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PRESENTACION

Es para mi una gran satisfaccién presentar el primer ndmero de
la «Colecciéon Gregorio Peces-Barba» del Departamento de Derecho
Internacional Publico, Eclesiastico y Filosofia del Derecho de la Uni-
versidad Carlos III de Madrid. Hace ahora algunos anos, pocos, los
miembros del Departamento decidimos iniciar una actividad, normal
en el ambito universitario pero cada vez mas dificil de realizar en los
tiempos que corren: reunirnos en el ambito de un Seminario para
discutir cuestiones de interés comun. Pues bien, esta obra es el primer
fruto de esa iniciativa.

Tengo que reconocer que no ha sido facil. El Departamento esta
formado por profesores e investigadores vinculados a otros centros de
la Universidad y que desarrollan en ese ambito una importante acti-
vidad. La calidad de la investigacion y la docencia del Departamento
esta fuera de toda duda, como lo demuestran los indicadores normal-
mente utilizados en este &mbito, pero, no obstante, tradicionalmente
esta actividad se hace desde esfuerzos individuales o, como mucho,
en el ambito de los grupos de investigacién o de las areas que lo com-
ponen. Por otro lado, a pesar de que éstas areas y grupos tienen inte-
reses investigadores comunes, en la Universidad Carlos III de Madrid
estas cuestiones se abordan ya en otros marcos, no siendo pertinente
repetir temas ni estructuras. Pero es que ademas, en la Universidad
espafiola vivimos momentos de cambio que afectan a cuestiones tan
importantes como nuestra metodologia docente e investigadora y que
nos hacen dedicar a ellas un tiempo relevante de nuestro trabajo.
Tiempo que también se consume por la constante evaluacion a la que
estamos sometidos y por la ingente actividad de gestién, cada vez mas
compleja. Pero aun asi, hemos sido capaces de llevar a buen término
esa iniciativa, gracias al esfuerzo de todos y, principalmente, de quie-
nes aparecen como coordinadores de este volumen: MARIA del Car-
men Barranco, Oscar Celador y Félix Vacas.

Este primer ntimero esta dedicado al examen de la Fuentes del
Derecho desde un enfoque contemporaneo. Para ello hemos contado
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con la participacién de importantes profesores de diferentes Univer-
sidades y de relevantes miembros de nuestro Departamento. Pero
ademas, hemos sido capaces de atraer a jovenes investigadores. Las
jornadas del Seminario, celebradas en tres fechas distintas a lo largo
del curso 2009-2010 fueron, sin lugar a dudas, todo un éxito, tanto
de participacién como de discusion.

Hemos querido identificar la colecciéon con el nombre de un pro-
fesor del Departamento, referente del grupo de fil6sofos del Derecho
que lo componen pero, ademas, del resto de sus profesores. Un pro-
fesor que, ademas, dirigi6é nuestra Universidad durante sus primeros
dieciocho anos y que siempre apoyé a nuestro Departamento. Un
profesor cuya talla cientifica y personal es, sin duda, uno de los gran-
des valores de nuestro Departamento.

RAFAEL DE ASisS ROIG

Catedrdtico de Filosofia del Derecho

Director del Departamento de Derecho Internacional Priblico,
Eclesidstico y Filosofia del Derecho

Noviembre de 2010
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FUENTES DEL DERECHO
Y COMUNIDAD CIVIL

DIONISIO LLAMAZARES FERNANDEZ

Catedrdtico emérito de la Universidad Complutense y Director de la cdtedra
«Laicidad vy Libertades Ptiblicas» de la Universidad Carlos III de Madrid

SUMARIO:—1. Introduccién.—2. Puntos de partida: 2.1. Dere-
cho consagrado en el art. 16 CE; 2.2. Laicidad y las confesiones
como fuente de Derecho; 2.3. Separacion sin confusién, neutra-
lidad y cooperacién; 2.4. Técnicas de relacion entre un ordena-
miento estatal y uno confesional.—3. Sociedad civil, Derecho
confesional y Derecho secular: 3.1. Los distintos tipos de confe-
siones; 3.2. El derecho de asociacion (su ejercicio) y la creacion
de Derecho; 3.3. El derecho confesional como fuente de Derecho
secular. 4. Los acuerdos de cooperacion con las confesiones: 4.1.
Los acuerdos como fuente del Derecho secular. 5: Remisién
material y el presupuesto en los acuerdos vigentes: 5.1. E 1 dere-
cho confesional como derecho estatutario; 5.2. Otros supuestos
de remisién material; 5.3. Algunos ejemplos de presupuesto.

1. INTRODUCCION

Si he entendido bien, el titulo de mi intervencién seria mas o me-
nos el siguiente: «Fuentes del Derecho y comunidad civil desde la
perspectiva del Derecho eclesiastico», lo que evidentemente no es lo
mismo que «Fuentes del Derecho eclesiastico».

Me parece a mi que el titulo alude a la tltima fuente material de
produccion del Derecho, la soberania popular, y a las fuentes formales
del derecho: ley, costumbre y principios generales del derecho segtiin
reza el art. 1.1 del codigo civil y a la relacién entre ellas, es decir a
como la primera influye directamente en la creacion de las segundas.

Pero el titulo anade algo més que acota con mayor precisién el
contenido al que debo cenir mi exposicion: desde una determinada
perspectiva, la perspectiva del eclesiasticista.
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Mas explicitamente, de lo que debo hablar y la cuestion a la que
debo contestar es qué vias especificas ofrece el ejercicio de un derecho
fundamental como es el derecho de libertad de conciencia, especial-
mente en su vertiente colectiva en expresion de nuestro TC, para crear
Derecho y contribuir asi a la formacién del ordenamiento juridico.
También las comunidades religiosas (confesiones religiosas) forman
parte de la sociedad civil y por el momento son las tinicas asociacio-
nes de libertad de conviccién reconocidas como tales por el ordena-
miento esparfiol en el que existe una Ley Organica de Libertad Reli-
giosa, pero no un Ley Orgéanica de Libertad de Conciencia o
Conviccién que contemple este derecho, también en su vertiente co-
lectiva, como exigiria el pleno desarrollo del art. 16.1 CE.

Soy consciente de que el tema podria abordarse con otro enfoque,
sin abandonar la perspectiva eclesiasticista: indagacién de la influen-
cia de las confesiones en un pais pluralista en la conformacién de la
opinién publica sobre determinados temas inseparables de la moral
y en la critica de las decisiones de los poderes publicos, empezando
por la legislativa, o a través de su participaciéon en la realizacién de
tareas estatales, sociales, educativas, etc. Pero entiendo que no es eso
ni lo que se me pide ni lo que se espera de mi. De uno y otro tema ya
he tenido ocasién de ocuparme en algiin otro momento'. Me limitaré
a hablar del Derecho confesional como posible fuente formal del or-
denamiento secular.

2. PUNTOS DE PARTIDA
2.1. Derecho consagrado en el art. 16 CE

Se habra observado ya, que me he referido al ejercicio del derecho
de libertad de conciencia y no simplemente al de libertad religiosa,
por entender que el derecho de libertad de conciencia como derecho
de libertad de conviccion lo es tanto de convicciones religiosas como

' «Focos de tensién entre la iglesia catélica y el Estado espafiol», en Jornadas

de teologia de Leén (septiembre, 2009), en prensa y «El principio de «subsidiariedad
hrizontal» en el ordenamiento espanol», en Federalismo, regionalismo e principio de
sussidiarita orizontale. Le azioni, le strutture, le regole della colaborazione con enti
confessionali, (a c. CIMBALO e ALONSO PEREZ, Giappichelli), Torino, 2005).



