores 
del concepto, mostrando la dura 

tensión entre autoridad y concien-
cia, entre fe y orden político-so-
cial, que acaba desembocando, en 
unos casos, en el indiferentismo y, 
en otros, en el respeto a la persona 
y a sus atributos inherentes. razo-
nes prácticas y de pureza confesio-
nal parecen ser sus más inmedia-
tos enemigos. �ero de ahí surge un 
mensaje nuevo de libertad. tam-
bién hay un apartado para los tex-
tos: el �acto de la confederación de 
varsovia (1573), el edicto de Nan-
tes (1598), las normas de los �aíses 
bajos (�az de gante en 1576; la Re
ligionsfrid de guillermo de oran-
ge en 1578; el decreto de toleran-
cia mutua en 1614) y, sobre todo, 
la �az de Westfalia en 1648 son los 
hitos en un camino que conduce 
a la afirmación de la pluralidad de 
credos y de la coexistencia pacífica 
de los mismos. este último texto es 
acaso el más relevante porque pone 
fin a una guerra, la de los treinta 
años, que tuvo como causa directa 
el enfrentamiento confesional pos-
terior a la reforma, una lucha in-
telectual y también física que no 
había podido ser atajada ni en el 
campo secular (�az de ausburgo), 
ni en el canónico (concilio de tren-
to), sino, más bien, al contrario: 
exacerbada por príncipes y líderes 
religiosos hasta extremos peligro-
sos, como finalmente se pudo ver. 
Westfalia señala los elementos esen-
ciales sobre los cuales se vertebra-
rá la idea de tolerancia en la moder-



Recensiones

Foro, Nueva época, núm. 11-12/2010: 483-537516

nidad europea (la itio in partes y la 
amicabilis compositio; la triple cla-
sificación de las religiones en pro-
hibidas, toleradas y recepta, califi-
cativo reservado a los tres grandes 
credos cristianos; el reconocimien-
to del ius emigrandi por razones re-
ligiosas y de conciencia como forma 
de neutralizar cualquier tipo de 
persecución por tales motivos) y así 
lo destaca la autora con unas refe-
rencias finales a la razón de estado, 
desencadenante de un proceso de 
secularización que convierte la tole-
rancia de cultos en la plena libertad 
de conciencia, precisamente cuan-
do el estado hace su irrupción en 
territorios confesionales y rompe el 
monopolio de la fe. �rusia, austria 
y sus medidas de tolerancia dan pie 
al cap. III, pp. 89 y ss., examinan-
do sucesivamente el ALR prusiano 
de 1794, monstruoso código pre-
moderno en donde había sitio para 
todo tipo de materias (incluida la 
conciencia), la legislación religiosa 
subsecuente y la obra de �. J. Stahl, 
quien veía en el estado de derecho 
una representación del orden divi-
no sobre la base de la confesionali-
dad cristiana, cuya influencia llega 
hasta la constitución prusiana de 
1848-1850, mientras que, por su 
parte, en el caso austriaco, se centra 
la autora en la obra de José II y su 
Patente de 1781. los ámbitos son 
muy reducidos en comparación con 
los tiempos actuales, porque no se 
alcanza la plena tolerancia respec-

to de todos los cultos, toda vez que 
subsiste la confesionalidad oficial 
en ambos territorios, pero los avan-
ces se pueden calificar como sustan-
ciales en cuanto a manifestaciones 
públicas y privadas de los cultos, y 
una cada vez mayor apertura hacia 
otros credos, siempre dentro del 
tronco común cristiano.

abandonadas las cuestiones his-
tóricas, los capítulos que siguen se 
adentran ya en los terrenos del de-
recho positivo actual: el cap. Iv, 
pp. 111 y ss., busca el sentido y sig-
nificado de la tolerancia en los tex-
tos internacionales, rebasando ya 
los márgenes religiosos iniciales y 
aproximándose de un modo claro a 
la idea de democracia como uno de 
sus pilares esenciales (la tolerancia 
ha de ser el principio que inspire las 
relaciones, siempre complejas, entre 
mayorías y minorías, conforme a 
una distinción entre tolerancia hori-
zontal o entre ciudadanos y grupos 
particulares, y una tolerancia ver-
tical o exigible de y por los pode-
res públicos); el cap. v, pp. 145 y 
ss., se ocupa de la formulación de la 
tolerancia en el derecho alemán a 
partir de un examen minucioso de 
la obra del tribunal constitucional 
de ese país (un tribunal constitucio-
nal de verdad, no como otros po-
litizados, decadentes, en declive y 
sin prestigio de ninguna clase), que 
ha convertido el concepto inicial en 
una virtud de dimensiones socia-
les con alcance general hasta casi 
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hacerlo limítrofe con la noción de 
deber fundamental con interesantes 
reflexiones respecto a ese recorri-
do; el cap. vI, pp. 167 y ss., sobre 
jurisprudencia y doctrina alemana 
e italiana sobre simbología religio-
sa en las escuelas y su relación de 
los principios de tolerancia y laici-
dad (los casos más importantes son 
tratados con cierto detalle: oración 
en la escuela, bendición de la comi-
da, crucifijos, atuendos de profeso-
res, etc.), con especial referencia a 
ciertas propuestas aplicables al caso 
español, tema de importancia capi-
tal ahora que se está hablando de 
una nueva legislación sobre liber-
tad religiosa: de ahí surgen concep-
tos esenciales que nuestro legisla-
dor deberá tener en cuenta, como 
la neutralidad, la proporcionalidad, 
el equilibrio, la concordancia prác-
tica, la exigibilidad, la oportunidad, 
la adecuación, el intento de combi-
nar los principios y valores de ma-
yorías y de minorías, escrupulosa-
mente delimitados y aplicados por 
los altos tribunales alemanes e ita-
lianos, y el cap. vII, pp. 207 y ss., 
sobre el concepto de tolerancia en 
el derecho español a partir de un 
análisis de la doctrina y de la ju-
risprudencia, y, por supuesto, de 
las fuentes legales (normativa sobre 
asilo, educación, etc.), que conduce 
a una clara identificación de aqué-
lla con la equidad, y es a partir de 
esta identificación cuando puede 
desplegar su papel más distinguido, 

