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PROLOGO

La filosofia de la tolerancia en la cultura occidental tiene un origen histérico
bastante preciso. En el contexto de la ruptura de la unidad religiosa como conse-
cuencia de la Reforma y de la consolidacién de los Estados absolutistas en la Eu-
ropa del siglo xv1, la religién se convirtié en un elemento clave de identificaciéon
nacional y de legitimaciéon de las monarquias. De un lado, las iglesias tienden a
integrarse en el Estado, incorporando sus finalidades a la causa politica, algo que
resulta patente en los Estados protestantes pero que no deja de ocurrir en los
catolicos; de otro, los principes temporales encuentran en la religiéon un formida-
ble instrumento de adhesion politica. El resultado serian las sangrientas guerras
de religion y la implacable persecucion de los disidentes: cuius regio, eius religio,
la religion del principe es la religion del Estado, con exclusién de cualquier otra.
En estas condiciones, la tolerancia religiosa comenzara a ser el anhelo de una
Europa desgarrada por las guerras incesantes y por la represion interna de las
minorias, de Erasmo o Moro a Locke, de Bodino a Milton o Bayle.

Sin embargo, hay que apresurarse a decir que aquella filosofia de la tolerancia
religiosa de los siglos xv1 y xviI distaba bastante de la que hoy denominamos liber-
tad de conciencia o libertad ideolégica y religiosa, para mantener la terminologia
de la constitucion espanola. Al menos por dos motivos entrelazados entre si que
afectan tanto al fundamento como al alcance respectivo de la tolerancia y de los
derechos fundamentales.

En primer lugar, las razones de la vieja tolerancia no son coincidentes con
las razones de la libertad de conciencia, esto es, el reconocimiento de un ambi-
to de inmunidad individual para expresar, practicar y actuar conforme a las pro-
pias creencias, el reconocimiento de un derecho natural que no es creado por
el Estado, sino que, al contrario, representa la razén misma de su existencia. En
los autores del Antiguo Régimen y supuesto el ius circa sacra del principe, la
tolerancia se postula en cambio como una concesién fundada en razones prefe-
rentemente religiosas y politicas: la confianza en una préxima y deseable reuni-
ficacion de las iglesias y el convencimiento de que es la palabra y no la fuerza el
mejor medio para alcanzarla; y la preocupacién por la paz y la prosperidad de
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la republica, amenazadas por guerras, persecuciones y practicas intolerantes. El
pluralismo se considera en todo caso como un mal con el que sin embargo con-
viene transigir, bien para recuperar la ansiada unidad de creencias, bien como
un mal menor necesario para preservar otros intereses de seguridad o de cohe-
sion social y politica.

La segunda gran diferencia entre la tolerancia y la libertad de conciencia tal y
como hoy se conoce en el Estado constitucional tiene que ver con su alcance. Para
empezar, los primeros fil6sofos de la tolerancia se mostraron bastante selectivos
a la hora de fijar qué cosas eran tolerables y cuales no, excluyendo generalmente
este beneficio para los catélicos y para los ateos: los primeros por prestar obedien-
cia a una autoridad distinta del soberano, frente a quien incluso podian resistirse
cuando fuera declarado hereje o excomulgado; los segundos por disolver todo
vinculo de sumisién u obediencia, que se concebia al mismo tiempo con un fun-
damento politico y religioso. Pero, sobre todo, aquella tolerancia suponia excluir
la sancién penal de los disidentes, pero en modo alguno impedia su discrimina-
cién civil. Mas bien todo lo contrario: un modelo de confesionalidad o de religiéon
de Estado se basa siempre en la proclamaciéon de una fe verdadera, de una ideo-
logia o cosmovision como objeto de especial proteccién publica y consiguiente-
mente en la privacion o limitacién de derechos o estatus para quienes no comul-
gan con la ortodoxia.