FUENTES DEL DERECHO Y COMUNIDAD CIVIL 17

seculares’ y que es ese tnico derecho, que contiene distintas liberta-
des, el que consagra el art. 16 CE. Con la expresién «en su vertiente
colectiva» (la libertad de asociacién forma parte del contenido del
derecho consagrado en el art. 16 CE, segtin el TC?) me refiero tanto
a las confesiones religiosas como a las asociaciones filoséficas para
utilizar la misma expresién que utiliza el Tratado del Funcionamien-
to de la UE en su art. 17, enlazando con las Weltanshaungen del
art. 137 de la Constitucion de Weimar incorporado a la vigente Ley
fundamental de Bonn, aunque en nuestro ordenamiento sea esta una
asignatura todavia pendiente®.

2 STC 292/1993, FJ 5, parr. 2: «....]la libertad ideolégica, en el contexto demo-
cratico gobernado por el principio pluralista que basado en la tolerancia y respeto a
la discrepancia y diferencia, es comprensiva de todas las opciones que suscita la vida
personal y social, que no pueden dejarse reducidas a las convicciones que se tengan
respecto del fenémeno religioso y al destino ultimo del ser humano, y asi lo mani-
fiesta bien expresamente el Texto constitucional al diferenciar, como manifestaciones
del derecho, «la libertad ideoldgica, religiosa y de culto» y «la ideologia, religién o
creencias».

3 STC 46/2001, FJ 5, parr. 1: «En este mismo sentido es de apreciar que la pro-
pia formulacién constitucional de este derecho permite afirmar que las comunidades
con finalidad religiosa, en su estricta consideracién constitucional, no se identifican
necesariamente con las asociaciones a que se refiere el art. 22 de la Constitucion.
Una comunidad de creyentes, iglesia o confesién no precisa formalizar su existencia
como asociacion para que se le reconozca la titularidad de su derecho fundamental
a profesar un determinado credo, pues ha de tenerse en cuenta que la Constitucién
garantiza la libertad religiosa «sin mas limitacién, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley» (art. 16.1
CE). Por ello mismo, como derecho de libertad, la libertad religiosa no esta someti-
da a maés restricciones que las que puedan derivarse de la citada cldusula de orden
publico prevista en el propio art. 16.1 de la Constituciéon. Desde esta perspectiva
debemos excluir de nuestro enjuiciamiento tanto la alegada lesién del derecho fun-
damental de asociacion garantizado por el art. 22 CE, como la también invocada
vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia ex art. 24.2 CE, que, a la vista
del objeto del recurso, debemos entender referida a la aplicacién del limite del «man-
tenimiento del orden publico protegido por la ley» dispuesto en el art. 16.1 de la
Constitucién. En definitiva, se trata de determinar si la resolucién administrativa de
la Direccién General de Asuntos Religiosos, por la que se deneg6 a la «Iglesia U.» su
acceso al Registro de Entidades Religiosas, vulneré o no el derecho a la libertad re-
ligiosa en su vertiente colectiva; y, en relacion con ello, si la clausula de orden publi-
co, limite intrinseco al ejercicio del derecho establecido por el propio art. 16.1 de la
Constitucién, fue aplicada en el caso de forma constitucionalmente adecuada y con
observancia del contenido constitucional del mencionado derecho fundamental».

4 Véase LISTL, J., Das Grundrecht des religionsfreiheit in der Rechtsprechung
der Gerichte der Bundesrepublik Deutschland, Dunker u. Humbolt, Berlin, 1971.
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2.2. Laicidad y las confesiones como fuente de Derecho

La posibilidad de que las confesiones religiosas puedan convertir-
se en fuente de nuestro ordenamiento choca con un principio funda-
mental del sistema democratico, la laicidad como garantia, la tinica
garantia realmente eficaz, del derecho de libertad de conciencia o,
para mejor decir, del derecho de igualdad en la libertad de conciencia’®,
fuente permanente del pluralismo sin el que es inconcebible la demo-
cracia. Cuatro son las exigencias fundamentales de la laicidad:

a) Exclusién de cualquier tipo de confusién entre sujetos, fun-
ciones o fines religiosos y seculares®.

b) Configuracién de las confesiones por el ordenamiento juridi-
co secular como asociaciones no lucrativas de interés particular, sin
que modifique ese status su mencion expresa en el texto constitucio-
nal que, en contra de lo que algunos defienden, no legitima su trata-
miento o configuracién como «asociaciones de relevancia constitu-
cional», ya que esta categoria se fundamenta no en la mencién
constitucional, sino la funcién que les asigna el texto constitucional
a algunas asociaciones como los partidos politicos o los sindicatos;
la Constitucién no asigna funcién constitucional alguna, ni lo permi-
tirfa la laicidad, a las confesiones religiosas. En expresién del TC
nunca pueden equipararse a las entidades publicas ni ocupar una
posicién juridica similar’.

Los principios y criterios religiosos no pueden nunca erigirse en
parametros de las decisiones de los poderes publicos, ni para tomar
esas decisiones ni para enjuiciarlas®.

La laicidad exige que todas las instituciones publicas sean ideol6-
gica y religiosamente neutrales’.

La laicidad garantiza a las confesiones autonomia interna de or-
ganizacién y funcionamiento (art. 6.1 LOLR), pero esa autonomia
tiene como limite el orden publico tal como lo define el art. 3.1 de la
misma Ley: derechos fundamentales de los demas, seguridad, moral
y salud publicas en un sistema democrético.

5 Idea clave en el libro de NUSSBAUM, M. C., Libertad de Conciencia. Contra
los fanatismos, Tusquets, Barcelona, 2009, cuya lectura recomiendo vivamente.

¢ STC 24/1982, FJ 1, parr. 1.

7 STC 340//1993,FJ1 4, Dy E.

8 STC 62/1982, FJ 3y 5; STC 46/2001, FJ 4. parr. 2.

® STC 5/1981, FJ 9, parr. ult.
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2.3. Separacion sin confusién, neutralidad y cooperaciéon

La separacion y la neutralidad como subprincipios integrantes del
de laicidad, el primero al servicio del segundo, se complementan con
la posibilidad de la cooperacion de los poderes publicos con las con-
fesiones religiosas; lo que justifica el adjetivo positiva que el TC atri-
buye a la laicidad tal como la configura nuestra Constitucion, sepa-
randose de la férmula francesa'®. Si tenemos en cuenta la férmula
imperativa del art. 16.3 CE y la doctrina del TC, es preciso distinguir
dos tipos de cooperacién constitucionalmente legitima, sin compro-
meter la laicidad: obligada y discrecional; la primera es la asistencial
o prestacional que especifica el art. 2.3 de la LOLR; la segunda la que
tiene su fundamento en el status que la inscripcion registral atribuye
a las confesiones en los arts. 5y 6.1 de la LOLR: proteccién penal
especial, seguridad social del clero, reconocimiento de efectos civiles
al matrimonio religioso, etc.