continuado y pleno, alejado ya de 
sus iniciales reminiscencias históri-
cas, esto es, religiosas o cristianas, 
y convertido en un principio laico o 
secularizado, de extensión univer-
sal, transformado en una auténtica 
virtud de carácter social.

libro compuesto de varias par-
tes perfectamente ensambladas 
entre sí, temáticamente unitario, 
que de forma amena y sencilla in-
troduce al lector, preocupado por 
el devenir de los acontecimientos 
próximos que van a tener lugar le-
gislativamente hablando, en esta to-
lerancia desbordada, maximizada y 
exiliada de su claustro originario; 
una protagonista de excepción, es-
tudiada en sus orígenes, vicisitudes, 
desarrollos y culminaciones, sobre 
la base de un concepto que ha pa-
sado a formar parte de nuestra cul-
tura jurídica en un lugar preferente. 
Sin ella, sin la tolerancia entendi-
da en su más amplia acepción, no 
sería posible la libertad, ni la demo-
cracia, ni el estado de derecho ac-
tual que disfrutamos, puesto que 
sólo desde la aceptación sin restric-
ciones de los elementos básicos de 
convivencia, esto es, de las relacio-
nes entre los particulares basadas 
en el respeto, en la divergencia ra-
zonable, en el debate y en la plura-
lidad (sin que esto signifique rendi-
ciones, claudicaciones más o menos 
encubiertas, falta de criterios, dis-
plicencia o superioridades mora-
les), solamente así y con esos ele-
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mentos, es posible construir una 
sociedad abierta, libre y, finalmen-
te, justa, plenamente justa, pensan-
do en el otro del mismo modo que 
el otro piensa en uno mismo y pen-
sando en la propia colectividad. 
ahí está la tolerancia para cumplir 
esa función de argamasa social, de 
cohesión, de freno, límite o barrera, 

frente a los abusos, las imposiciones 
y las injusticias.
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la nueva obra de la profesora 
maría José �alcón y tella plantea 
de una forma clara, concisa y con-
creta las cuestiones fundamentales 
que se enmarcan en el estudio de la 
jurisprudencia. cuestiones proble-
máticas, llenas de contenido prác-
tico e inmenso interés, que nues-
tra época demandaba una reflexión 
profunda a fin de dar respuesta a 
las propias exigencias de la ciencia 
del derecho. 

desde un enfoque histórico, de 
derecho comparado y de teoría 
general del derecho, se da res-
puesta de una manera ordenada y 
coherente a los interrogantes que 
giran en torno al concepto de ju-
risprudencia, su carácter de fuen-
te o no del derecho y su función a 
desempañar. 

con claridad expositiva, el tra-
bajo se divide en tres apartados fun-
damentales: la jurisprudencia como 

ciencia en el derecho romano; el 
precendente judicial en los siste-
mas de derecho anglosajón —dis-
tinguiendo, a su vez, dentro de ellos 
entre el sistema inglés y el norte-
americano—, y la jusrisprudencia 
en el derecho continental —espe-
cialmente en el ordenamiento jurí-
dico español—.

entendida la «iurisprudencia» 
romana como prudentia iuris, se-
ñala la virtud del derecho roma-
no, la razón por la cual su aporta-
ción al orden social de occidente 
perdura, en haber sido un dere-
cho jurisprudencial, es decir, cien-
tífico, en vez de un orden impues-
to por el legislador. con respecto 
al carácter científico, es clásica a 
este respecto la definición de juris-
prudencia dada por ulpiano en el 
digesto (d. 1.1.10.2) como «divi
narum atque humararum rerum no
titia, justi atque injusti sciencia», es 

maría José Falcón y tella, La jurisprudencia en los Derechos romanos, an
glosajón y continental, madrid, marcial �ons, 2010, 220 pp.