En resumen, histéricamente la filosofia de la tolerancia fue un primer y deci-
sivo paso hacia la plena libertad de conciencia, y con ello un impulso transcen-
dental para el desarrollo de los derechos fundamentales, pero ser tolerado no
equivale todavia a tener un derecho. En su significado original, la tolerancia es o
puede ser un elemento del Estado absoluto y confesional, pero parece un cuerpo
extrano en el marco de un Estado constitucional basado en los derechos: aqui los
poderes —los poderes de verdad, no el llamado poder constituyente- no conceden
nada porque carecen de competencia sobre el ejercicio de los derechos; por su-
puesto tampoco han de transigir con ningiin mal porque les esta vedado asimismo
proponer ideales de virtud o pronunciarse sobre presuntas verdades morales; vy,
en fin, por la misma razén no pueden trazar discriminaciones juridicas a partir de
las opciones éticas o de los modos de vida de sus ciudadanos.

Y, sin embargo, lo cierto es que seguimos hablando de tolerancia. Tanto en
nuestro lenguaje cotidiano como en contextos mas tedricos o académicos, la tole-
rancia se propone como una virtud ética de reconocimiento y comprension del
otro, como una pauta de filosofia politica que impulsa el didlogo y el acuerdo
sobre principios publicos de justicia, e incluso como una figura que debe conser-
var su lugar en el lenguaje juridico y de la filosofia del Derecho. Aqui reside a mi
juicio un mérito sobresaliente del volumen de Marciani, consistente en haber sa-
bido recomponer, analizar y presentarnos con claridad los plurales significados de
la tolerancia para unas circunstancias enteramente distintas a las que definieron
su alumbramiento.

Ciertamente, el significado de la tolerancia en el lenguaje juridico de nuestros
dias presenta un caracter residual cuando no fuertemente estipulativo: la toleran-
cia en el sentido original de permisiéon de ideas, manifestacion de creencias o

12



Tolerancia y derechos. El lugar de la tolerancia en el Estado constitucional

conductas del sujeto ha quedado embebida en la constelacién de los derechos. En
realidad, hoy la tolerancia quiere presentarse mas bien como un modo de ser de
las normas juridicas y de los propios derechos fundamentales en el marco de un
constitucionalismo que parece haber incorporado decididamente la moral al De-
recho y que se muestra abierto al desarrollo del razonamiento practico; ahora,
aunque suene paradéjico, quienes resultan formalmente tolerantes son los pro-
pios derechos, que admiten excepciones, que son objeto de ponderacién con
otros principios o derechos que suministran argumentos contrarios a su virtuali-
dad y, en suma, que pueden resultar derrotados. El sistema juridico resulta ser
tolerante porque admite que algunas de sus normas en determinadas circunstan-
cias se replieguen en su aplicacién ante la concurrencia de razones mas fuertes.
Si no me equivoco, esto es equivalente a lo que Zagrebelky denomina el Derecho
mitte, que acertadamente fue traducido al espanol como dictil pero que pudo
traducirse también como templado o tolerante; un Derecho que es caracteristico
del constitucionalismo contemporaneo y que, como se ve, poco tiene en comun
con la vieja tolerancia.

Pero naturalmente las razones de la tolerancia entendida como aceptacion de
las diferencias siguen vivas en las sociedades politicas de nuestros dias. Por qué
en la esfera publica debemos tolerar aquello que no compartimos, y hasta dénde
debemos tolerarlo, son interrogantes que nos sitian en el ambito de la filosofia
politica y que reciben respuestas que en muchos casos gozan de un dilatado reco-
rrido histérico, aunque hoy se presenten con un lenguaje diferente. El presente
ensayo examina con detalle esos nuevos o renovados argumentos, que por lo
demais creo que no deben considerarse necesariamente incompatibles: el impera-
tivo liberal de respeto hacia la autonomia y dignidad de las personas, que es el
fundamento mismo de los derechos, no impide admitir razones estratégicas o
prudenciales a favor de la tolerancia, especialmente en contextos de fuerte plura-
lidad o multiculturalidad. En el dialogo a propoésito de principios de justicia entre
sujetos que profesan distintas creencias o concepciones del bien, el espiritu de la
tolerancia se muestra asi como un método de evitacion de conflictos y como un
limite a la esfera de lo que puede decidirse; la tolerancia invita a no enturbiar la
busqueda de consensos con la introduccion de argumentos de autoridad que tie-
nen su origen en concepciones morales o religiosos particulares, y que deben
quedar a salvo de la esfera de los principios que se postulan como comunes. De
ahi que en mi opinién la idea de tolerancia no juegue papel alguno como forma
de alcanzar consensos a propdsito de presuntas verdades morales, en particular
si, como suele ocurrir, tales consensos traspasan el nivel de lo contrafictico y
quieren identificarse con proyectos de democracia politica moralizante.