Este es el marco que delimita el campo en el que debo moverme
y, dentro de las coordenadas que lo sitian, quiero intentar mostrar
cémo por la via del ejercicio colectivo de un derecho fundamen-
tal, como es la libertad de conciencia, y del correspondiente derecho
de asociacién, es posible la participacién en la creaciéon de normas
que pasan a formar parte de ordenamiento juridico.

2.4. Técnicas de relaciéon entre un ordenamiento
estatal y uno confesional

Aunque se trata en algiin caso de categorias elaboradas a partir
de otras del Derecho Internacional Privado, hechas las debidas co-
rrecciones y matizaciones, categorias como las diversas concreciones
de la remision, propias de las relaciones entre dos ordenamientos
estatales, también pueden ser aplicadas a los supuestos de la relacio-
nes entre un ordenamiento estatal con uno confesional.

El ordenamiento estatal puede reconocer validez en el propio
ambito a normas de un ordenamiento confesional, o bien puede re-
conocer eficacia a actos y negocios juridicos nacidos al amparo de
un ordenamiento confesional, convirtiendo a éste, en ambos casos,

10 STC 46/2001, FJ 4, parr. 2; véase el voto particular.
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en fuente de derecho estatal. En el primer caso, estamos ante la figura
de la remision, formal o material, recepticia o no recepticia; en el se-
gundo, ante la del reconocimiento de efectos o ante la del presupuesto.

En la remisién formal la norma confesional no es recibida como
civil por el ordenamiento del Estado, como si la incorporara al pro-
pio ordenamiento; simplemente se remite a ella como norma del otro
ordenamiento. De manera que ha de ser aplicada e interpretada por
los 6rganos confesionales correspondientes con arreglo a los princi-
pios hermenéuticos confesionales. En las relaciones entre los orde-
namientos de dos Estados en las que rige el principio de reciprocidad
esto no plantea ningtin problema siempre que quede a salvo el orden
publico. No acontece lo mismo cuando el ordenamiento al que se
remite el estatal es un ordenamiento confesional. La imposicién como
civilmente obligatorias de normas confesionales implica inexorable-
mente la violacién de la libertad de conciencia de los ciudadanos y a
la par se desnaturaliza a la norma confesional y se lesiona la sobera-
nia legislativa y/o jurisdiccional del Estado. De ahi que esta técnica
no sea aplicable en el caso de que se trate de un ordenamiento estatal
laico como el nuestro.

Otra cosa es que la remision sea material o recepticia, al ser con-
siderada la norma confesional como norma materialmente incorpo-
rada al ordenamiento secular en cuanto nacida del ejercicio de las
competencias de autoorganizacién que el ordenamiento civil reco-
noce a la confesién como asociacién civil. En este caso el competen-
te para aplicar e interpretar la norma es el juez civil con arreglo a
los principios hermenéuticos civiles. No hay aqui ni desnaturaliza-
cién de la norma candnica, ni lesiéon de la soberania legislativa o
jurisdiccional del Estado, ni riesgo de violacion de la igualdad en la
libertad de conciencia de los ciudadanos. Es més. Como luego vere-
mos, puede ser una respuesta adecuada a la necesidad o convenien-
cia de la legitima cooperacién del Estado con las confesiones reli-
giosas.

Si nos atenemos a los datos que nos aporta el Derecho compara-
do caben dos variaciones de lo que se ha convenido en llamar reco-
nocimiento de efectos: 1.*) que el ordenamiento secular remita al
ordenamiento confesional, tanto la determinacién de los requisitos
de validez del negocio juridico, como la de los efectos del mismo: los
requisitos de validez civil son los confesionales y se atribuye eficacia
civil a los efectos candnicos; 2.%) el ordenamiento secular reconoce
competencia al ordenamiento confesional para la determinacién de
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los requisitos de validez del negocio juridico, pero no la determina-
cién de sus efectos civiles que seran los que determine la ley civil, no
los que determine el ordenamiento confesional. En ambos casos se
da indirectamente una remisién formal y por tanto cabe decir que
se trata de una férmula que no tiene cabida en un ordenamiento
laico.

Algo completamente distinto de lo que ocurre en el caso del pre-
supuesto que tiene a su vez dos versiones: presupuesto como negocio
juridico y presupuesto como hecho juridico.

En la primera de esas dos formas, el ordenamiento estatal reco-
noce validez y eficacia a un negocio juridico nacido al amparo de un
ordenamiento confesional solo si retine los requisitos de validez re-
queridos por el ordenamiento civil como condiciones de validez
atribuyéndole los efectos civiles determinados por el ordenamiento
civil. Es lo que ocurre con el negocio juridico matrimonial en el lla-
mado modelo anglosajén de sistema matrimonial.

En la segunda, a lo que reconoce efectos civiles el ordenamiento
secular no es a una declaracién de voluntad como tal, sino a un hecho
juridico-canénico o a una declaracién de voluntad s6lo como he-
cho juridico-canénico. En este caso, tanto las condiciones de validez
como la competencia jurisdiccional le corresponden a la autoridad
confesional, pero el ordenamiento del Estado le reconoce validez en
el propio ambito como mero hecho juridico en tanto que mero pre-
supuesto de su propia declaraciéon de voluntad. Tal es lo que ocurre
cuando el ordenamiento secular concreta las condiciones de la segu-
ridad social de clérigos y religiosos, o cuando reconoce como civil-
mente valida la certificaciéon expedida por el Obispo sobre el caracter
religioso de una asociacion que pretende inscribirse en el Registro de
Entidades Religiosas.

3. SOCIEDAD CIVIL, DERECHO CONFESIONAL
Y DERECHO SECULAR

Tres son las temas a los que debo referirme: a las confesiones y a
su Derecho como Derecho estatutario, a los distintos tipos de confe-
siones determinantes de la mayor o menor cercania a la base social
y al Derecho confesional como fuente del Derecho secular.
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3.1. Los distintos tipos de confesiones

En relacion con la expresion «fuentes y sociedad civil» no es
ocioso recordar que esa conexién es mayor o menor segun el tipo
de confesiones de las que estemos hablando. La participacion de la
base, de la sociedad en definitiva, para la creacién de su ordena-
miento estatutario, no es siempre la misma. Depende de su autocon-
cepcién y del correspondiente modelo de organizacién y funciona-
miento internos. Tres son los modelos basicos: las confesiones de
estructura y funcionamiento jerarquicos de las que es ejemplo pa-
radigmatico la iglesia catdlica; las de estructura y funcionamiento
sinodales en las que prima el principio de autonomia de cada comu-
nidad y el de colegialidad, de manera que las decisiones comunes
son tomadas colegiadamente por quienes ostentan el puesto cimero
dentro de cada comunidad (iglesia ortodoxa); y finalmente las con-
gregacionalistas que tienen organizacion y funcionamiento demo-
craticos, en las que el 6rgano supremo de decisiéon es la asamblea
general.

3.2. El derecho de asociacion (su ejercicio)
y la creacién de Derecho

De conformidad con la regla general, la mera aprobacién de los
estatutos de la asociacién ya implica una participacién en la creaciéon
de normas integradas en el ordenamiento juridico general, ya que el
derecho estatutario forma parte directamente de ese ordenamiento.
En él tiene su fundamento y su fuerza de obligar. Esta es la regla
general.