Finalmente, hoy se abre paso un nuevo significado de tolerancia que se quie-
re vincular al paradigma del reconocimiento, que a su vez pretende ofrecer una
respuesta moral a la exclusion histérica de individuos y de grupos socialmente
estigmatizados o humillados. Se trata de una tolerancia positiva orientada a com-
prender en lugar de meramente a soportar, y que implica no soélo el respeto, sino
también una actividad promocional o de especial consideracién hacia las diferen-
cias a fin de asegurar el pluralismo. También se encontrara aqui una cuidada re-
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construccion de este nuevo significado, de sus variantes y también de sus riesgos,
asi como de las criticas que ha recibido. Por mi parte, y dicho apresuradamente,
creo que la llamada tolerancia positiva o se concibe como una virtud privada o,
en la esfera publica, presenta problemas analogos a los que suscitan las doctrinas
que propugnan una suerte de «subvencién de la libertad», de desarrollo de una
funcién promocional o de prestacién en relacion con las libertades o derechos
que no son en si mismos prestacionales (los derechos sociales). Tales problemas
se resumen en dos: el surgimiento de discriminaciones juridicas en el ejercicio
de los derechos fundamentales y la quiebra de la neutralidad moral de los pode-
res publicos.

El presente volumen inaugura esta coleccién de teoria y filosofia del Derecho
de la Editorial Atelier y creo que constituye un espléndido ejemplo del programa
que quiere orientar nuestra empresa. El libro de Marciani conjuga el rigor y la
seriedad académica con la informacion solvente y la claridad expositiva de pro-
blemas que se hallan en el centro mismo del actual debate politico y juridico. En
mi opinién, es una cabal muestra de la mas que estimable filosofia del Derecho
del mundo latino que se viene alumbrando en las ultimas décadas y que, sin
sectarismos ideolégicos ni metodolégicos, tiene en este sello editorial un nuevo
lugar de expresion.

Por ultimo, conviene indicar que esta obra recoge en lo sustancial la que fuera
tesis doctoral de la autora, elaborada con esfuerzo y paciencia durante varios anos
(no al modo express) bajo la direccién del Dr. Alfonso Garcia Figueroa. La amistad
que me une con ambos, cimentada en una prolongada colaboracion académica,
explica que hayan tenido la benevolencia de ofrecerme la redaccion de este Pro-
logo, que tan sélo quiere ser una invitacion a la lectura y que, al mismo tiempo,
me ha brindado la oportunidad de presentar esta nueva coleccion de teoria y filo-
sofia del Derecho.

Luis PRIETO SANCHIS
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INTRODUCCION

La tolerancia es un elemento esencial de los actuales debates politicos. Forma
parte de los discursos de los lideres de los Estado democraticos; de las reflexiones
filosoficas, politicas, juridicas y sociolégicas acerca de la gestion de la diversidad
en nuestras sociedades; pero también de las deliberaciones de la sociedad civil y
del hombre comun y corriente que debe convivir con dicha diversidad. La actua-
lidad del término tolerancia se hace patente en las discusiones sobre el uso de
los velos islamicos o el burka en algunos paises europeos, en los debates acerca
del espacio que le corresponde a la religion en las sociedades seculares de Occi-
dente, en las reformas legales sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo,
y en muchos otros asuntos que diariamente enfrentan a las sociedades democra-
ticas con lo ajeno y diferente, pero también con la valoracién de sus propias tra-
diciones y costumbres, y con la interpretaciéon de los principios de libertad e
igualdad sobre los que se sustentan.

Hoy se suele hablar de tolerancia en varios sentidos, a partir de distintas pers-
pectivas o ambitos de estudio y en alusion a realidades que, quizd, deberian des-
cribirse mejor con otros conceptos. Aunque el término tolerancia forma parte de
nuestro vocabulario mas ordinario, cuando intentamos precisar su contenido, di-
ferenciarlo de otros conceptos con los que se confunde y describir los elementos
que lo conforman y distinguen, empiezan a surgir las dificultades.

En nuestra época de globalizacion; de choque y didlogo de civilizaciones; de
busqueda de consensos morales universales, pero también de retorno a lo parti-
cular; de lucha por la igualdad, pero también por la diferencia; de derechos, pero
también de las mds mayores desigualdades sociales,! seguimos hablando de tole-

1. La brecha que hoy separa a ricos y pobres es la mas grande de toda nuestra historia y ha
sido puesta de manifiesto en trabajos como los de Thomas Pogge (2005), Luigi Ferrajoli (2005a)
o Marisa Iglesias (2006). Como refiere Pogge: «Los 2800 millones de personas mdas pobres tienen
juntas cerca del 1,2% de la renta global agregada, mientras que los 908 millones de personas de
las «economias de renta alta» acaparan el 79,7%. Con soélo transferir un 1% de la renta global
agregada —312 000 millones de délares anuales— del primer grupo al segundo, se erradicaria la
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rancia. Y, sin embargo, éen qué sentido lo hacemos? Esta interrogante es la que
motiva y constituye el hilo conductor del presente trabajo. Esta investigacion pre-
tende ser una aproximacion al problema de la tolerancia, a su desarrollo y evolu-
cién como concepto, y al debate sobre su pertinencia y utilidad actual, principal-
mente en el contexto de los Estados constitucionales de Derecho y a la luz de las
propuestas y reflexiones del llamado paradigma ético del reconocimiento.

El tema de la tolerancia se relaciona y confunde con cuestiones tan diversas y
complejas como las referidas a la naturaleza, estructura y limites de los derechos
fundamentales; los cambios producidos por el constitucionalismo en la configu-
racion y funcionamiento de los sistemas juridicos; la globalizacion y el declive del
Estado; la internacionalizacion de los derechos; la discusion entre contextualistas
y universalistas morales;? el pluralismo moral, la ética discursiva y el relativismo;
las criticas, reformulaciones y limitaciones del pensamiento liberal; la discusiones
en torno a la llamada culturalizacion de la politica;3 1a construccion de la iden-
tidad y la necesidad de reconocimiento; las consecuencias morales y politicas de
la falta de reconocimiento; las politicas de la redistribucion frente (o en adicién)
a las politicas de reconocimiento; la pertenencia, el conflicto, el acuerdo y el

pobreza mundial extrema. Sin embargo, la transferencia de la renta global se estd haciendo, en
realidad, en el sentido contrario. La desigualdad continda creciendo década tras década. Los pros-
peros son cada vez mas ricos, mientras los pobres permanecen aan en el nivel de subsistencia, o
incluso por debajo» (Pogge 2005, 14). Datos mas recientes —como el estudio realizado por la
Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE) en 2014 (https:/www.oecd.org/els/
s0c/41547484.pdf) o el Banco Mundial en 2015 (http:/www.bancomundial.org/es/news/featu-
re/2016/06/22/desigualdad-las-diferencias-entre-ricos-y-pobres-no-son-solo-de-dinero)— no hacen
sino ratificar este proceso mundial.

2. El debate entre contextualistas y universalistas ha sido descrito, de este modo, por Chan-
tal Mouffe. Los universalistas, como Jurgen Habermas, John Rawls, Ronald Dworkin, Thomas
Scanlon o Karl Otto Apel, consideran que es posible llegar a ciertos consensos morales universa-
les —reales o hipotéticos— que son independientes del contexto histérico-cultural. En cambio, los
contextualistas (comunitaristas, multiculturalistas, pluralistas, etnocentristas, algunos pensadores
posmodernos y hermenéuticos, entre otros), como Richard Rorty, John Gray, Michael Walzer, Jean
Francois Lyotard o Michel Foucault, critican las pretensiones universalistas de las propuestas libe-
rales deliberativo-consensuales que para ellos representan un tipo mas de juego de lenguaje, el
cual no puede estar al margen de los usos e instituciones de una cultura determinada y, ademas,
puede conducir a un forma de imposicién cultural (Mouffe 2003, 76-91; ver también: Benhabib
2006, 61-66).