Pero esta regla general quiebra en el caso de las confesiones reli-
giosas.

En su caso hay que distinguir entre las normas del ordenamien-
to general (LOLR y como subsidiaria la LODA) que les son aplica-
bles para su reconocimiento y funcionamiento como asociaciones
civiles y las que integran su propio ordenamiento interno. En virtud
de la separacién y de la neutralidad, la laicidad en definitiva, su
ordenamiento juridico interno es auténomo, con los limites ya
indicados, y el fundamento de obligar de sus normas para sus fieles
es la fe.
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La cuestion que aqui nos planteamos es la siguiente ¢ Pueden nor-
mas confesionales del ordenamiento interno de una confesién adqui-
rir fuerza juridica de normas seculares y, caso de respuesta positiva,
como? ¢Lo permiten las exigencias de separacién y neutralidad de la
laicidad? ¢Lo exige o al menos lo permite la cooperacién? Estamos
planteando la posibilidad y el como de que el Derecho confesional se
convierta en fuente del Derecho secular.

3.3. El Derecho confesional como fuente
de Derecho secular

El Derecho secular y el Derecho confesional son esencialmente
diferentes. La fuerza de obligar de sus normas tiene un distinto
fundamento en uno y otro. La soberania popular expresada en la ley
en los ordenamientos democraticos y la fe en los confesionales. De
ahi que las normas confesionales emanadas de las autoridades reli-
giosas solamente obliguen a los fieles, no a todos los ciudadanos, en
tanto que las normas seculares obliguen a todos los ciudadanos con
independencia de que sean fieles de esta o aquella confesién o de
que no lo sean de ninguna; mas aun, las normas confesionales, en
razén del fundamento de su fuerza de obligar, vinculan a su desti-
natario tanto en el fuero externo como en el interno y caso de coli-
sién entre ambos fueros, prevalecera el interno sobre el externo con
debilitamiento del principio de seguridad juridica, en tanto que las
normas seculares obligan sélo en el fuero externo y lo probado pre-
valecera sobre lo realmente querido vy, de ese modo, la voluntad in-
terna sobre la manifestada justamente para garantizar la mas plena
seguridad juridica.

La validez de las normas confesionales como normas seculares
puede entranar una violenta desnaturalizacion de ellas (lo confesio-
nalmente valioso es el cumplimiento interno, no el externo) y al mis-
mo tiempo una palmaria violacién del derecho de libertad de con-
ciencia de los ciudadanos al imponerles como obligatorio el
cumplimiento de una norma confesional.

Para que tengan tal eficacia civil las normas confesionales es ne-
cesario que los ordenamientos seculares las acojan en su seno como
normas del propio ordenamiento secular (remisién material o derecho
estatutario), respaldandolas con su autoridad, o que reconozcan efi-
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cacia civil a determinados negocios juridicos nacidos al amparo de
las normas confesionales, siempre que los requisitos de validez exi-
gidos por el Derecho confesional sean subsumibles o coincidan con
los exigidos por el ordenamiento civil (presupuesto).

El principio de cooperacion abre esa posibilidad con el limite infran-
queable de las exigencias de la laicidad.

No sélo en el caso de que esa cooperaciéon sea necesaria (coope-
racion obligatoria) para crear las condiciones que hagan posible que
la igualdad y la libertad de conciencia sean reales y efectivas o para
eliminar los obstaculos que se opongan a su plenitud (art. 9.2 en
relacion con el 16.3, ambos de la CE), sino también cuando simple-
mente faciliten el ejercicio de la igualdad en la libertad de conciencia
(cooperacion discrecional) al amparo de los arts. 5y 6.1 de la LOLR.

En cualquiera de estas modalidades, la cooperacion puede tener
lugar por via unilateral o bilateral. En ningtin caso son necesarios
acuerdos. El Estado pude decidir unilateralmente ese tipo de coope-
racién si lo considera necesario para la real y efectiva proteccién en
su plenitud del ejercicio de los derechos fundamentales de igualdad
y libertad de conciencia de sus ciudadanos.

Eso explica que en nuestro ordenamiento nos encontremos con
ejemplos de ambos supuestos. Hay s6lo cuatro confesiones que tengan
firmados acuerdos de cooperacién con el Estado espariol, lo cual no
quiere decir que no haya previsiones de remisién o presupuesto sin
necesidad de previo acuerdo. Me limitaré a dar un ejemplo: el art. 59
de codigo civil: «el consentimiento matrimonial podra prestarse en
la forma prevista por una confesién religiosa inscrita, en los términos
acordados con el Estado o, en su defecto, autorizados por la legislacion
de éste» (art. 59 CC).

4. LOS ACUERDOS DE COOPERACION
CON LAS CONFESIONES

Una de las férmulas posibles para encauzar la cooperacion es el
acuerdo del Estado con la confesién o confesiones, pero conviene
distinguir entre los acuerdos mismos como posibles fuente del dere-
cho secular y, aunque puedan estar contenidos en él, los supuestos
de remisién o presupuesto.
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En el primer caso las normas contenidas en el acuerdo, en cuanto
pactadas, se convierten en virtud de su promulgacién como leyes, en
normas del ordenamiento juridico estatal. En el segundo, normas
originalmente confesionales, son asumidas como propias por el or-
denamiento estatal o se concede validez juridica secular a actos o
negocios juridicos nacidos al amparo de normas confesionales.

4.1. Los acuerdos como fuente del Derecho secular

4.1.1. Contenido

Al lado de normas que no son méas que concrecion de férmulas de
cooperacion obligada, recogidas en leyes unilaterales estatales como
las referidas a la asistencia religiosa en establecimientos publicos en
régimen de internado, se incorporan al ordenamiento estatal normas
en las que se regulan aspectos nuevos como el estatuto juridico civil
de las confesiones religiosas, su régimen tributario, el estatuto juri-
dico de la ensefianza confesional en los centros publicos de educacion,
la colaboracion del Estado en la financiacién de las actividades reli-

giosas, bordeando o traspasando incluso los limites impuestos por la
laicidad.

Como normas pactadas, hasta ahi llega la voluntad de la asocia-
cién y, mas o menos indirectamente, la de una parte de la sociedad
civil que se siente representada por esa confesion e identificada con
sus fines.

4.1.2. Diferencias mds significativas entre los dos tipos de acuerdos
como fuentes de Derecho

Intentaré poner de relieve las diferencias de los acuerdos de co-
operacion firmados en el afio 1992 con protestantes, judios y musul-
manes con los acuerdos firmados en el afio 1979 con la Santa Sede.

a) No insistiré en algo que se ha puesto de relieve constantemen-
te por unos y por otros: los primeros son acuerdos de Derecho publico
interno en tanto que los segundos tienen la consideracién de tratados
internacionales con las consiguientes mayores dificultades de revision,
modificacién o derogacion de estos ultimos y el riesgo de violacién del
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principio de igualdad y no discriminacién por razén de las creencias
y de las convicciones.

Se han resaltado en cambio menos otras diferencias acaso de
consecuencias de mas hondo calado: la diferente perspectiva y los
diferentes principios informadores, el distinto papel del mutuo con-
sentimiento en su interpretacién y aplicacion, o la relacién del acuer-
do con la ley que lo aprueba.

b) Diferencias de perspectiva y de principios informadores.