3. Aunque segin Slavoj Zizek (2007) la concepcion de la cultura como un hibito arraigado
en el individuo (second nature) es antigua, puede destacarse como un momento decisivo en la
transformacién de la visién del conflicto politico la exitosa publicacion de Samuel Huntington en
torno al choque de civilizaciones (1997). El término culturalization of politics es usado por Wendy
Brown para describir la situacién actual del debate politico (derivada del enfoque propuesto por
Huntington y sus seguidores), que parte de una concepcion esencialista de las culturas y simpli-
ficadora de la identidad humana [en ese mismo sentido, se ha referido Amartya Sen (2007) al
enfoque singularista de la identidad humana], y que reduce el conflicto politico a una discusién
entre culturas. Con la culturalizacion de la politica, aspectos tan relevantes como la historia, las
relaciones internacionales, la economia, el capitalismo, el colonialismo o la estratificacion de clases
son dejados de lado para concentrarse en una perspectiva cultural y en una visién de las culturas
como intrinsecamente conflictivas (Brown 2006, 14-24).
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poder como elementos de la politica; entre muchos otros problemas. Por ello, la
cuestion de la tolerancia exige una necesaria perspectiva multidisciplinaria.

La tolerancia se analiza en este trabajo a partir de tres enfoques distintos, pero
a la vez vinculados en muchos aspectos: el iusfiloséfico, el ético y el filoséfico-
politico. De, forma marginal, se hard referencia también a otras perspectivas de
estudio como la historica, la antropolégica y las derivadas de otras areas de la fi-
losofia (como la epistemologia o la filosofia del lenguaje).

El trabajo esta estructurado en cinco capitulos, que representan un itinerario
que pretende descender de lo abstracto a lo concreto; de los conceptos y discu-
siones tedricas sobre el concepto de tolerancia, los elementos que lo conforman
y los argumentos que lo fundamentan, al anilisis de algunos casos concretos en
los que puede cuestionarse los limites de la tolerancia e incluso la propia referen-
cia a la nocién de tolerancia.

El primer capitulo busca ser un marco conceptual sobre el tema general de la
tolerancia. Lo preside una breve referencia historica que permite entender la evo-
lucion experimentada desde la tolerancia negativa (movida por un razonamiento
meramente prudencial y eminentemente circunstancial y fragil) a la tolerancia
positiva (que da paso a un razonamiento de tipo moral), y desde la tolerancia
vertical a la tolerancia borizontal. Ademas, se subrayan algunos aspectos histori-
cos que contribuyen a la discusion acerca de la tolerancia en los siguientes capi-
tulos (por ejemplo, en lo relativo al caricter universal o cultural de la tolerancia).
En este primer capitulo se desarrollan, también, los presupuestos o elementos
constitutivos del concepto de tolerancia y que permiten diferenciarlo de otros
conceptos. Finalmente, el capitulo concluye con un apartado que busca especificar
los sentidos en que se hablara de tolerancia en este trabajo. Esta precisién respon-
de a la necesidad de esclarecer la confusion derivada del uso del término toleran-
cia para aludir a lo que en realidad corresponde al ejercicio de un derecho, a una
virtud privada, a una nueva actitud vinculada al reconocimiento del otro, y a otras
realidades tan dispares como incluso contradictorias. Aqui se abordara la cuestion
de la tolerancia a partir de los enfoques iusfiloséfico, ético y filosofico-politico
debido a la intima relacién que guardan entre si, principalmente en el contexto
de los actuales Estados constitucionales de Derecho.

El segundo capitulo se construye sobre la base de la perspectiva iusfiloso6fica
de la tolerancia, en el marco de los sistemas juridicos constitucionalizados. En este
apartado se abordari la cuestion relativa a la condicién normativa de lo tolerado,
distinguiéndose para ello entre obligaciones, prohibiciones y permisos; y entre
libertades y derechos. Se discutira la idoneidad del concepto de tolerancia en el
marco de los Estados de Derecho en los que se reconocen derechos fundamenta-
les, y que a decir de autores como Javier De Lucas (1996; 1992) tornarian imper-
tinente —o muy marginal— la referencia a la tolerancia. Por ultimo, la presenta-
cién de las ideas de algunos autores evidenciara la forma tan diversa en que puede
ser entendida y reformulada la tolerancia hoy en dia dentro de los Estado consti-
tucionales de Derecho. Asi, la tolerancia se mostrara como una forma de /licito
atipico, semejante a una excepcion (Atienza y Ruiz Manero 2006); como un me-
canismo inherente a la propia légica del sistema juridico y al funcionamiento de
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los derechos fundamentales (La Torre 2000 o Garcia Figueroa 2006a); o —pro-
puesta como intolerabilidad— como un paradigma normativo del Estado de De-
recho, tanto en la relativo a los derechos de libertad como a los derechos sociales
(Ferrajoli 1995; 1993).

En el tercer capitulo se exponen los argumentos tradicionales a favor de la
tolerancia. Desde un enfoque ético y filoséfico-politico, se analiza la evolucidn,
contenido y actualidad de los argumentos estratégico (vinculado a la idea de tole-
rancia como modus vivendi), epistemologico (que concibe a la tolerancia como
un requisito necesario para alcanzar el conocimiento), y moral (que entiende a la
tolerancia como consecuencia necesaria del respeto a la autonomia del individuo).
La discusion entre los argumentos estratégico y moral (tanto el referido a la auto-
nomia del individuo como el que asocio al argumento epistemolégico y a la bus-
queda de consensos morales universales), se establece a partir de la distincion que
propongo entre escépticos y optimistas politicos, y que identifico con dos formas
de entender no sélo la idea de tolerancia, sino también la configuracion y funcio-
nes de la politica.

Para los escépticos politicos la politica es el espacio de la confrontacion, el
poder entendido como violencia y el conflicto, producto de una distincién entre
nosotrosy ellos, o de una relacién de pertenencia o ajenidad usualmente propues-
ta en términos de amigos y enemigos. Desde este punto de vista, la tolerancia se
aprecia como una forma de lograr la convivencia en contextos de diversidad y
enfrentamiento. Al contrario, para los optimistas politicos la politica se relaciona
con el dialogo que conduce al entendimiento. Es a partir de una perspectiva op-
timista de la politica y de la ética que se puede confiar en la posibilidad de que
los seres humanos puedan arribar a ciertos consensos morales universales (no
obstante sus particularidades y diferencias), lo cual estd vinculado a una nueva
concepcion discursiva de la ética. La tolerancia, en tal caso aparece como toleran-
cia positiva (la que busca comprender y no solo soportar) y como una herramien-
ta para el acercamiento, el didlogo y, a veces, la comprension de lo ajeno y distin-
to.

Ambas concepciones de la tolerancia y de la politica pueden rastrearse en la
evolucion histérica que se ha producido de la tolerancia meramente prudencial a
la tolerancia moral —si bien es cierto que hoy en dia se aprecia un resurgimiento
de ciertas concepciones estratégicas de la tolerancia, como en el caso de las tesis
de John Gray (2001)—, y de la tolerancia negativa a la positiva. Como explica
Rainer Forst (2007; 2004), cuando la tolerancia deja de ser vista como un permiso
otorgado por la autoridad (la antigua permission conception a que se refiere el
autor) y empieza a vincularse a la idea de derechos y de un cambio en la concep-
cion del poder politico, surge una nueva concepcioén de la tolerancia (respect
conception). La tolerancia en este ultimo sentido que parte del respeto a la auto-
nomia del individuo —como se vera al analizar el argumento moral de la toleran-
cia— supone un derecho a la justificaciéon de las interferencias, moralmente re-
levantes, en las acciones de los sujetos. La tesis de Forst es que la justificacion, en
tal caso, debe realizarse a partir de razones que no puedan ser reciprocamente ni
generalmente rechazadas; esto es, no a partir de una particular concepcion ética
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del bien, sino de una concepcion moral de los justo, y donde la tolerancia apare-
ce como una «virtud de la justicia» (Forst 2007, 17). Como veremos, esto estd re-
lacionado con los alcances y limites del consensualismo moral y con el papel que
puede jugar la tolerancia en ese tipo de planteamiento.