Los acuerdos con la Santa Sede tienen como perspectiva los de-
rechos de la Institucién, la Iglesia, y tienen como objetivo la defensa
y protecciéon de los derechos de la Iglesia; s6lo excepcionalmente
aparecen mencionados los derechos de los fieles que son al mismo
tiempo ciudadanos: los padres en el caso del Acuerdo sobre Educacién
y Asuntos Culturales, aludidos inicamente en el art. I, parr. 1; los
contrayentes en el art VI.2 del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos; o
los internados en centros publicos como titulares del derecho de
asistencia religiosa en el art. IV.2 del mismo; no deja de crear perple-
jidad que el Acuerdo sobre Asistencia Religiosa a las FFAA no haga
mencién alguna a tal titularidad.

De ahi que la mencién del derecho de igualdad y libertad religio-
sa (igualdad en la libertad) se haga no tanto como principio y derecho
que pretenden desarrollar los acuerdos, sino méas bien como limite;
es especialmente significativo a este respecto el siguiente texto de la
Exposicién de motivos del AEAC: «La Iglesia debe coordinar su mi-
sién educativa con los principios de libertad civil en materia religio-
sa y con los derechos de las familias y de todos los alumnos y maes-
tros, evitando cualquier discriminacién o situacion privilegiada»; en
todo caso el protagonismo les corresponde a los derechos de la iglesia,
apareciendo los derechos de los ciudadanos, fieles de la Iglesia, como
meros invitados de piedra.

Esa misma exposicién de motivos alude expresamente a que el
nuevo acuerdo responde a la necesidad de revisar el concordato del
53 «en el espiritu del acuerdo de 28 de julio de 1976», anterior a la
promulgacién de la Constitucion.

Y ¢cuéles son esos principios?

Si leemos con atencién se resumen en dos: el principio de libertad
religiosa reconocida como derecho civil en la Ley de 1967 y el dato
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sociolégico de que la mayoria de la poblacién espafiola profesaba la
religion catélica.

Asi las cosas, no debe sorprender que parte de la doctrina haya
sostenido la tesis de que los cuatro Acuerdos del 79 constituyen una
unidad sistematica que responde a los principios informadores del
Acuerdo de 1976; algo de imposible armonizacién, tanto con el texto
como con la interpretacion del Tribunal Constitucional del art. 16; tan-
to en relacién con el derecho de libertad religiosa, como con la laicidad.

Las cosas son muy diferentes en el caso de los Acuerdos del 92
con judios, protestantes y musulmanes. Una vez mas la clave la en-
contramos ya en sus exposiciones de motivos a los que luego respon-
de el texto articulado.

El protagonismo aqui se invierte: los derechos originarios son los
de los ciudadanos y los de las confesiones son derivados y su razén
de ser esta en incrementar la posibilidad de que el derecho de libertad
religiosa en condiciones de igualdad sea real, efectivo y pleno. Obje-
tivo fundamental de los Acuerdos es recoger, a través de la voz auto-
rizada de las confesiones, tanto «los contenidos doctrinales especifi-
cos», como «las peculiares exigencias de conciencia de ellos derivadas»
para sus fieles.

Por otra parte, no sélo se hace mencion expresa a la Constituciéon
que consagra «como fundamentales los derechos de igualdad y liber-
tad religiosa» con el tinico limite del orden publico protegido por la
ley. Con plena sujecién a esos principios y subordinado a ellos, se
alude también al de cooperaciéon como inspirador de los Acuerdos.
Siempre con la vista puesta en tltima instancia en esos derechos de
las personas singulares. Aqui no se esconden indicios que hagan sos-
pechosos a los Acuerdos de inconstitucionalidad, al menos en sus
principios.

La constitucionalidad de los Acuerdos con la iglesia catélica, no
tanto por su contenido como en cuanto fuentes formales del Derecho
es mas que cuestionable, por tanto.

¢) Interpretacion y aplicacion de los Acuerdos

En mi opinién no se ha reparado suficientemente en este aspecto
y sin embargo tiene una importancia capital; me atreveria a decir que
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de aqui emanan las dificultades mayores que plantean los Acuerdos
con la Santa Sede de cara a su constitucionalidad.

En todos ellos hay un articulo endiablado y que para el Estado
entrafia un encadenamiento que hace peligrar la misma soberania
del parlamento, que suena a encerrona y que, para terminar de arre-
glarlo, es de imposible cumplimiento: «La Santa Sede y el Gobierno
procederan de comun acuerdo en la resolucién de las dudas o difi-
cultades que pudieran surgir en la interpretaciéon o aplicacién de
cualquier clausula del presente acuerdo».

Al introducir esta clausula en los Acuerdos no se ha tenido en
cuenta que, a pesar de la semejanza con los tratados internacionales,
una de las partes no es un Estado que defiende intereses susceptibles
de transaccién, sino que es una Iglesia que funciona con dogmas que
considera inamovibles por infalibles. Se sabe y se siente en posesién
de la verdad. De ahi su falta de inclinacién a la negociacién en de-
terminados temas como los derechos de la Iglesia que considera de
origen divino y, por tanto, irrenunciables. Se negara tozudamente a
la negociacion; para ella se trata de derechos innegociables.

El gobierno espafiol se ha topado siempre con este muro a la hora
de la interpretacion y aplicacién de los Acuerdos. Las leyes que rozan
esos Acuerdos siempre han sido rechazadas por la Iglesia. Pensemos
en las leyes sobre educacién. No transige ni muestra disposicion al-
guna a la transaccién: o se aceptan sus propuestas integramente o
mostrara su rechazo frontal y cuando sus propuestas se aceptan,
parcial o totalmente, lo considerara como la satisfacciéon de un dere-
cho que se le debia, no como una concesién de la otra parte.

De ahi que haya llegado incluso a pretender, sin demasiados re-
milgos, ser colegisladora en los temas en que entren en juego la in-
terpretacion o aplicacién de los Acuerdos; pretension que ha recha-
zado repetidamente en sus informes el Consejo de Estado''. En el
mismo sentido se ha pronunciado en varias ocasiones el TS'.

Una actitud asi hace imposible llegar a una interpretacién y apli-
cacién que respete escrupulosamente las exigencias del principio
constitucional de laicidad, salvo que el Gobierno, consciente de la

""" Informes 616/1991 y 1742/1994.
12 SSTS de 3 de febrero de 1994, FJ 9, de 17 de marzo de 1994, FJ 11 y de 30
de junio de 1994, FJ 6.
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soberania popular actiie como tnico legislador y como tnico inter-
prete cuando después de ensayado el intento de negociacion y tran-
saccion se haya mostrado infructuoso.

Los Acuerdos del 92 responden a un modelo completamente dis-
tinto. No hay mas que leer la Disposicion Adicional Tercera en rela-
cién con la Disposicién Final Unica. Todas ellas forman parte del
Acuerdo; todas ellas han sido firmadas por los representantes de las
confesiones.