En el cuarto capitulo se aborda una nueva forma de entender la tolerancia a
partir de lo que se ha calificado como el paradigma ético del reconocimiento. Se
trata de una nueva concepcion ética que parte de una lectura del concepto de
reconocimiento propuesto por Hegel y otros autores como George Herbert Mead,
y que se ha desarrollado en los estudios referidos al multiculturalismo, el feminis-
mo o el andlisis de las causas de las luchas y las revoluciones sociales. Su énfasis
esta puesto en aspectos tales como el respeto, la inclusién y el reconocimiento
como elementos determinantes en la formaciéon de la identidad del sujeto; asi
como en las motivaciones psicolégicas y morales de los conflictos sociales, deriva-
dos de las experiencias de exclusién, menosprecio o humillacién de ciertos indi-
viduos o grupos. Aunque no se trata de una linea de pensamiento uniforme (de
ahi las polémicas surgidas entre Axel Honneth o Nancy Fraser, por ejemplo), las
teorias del reconocimiento han tenido gran influencia en los debates contempo-
raneos sobre la tolerancia, la ética y la justicia. Por ese motivo se le ha asignado
un capitulo independiente en este trabajo, que sirve como nexo entre los funda-
mentos cldsicos de la tolerancia (tercer capitulo) y el examen de las respuestas
ofrecidas por algunas concepciones cercanas a la ética del reconocimiento en un
caso concreto (quinto capitulo).

La perspectiva del reconocimiento estd en la base de una nueva forma de en-
tender la tolerancia. Frente a la tolerancia liberal tradicional, sustentada en los
fundamentos clasicos de la autonomia del individuo y cuyo limite ha sido propues-
to (desde los trabajos de John Stuart Mill) a partir del dano a terceros, las tesis de
la tolerancia como reconocimiento —como la de Anna Elisabetta Galeotti (2002;
1997)— consideran que los limites a la tolerancia pueden ampliarse a fin de abar-
car los supuestos de menosprecio y exclusién social que no llegan a configurar
casos claros de discriminacion desde el punto de vista legal. Desde esta Optica, la
tolerancia se relaciona con la promocion de las identidades particulares, el reco-
nocimiento de derechos de grupo, los efectos simbdlicos de las medidas legales y
su contribucion al cambio en las estructuras sociales de exclusion y de calificacion
de lo normal y anormal, entre otros aspectos.

El ultimo capitulo pretende ser una mirada mas concreta al problema de la
tolerancia. A partir de un caso (o de un conjunto de casos) como es el referido
al debate en torno a la prohibicién de las expresiones de tipo sexista, racista,
homofobo o similares (a las que la jurisprudencia norteamericana denomina hate
speech y cuyo cuestionamiento también se ha producido en Europa, en el caso
de la sancion de las expresiones que niegan el Holocausto, por ejemplo), se ex-
ponen, critican y evalian los posibles limites a la libertad de expresién y a la
tolerancia liberal.

Entre el liberalismo mas reacio a cualquier forma de censura —que afirma la
primacia de la libertad de expresion, de forma casi dogmatica, no sélo por cons-
tituir un derecho individual, sino principalmente por ser un elemento central en
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la consolidacién del sistema democratico— y, por otra lado, la radicalidad del
conservadurismo moral, pero también del progresismo feminista, por ejemplo,* se
presentan posturas intermedias que optan por soluciones novedosas y creativas,
que no so6lo atienden a la justicia sino también la eficacia en los casos concretos.

En este capitulo se analiza, también, la influencia de la perspectiva del reco-
nocimiento (por ejemplo, en el polémico caso de las caricaturas de Mahoma) y
su sintonia con ciertos razonamientos en favor de la restriccion del hate speech.
Se explican y cuestionan los argumentos referidos a la dimensién performativa del
lenguaje sexista o racista y su fuerza en la consolidacién de las estructuras sociales
de subordinacion; el posible efecto silenciador de estas expresiones; los argumen-
tos vinculados a la igualdad y a la libertad, tanto positiva como negativa; o la mi-
sién simbdlica que cumpliria la ley en la transformacion de las estructuras sociales
de dominacién y discriminacién de ciertos colectivos.

Finalmente, se concluye con una toma de posicién a favor de una concepcién
pragmatista, argumentativa y no generalista del modo en que el Derecho deberia
abordar este tipo de casos. Se trata de una concepcion que se perfila a lo largo de
este trabajo y que supone una forma de entender la tolerancia como «un valor
epistemoldgico para el didlogo»,> que estd vinculada a una actitud falibilista y an-
tidogmatica del sujeto que participa en el dialogo (Thiebaut 1999), y sustentada
en la idea de que aunque «no todo vale», no existen razones absolutas pero si
mejores y peores razones (Bernstein 2006, 39-70).