En la Disposicién Final Unica «se faculta al Ministro de Justicia
para que, a propuesta del Ministro de justicia y, en su caso, conjun-
tamente con los ministros competentes por razén de la materia,
dicte las disposiciones necesarias para el desarrollo y ejecucion de lo
dispuesto en el presente acuerdo»

La Disposicién Final debe complementarse con la Adicional Ter-
cera en la que se crea una comisiéon mixta de seguimiento con repre-
sentacion de la Administracion del Estado y de la correspondiente
confesion o confesiones firmantes del Acuerdo.

Esto significa que la decision se reserva al Gobierno, reconocien-
do a la confesion interesada el derecho a ser previamente informada,
pero sin que sea necesario su consentimiento (informe precepti-
vo, pero no vinculante).

Los problemas de tap6n y muro infranqueable se despejan asi
completamente.

d) Relacién del Acuerdo con la ley de aprobacion

Este es quiza el aspecto mas interesante de los Acuerdos del 92
como fuente del Derecho. Intentaré ser lo mas breve que pueda.

Por lo pronto no ha sido cuestion pacifica entre los eclesiasticistas
ésta de la naturaleza de los Acuerdos con las confesiones a los que
aludia ya la LOLR de 1980.

Tres han sido las posiciones doctrinales mas significativas:

1.*) Son leyes pactadas. Esta en esencia es la doctrina defendida
por el profesor MOTILLA" en la que fue su tesis doctoral desarro-
llando una idea original de PEDRO LOMBARDIA.

3 Los acuerdos entre el Estado vy las confesiones religiosas en el Derecho espaiiol,

Barcelona, 1985.
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2.*) Son acuerdos bilaterales de Derecho publico interno ratifi-
cados por una ley. El parlamento tiene posibilidad de aprobar o re-
chazar el proyecto de Ley en bloque, pero no la discusién pormeno-
rizada y ni la presentacién de enmiendas parciales. Prevalece la
naturaleza de Acuerdo sobre la de ley'*.

3.%) Son acuerdos de Derecho Publico Interno de la confesion
con el Gobierno que tiene el compromiso de presentarlo como pro-
yecto de ley al parlamento, asi como de defenderlo en la discusién
parlamentaria, pero quedando siempre a salvo la soberania del par-
lamento para rechazarlo en bloque o para presentar enmiendas par-
ciales.

La discusién en lectura tnica con renuncia a la presentacién de
enmiendas parciales no es obligada, sino decisiéon soberana del propio
parlamento.

Mas aun si tenemos en cuenta las Disposiciones Adicionales, que,
vuelvo a recordar, forman parte del Acuerdo, sobre todo la primera,
y son susceptibles de revision, caso de que prosperara una iniciativa
parlamentaria en ese sentido, con la tinica obligaciéon del Gobierno
de comunicarlo previamente a la confesién correspondiente para que
exprese su parecer (otra vez, informe preceptivo, pero no vinculante).
Son simplemente una ley (véase el art. 1) de la que emanan todos los
derechos protegidos en ella, elaborada teniendo en cuenta la voz
autorizada, como se dice en su preambulo, de la confesion religiosa
correspondiente.

De manera que podria decirse que estos Acuerdos son: 1) un
paso en la conformacién de la voluntad del Estado con participa-
cién y audiencia de la confesién firmante y 2) dibujan el punto de
partida en la actitud del Estado respecto a esa confesion, pero sin
ataduras que entrafien una limitacién de la soberania estatal en
una materia tan sensible como la legislacién sobre respeto, defen-
sa y promocién del derecho fundamental de igualdad en la libertad
de conciencia®.

4 SOUTO PAZ, J. A., Derecho eclesiastico del Estado, Derecho de la libertad de
ideas y creencias. Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 79-80.

5 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho eclesiastico del estado.Derecho de
la Libertad de conciencia. 2.* ed., Madrid. 1991, pp. 212 y ss.; Derecho de la Libertad
de conciencia, I Libertyad de conciencia y laicidada, 3* ed. Thomson-Civitas, Madrid,
2007, pp. 393 ss.
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5. REMISION MATERIAL Y EL PRESUPUESTO
EN LOS ACUERDOS VIGENTES

5.1. El derecho confesional como derecho estatutario

A parte de otras remisiones, en el Acuerdo sobre Asuntos Juridicos
se contiene una remisién de largo alcance y que viene a otorgar vi-
gencia en el ambito civil a normas candénicas considerandolas como
normas estatutarias de esa confesion en tanto que asociacién civil
con fundamento, no tanto en el art. 22 CE, como en su art. 16 de
donde su «plena autonomia» (art. 6.1 LOLR) que les exime de la exi-
gencia de estructura y funcionamiento democraticos que exige la
Constitucién para otras asociaciones especiales, pero con encaje en
el art. 22 CE, como partidos politicos (art. 6), sindicatos y asociacio-
nes empresariales (art. 7), colegios profesionales (art. 36), y que la
LODA exige a todas las asociaciones no lucrativas y de interés general
(art. 2.5).

Se trata de normas referidas a la capacidad de obrar de las perso-
nas juridico-canénicas que al amparo del art. 1 del Acuerdo sobre
Asuntos Juridicos la tienen también civil, que al decir del art. 39 del
codigo civil se regula por sus estatutos.

Pues bien, segin el AAJ en su art. 1.4, inciso 2 «A los efectos
de determinar la extension y limites de su capacidad de obrar y
por tanto de disponer de sus bienes, se estara a lo que disponga la
legislacion canénica, que actuara en este caso como derecho estatu-
tario».

En virtud de esta disposicion tales normas canénicas son consi-
deradas como normas civiles establecidas por sus estatutos como
entidad civil para determinar su capacidad de obrar en el ambito
civil.

Si tenemos en cuenta que las personas juridicas canénicas pueden
actuar colegiadamente o por representante habra que tener en cuen-
ta los canones referidos a las condiciones y requisitos de los actos
colegiales (can 119 y 167) asi como la necesidad o no de que el repre-
sentante (can. 118) cuente con un informe previo (can. 127) (vincu-
lante o s6lo preceptivo de algin otro 6rgano eclesial). Funcionan
también como derecho estatutario los canones relativos a la adminis-
tracion de los bienes eclesiasticos que pertenecen a una persona ca-
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nénica publica (can 1257.1), entendiendo por tal las constituidas por
la autoridad eclesiastica competente para que, dentro de los limites
que se les sefialan, cumplan en nombre de la Iglesia, a tenor de las
prescripciones del derecho, la misién que se les confia mirando al
bien publico (can. 116); es decir los canones 1273 y siguientes referi-
dos a la administracion de bienes diocesanos o de institutos de vida
consagrada de derecho diocesano sometidos al obispo y los canones
634 y siguientes, referidos a los institutos religiosos de vida consagra-
da de derecho pontificio.

5.2. Otros supuestos de remision material

Otro ejemplo significativo de remisiéon material y, por tanto, de
incorporacién al ordenamiento juridico del Estado de normas proce-
dentes de un ordenamiento confesional es el de la remisién que se
hace a las normas confesionales reguladoras de la celebracion del
matrimonio catélico, judio o musulman, en los respectivos Acuerdos.
No se da tal remisién en el caso del matrimonio confesional protes-
tante. El art. 7.1 del Acuerdo con los protestantes se limita a recono-
cer la validez del matrimonio celebrado «ante los ministros de culto
pertenecientes a la Federacion de Entidades religiosas de Espanan.
Es pertinente recordar que, de acuerdo con la concepcién teoldgica
de Lutero, en los paises de fe protestante siempre se ha considerado
el matrimonio como de competencia del Estado, también en relacién
con su forma de celebracion.

En cambio, el art. 7.1 del Acuerdo con las comunidades israelitas
se refiere al matrimonio «celebrado segtin la propia normativa formal
israelita ante los ministros de culto de las Comunidades Israelitas de
Espana» y el mismo articulo del Acuerdo con los musulmanes al
matrimonio «celebrado segtin la forma religiosa establecida en la Ley
Islamica». Y lo mismo ocurre, tanto en el art. VI.1 del AAJ con la
Iglesia catélica y en el art. 60 del Cédigo Civil, cunado se reconoce
eficacia civil al matrimonio «celebrado segtin las normas del Derecho
canénico».

Estas expresiones implican la aceptacién de esas normas, en
cuanto su observancia condiciona la validez del matrimonio sobre la
forma de celebracién, como normas vigentes en el ambito civil, lo que
implica que en un proceso de nulidad civil de uno de estos matrimo-
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nio, el juez civil tendra que dictar sentencia de acuerdo con tales
normas, bien entendido que en tanto que incorporadas al ordena-
miento estatal han de ser interpretadas y aplicadas de acuerdo con
los criterios del ordenamiento del que han pasado a formar parte.

En los Acuerdos del 92 con protestantes, israelitas y musulmanes
existe otro relevante caso de remisién referida la definicion de las
actividades religiosas de la que van a depender la definicién de mi-
nistro de culto (art. 3.1) y de lugar de culto (art. 2.1), claves para la
interpretacién y aplicacion de los Acuerdos. Las expresiones utiliza-
das, no obstante, no son literalmente las mismas. Las concreciones
ejemplificativas van incrementandose en la medida en que nos aleja-
mos de la confesién cristiana. Méas parca la férmula en el Acuerdo
con protestantes y mas descriptiva en los otros dos casos.

El Acuerdo con protestantes se limita a decir que «a todos los
efectos legales, se consideran funciones de culto o asistencia religio-
sa las dirigidas directamente al ejercicio del culto administracion de
sacramentos, cura de lamas, predicacion del Evangelio, magisterio
religioso». No hay aqui sintomas de remision.

El Acuerdo con judios especifica que a esos efectos «se consideran
funciones propias de la religién judia las que lo sean con arreglo a la
Ley v a la tradicion judia, entre otras las de religion que se derivan de
la funcién rabinica, del ejercicio del culto, de la prestacion de servicios
rituales, de la formacién de rabinos, de la ensenanza de la religiéon
judia y de la asistencia religiosa».

En el Acuerdo con la Comisién islamica, por dltimo, se dice que
«son funciones islamicas de culto, formacién y asistencia religiosa
las que lo sean de acuerdo con la Ley vy la tradicion isldmica, emanadas
del Cordn o de la Sunna y protegidas por la Ley Organica de libertad
religiosa».

Es evidente que en los dos dltimos casos hay una clara remision
material, a la ley y a la tradicién judia en un caso, islamica en otro.

5.3. Algunos ejemplos de presupuesto

Me refiero a los casos de reconocimiento de efectos civiles a un
negocio juridico en cuanto tal que se ha celebrado al amparo de las
normas de un derecho confesional. Se trata de algo muy diferente a
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lo que ocurre en el fenémeno de la remisién material. También aqui
se reconocen efectos civiles a un negocio juridico celebrado segtin las
normas de un ordenamiento confesional pero previamente esas nor-
mas han sido asumidas como propias por el ordenamiento secular.

A diferencia de lo que ocurre en el caso de la remisién material,
el juez civil es incompetente para juzgar sobre la validez o no del
cumplimiento de tales condiciones de validez; la competencia le co-
rresponde a la autoridad eclesiastica, de manera que caso de que se
declarara candnicamente invalida la elecciéon canénica, bastara la
notificacién para que el juez civil, comprobado su ajuste con el De-
recho del Estado, le atribuya eficacia civil.

Citaré dos ejemplos, ambos de reconocimiento de efectos civiles
a un negocio juridico canénico: referido el primero al reconocimien-
to de personalidad juridica a las personas juridico-canénicas; al re-
conocimiento de efectos civiles al matrimonio canénico, el segundo.

Vamos con el primer supuesto.

El art. 1.2 del acuerdo del Estado espafol con la Santa Sede que
la Iglesia «puede crear, modificar o suprimir diécesis, parroquias u
otras circunscripciones territoriales, que gozaran de personalidad
juridica civil en cuanto la tengan canénica y que esta sea notificada
a los 6rganos competentes del Estado». Tal régimen es el aplicable,
por tanto, a las entidades eclesiasticas que forman parte de la estruc-
tura jerarquica de la Iglesia catdlica y que tienen una base territorial.
No es aplicable, en cambio a las entidades de base personal como
di6cesis personales (el vicariato general castrense o los Institutos de
vida consagrada) o a las personas que tiene personalidad canénica
privada (can. 116).

Se parte de la presuncion de que esos actos o negocios juridicos
(reconocimiento de la personalidad publica canénica por la autoridad
eclesiastica competente) cumplen el minimo de requisitos exigidos
por el ordenamiento civil para tal reconocimiento.

La inscripcion es una exigencia a meros efectos de publicidad de
cara a terceros, segun el art. 22.3 CE. Esa publicidad en el caso de las
entidades jeraquico-territoriales la tenemos asegurada a través del
Codigo de Derecho canénico, documento publico y disponible por
cualquiera para la correspondiente consulta. En €l constan las normas
de organizacion y funcionamiento de esas entidades. De ahi que no
se les exija la inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas del
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Ministerio de Justicia. De no ser asi, como en el caso de la Conferen-
cia episcopal espafiola, deberan constar su existencia y estar deposi-
tadas sus en el Registro de Entidades Religiosas sus normas estatu-
tarias.

El otro ejemplo al que quisiera referirme es el matrimonio cané-
nico.

Ya he aludido anteriormente al tema, dando por supuesto que se
trataba de un caso de remisiéon material a las normas candénicas re-
guladoras de la forma de celebracién canénica; no a las normas
reguladoras del fondo del matrimonio reguladoras de la capacidad,
consentimiento, efectos y caracteristicas del tipo matrimonial cané-
nico. Otra cosa seria incompatible con la laicidad de nuestro ordena-
miento, como ha dicho nuestro Tribunal Constitucional: «tal recono-
cimiento no supone la asuncién por el Estado de las caracteristicas
y propiedades que la Iglesia catélica asigna al matrimonio en su fue-
ro propio, dado que, por su caracter pluralista, el Estado no viene
obligado a trasladar a la esfera juridico-civil los principios o valores
religiosos que gravan la conciencia de determinados fieles y se inser-
tan en el orden intra- eclesial» (ATC 617/1984, FJ 5, parr. 1).

De manera que estamos ante un matrimonio civil celebrado en
forma canénica. Las normas reguladoras de la validez del matrimonio
referidas a capacidad o consentimiento, a los efectos y a las caracte-
risticas del matrimonio, son las civiles.

Es claro que las exigencias de validez son mayores en el ordena-
miento canénico que en el civil. De ahi que no se planteen problemas
en el reconocimiento civil de su validez y en la atribucién de los efec-
tos propios del matrimonio civil.