En esencia, este texto recoge la tesis con la que obtuve el titulo de doctora el
ano 2011. A pesar de los anos transcurridos, he preferido respetar en lo sustancial
el texto original y asi mantener la coherencia del mismo. Como entonces, me
gustaria agradecer los comentarios que en su momento me hicieron llegar quienes
formaron parte de mi tribunal, los profesores Luigi Ferrajoli, Luis Prieto Sanchis,
Alfonso Ruiz Miguel, Rafael Escudero y Angel Faerna.

No puedo terminar esta introduccion sin reconocer la deuda que tengo con
algunas personas e instituciones que, de un modo u otro, han permitido que este
trabajo vea, finalmente, la luz. En primer lugar, debo referirme a la Pontificia Uni-
versidad Catoélica del Perd, mi universidad, sin cuyo respaldo econémico e institu-
cional hubiese sido muy dificil realizar mis estudios de doctorado en Espana.

Asimismo, quiero agradecer a los profesores y amigos de la Universidad de
Castilla-La Mancha quienes, desde mi llegada a esa institucién y en todo momento,
mostraron su generosa disposicion para apoyarme, tanto en lo relativo a aspectos
académicos como personales: A la profesora Marina Gascon Abellin, por su gen-

4. He denominado tesis fuertes acerca de la prohibicion legal del hate speech o la pornogra-
fia a aquellas como las de Mari Matsuda (1989) o Catharine MacKinnon, para quienes la prohibicion
legal parece ser la Unica salida justa en este tipo de situaciones. Al contrario de lo que llamo tesis
débiles, como las de Cass Sunstein (1993), Wojciech Sadurski (1999) o Judith Butler (2009) quienes,
aunque no rechazan la posibilidad de la prohibicién legal de estas expresiones, estin mds concen-
trados en la justificacion de los casos concretos y en la bisqueda de soluciones razonables que
eviten las peligrosas consecuencias de la censura legal.

5. La idea es del profesor Angel Faerna.
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tileza y respaldo desde nuestro primer encuentro en Lima hace ya varios anos. Al
profesor Juan Ramén de Paramo Arguelles, quien me permitié disfrutar de una
importante estancia como profesora visitante en la Facultad de Derecho de Ciudad
Real, y que resulté de mucho provecho para mi investigacién. A mis companeros
del Departamento de Filosofia del Derecho de Toledo, los profesores Santiago
Sastre Ariza (a quien debo buena parte de la bibliografia empleada en este trabajo)
y Miguel Angel Pacheco Rodriguez, por su amistad.

De forma muy especial, deseo agradecer al profesor Luis Prieto Sanchis, Ca-
tedratico del area de Filosofia del Derecho de Toledo (a quien, por extension y
para mi fortuna, puedo considerar también mi maestro), por su generosidad y
confianza desde el primer momento, y que hicieron que me sintiera en casa den-
tro del area. Su sabia orientacién académica a lo largo de estos anos es parte de
los haberes que uno no llega a calcular al iniciar estas tareas y no termina de
valorar nunca.

Finalmente, esta investigacion no hubiese empezado ni concluido sin la im-
prescindible guia de mi entonces director, y querido amigo, el profesor Alfonso
Garcia Figueroa. A €l le agradezco tanto la primera motivacién para investigar en
este lugar y sobre estos temas (surgida alld por el ano 2005 en Lima), como su
permanente apoyo a lo largo de mi estancia en Toledo. Sus inestimables recomen-
daciones y correcciones (no s6lo en este trabajo sino en todos los que lo antece-
dieron), su admirable creatividad (nunca refnida con la rigurosidad) y su solidez
intelectual, constituyen elementos fundamentales de mi formaciéon académica vy,
espero también, de esta tesis. Debo reconocer que las partes mas acabadas de este
trabajo se deben, sin duda, a la minuciosidad de las criticas y a los inteligentes
aportes de mi director; las menos buenas son producto de mi terquedad y de su
capacidad de tolerancia.
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