Pero si se plantea un problema serio, al menos teéricamente, en
el reconocimiento de la nulidad declarada por los 6rganos jurisdic-
cionales eclesiales.

Porque el AAJ no se limita a reconocer efectos civiles a los matri-
monios celebrados en forma canénica. Va mas all4. Reconoce efectos
civiles a las sentencias de los Tribunales canénicos y, en el caso de los
matrimonios ratos y no consumados, a las resoluciones pontificias
de disolucién «si se declaran ajustadas al Derecho del Estado en re-
solucién dictada por el tribunal Civil competente». La frase parece
meridianamente clara, pero la capacidad de los juristas para retorcer
el sentido de una frase es ilimitado hasta el milagro de convertir lo
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blanco en negro y lo negro en blanco. Resulta que donde se habla de
«ajuste» quiere decirse «no contradiccién» y donde se dice «Derecho
del Estado» quiere decirse «orden publico».

Esa norma sera reiterada luego por el art. 80 del codigo civil, con
un aniadido que sera la base de enconadas discusiones: «las resolu-
ciones dictadas por los Tribunales eclesiasticos sobre nulidad de
matrimonio canénico o las decisiones pontificas sobre matrimonio
rato y no consumado, tendran eficacia en el orden civil, a solicitud
de cualquiera de las partes si se declaran ajustadas al Derecho del
Estado en resolucién dictada por el juez civil competente conforme a
las condiciones a las que se refiere el art. 954 LEC».

En mi opinién la Gnica interpretacién posible sorteando el roce
con la laicidad obliga a entender la tultima frase, «conforme a las
condiciones a las que se refiere el art. 954 LEC» como referida, no a
la exigencia de que sean «ajustadas al Derecho del Estado», sino a su
declaracién como tales por el juez civil competente; lo que equivale
a entender que se trata de dos exigencias diferentes: ajuste al Derecho
del Estado, mas requisitos exigidos por el art. 954 LEC. No, como
absurdamente se ha pretendido por una buena parte del la doctrina,
que «ajuste al Derecho del Estado» equivale a «condiciones a las que
se refiere el art. 954 LCE».

Las sentencias del Tribunal Supremo de 2001'® apuntan claramen-
te en esa direccion al exigir para la homologacioén civil la conformidad
de la sentencia o resolucién canénica con las «<normas analogas del
Derecho del Estado», normas civiles sobre el matrimonio, aunque al
final cometan el error de identificar, seguramente por desconocimien-
to del Derecho candénico, consentimiento matrimonial canénico y
consentimiento matrimonial civil.

Se trata, por tanto, de un fenémeno juridico tipificable como
presupuesto: un acto o negocio juridico (sentencia o resolucién pon-
tificia) nacido al amparo del ordenamiento canénico al que el orde-
namiento estatal reconoce efectos civiles en cuanto tal negocio juri-
dico, es decir como sentencia de nulidad o resolucién de disolucion
de un matrimonio civil celebrado en forma canédnica civil. Lo mismo
hay que decir de la sentencia en la que exige la presencia en el pro-
ceso o procedimiento candnico de ambas partes, de manera que la

16 SSTS de 5 de marzo, FJ 3, y de 8 de marzo de 2001, FJ 3.
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no presencia de alguna de ellas por no haber sido citada en tiempo y
forma, por ser contraria a su ideologia, impide la homologacién civil
de la decisién canénica'’. Punto de partida del razonamiento juris-
prudencial son la libertad de conciencia y la no confesionalidad o
laicidad del Estado.

La validez de ese matrimonio civilmente depende de que se hayan
observado los requisitos exigidos por el ordenamiento secular y sélo
en caso contrario seréa civilmente nulo. Y los efectos que se le reco-
nocen no son los efectos canénicos, sino los efectos civiles, puesto
que es un matrimonio civil celebrado en forma religiosa canénica.

Se trata de un caso de cooperacion discrecional para facilitar a los
ciudadanos fieles de la Iglesia catdlica el cumplimiento de sus debe-
res religiosos o deberes en conciencia de modo que no tengan que
soportar dos procesos, uno civil para solucionar sus problemas ante
el Derecho del Estado y otro canénico para solucionar sus problemas
de conciencia, ya que para ellos puede ser cuestién de fe creer que
sélo la Iglesia y sus 6rganos tienen competencia para resolver tales
problemas.

Dejando a un lado la polémica doctrinal y las soluciones jurispru-
denciales del TC y del TS, me limitaré a decir que la solucién mas
l6gica es que el juez civil reconozca efectos civiles a tales sentencias
y resoluciones si y solo si, aplicando el derecho estatal, sustantivo y
procesal, el juez civil hubiera llegado a la misma conclusién que el
juzgador canénico. Otra cosa conduce inexorablemente a la contra-
diccién interna del ordenamiento estatal; el mismo juez si le plantean
directamente la causa de nulidad que ha de resolver aplicando el
derecho estatal llega a una solucién contradictoria con la solucién de
la sentencia o resoluciéon eclesiastica que ha de homologar. Una ca-
racteristica a la que no puede renunciar ningiin ordenamiento como
sistema, es la de la congruencia que excluya el menor atisbo de con-
tradiccién. Decir, como hace el TS, que si el mismo juez civil, llega a
soluciones distintas, segtin que aplique el derecho civil o que homo-
logue una resolucién canénica, afirmativa en un caso y negativa otro,
que no se da contradiccién es insostenible, salvo que se nieguen los
dos principios basicos de la l6gica general, el de identidad y el de
contradiccion.

7 STS de 27 de junio de 2002, FJ 1; STS de 24 de octubre de 2007, FJ 3.
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También esos principios valen en el mundo del derecho. También
ellos son un limite insuperable para la eficacia civil de normas o actos
juridico-candnicos. A parte de que en otro caso se desnaturalizaria la
norma confesional canénica, se violaria la igualdad en la libertad de
conciencia, y se chocaria frontalmente con la laicidad.
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1. LAS TRANSFORMACIONES ACTUALES DEL SISTEMA
DE FUENTES JURIDICAS: SUS MANIFESTACIONES

La transformacién y la mudanza parecen haberse convertido en
los fené6menos distintivos de nuestra época. Su amplitud y profundi-
dad se han dejado sentir en casi todas las esferas de la vida y, por
descontado, en la vida del Derecho. Se ha invertido, de este modo, la
tendencia dominante en la doctrina juridica pretérita tendente a dar
cuenta del Derecho a partir de sus rasgos mas permanentes y estables.
En oposicion a ella hoy se juzga imprescindible captar el sentido de
las diferentes disciplinas juridicas en su incesante devenir.

Esa marea transformadora ha alcanzado incluso a aquellos am-
bitos del ordenamiento juridico que parecian inasequibles a la inno-
vacién, como el de las fuentes del Derecho. Un jurista decimonénico
transportado en el tinel del tiempo hasta el sistema de fuentes juri-
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dicas actuales, forzosamente se sentiria confundido y desorientado.
Algunos ejemplos pueden contribuir a explicitar las causas que mo-
tivarian la perplejidad de ese jurista.

Es notorio que la gran revolucién juridica del racionalismo ilus-
trado se concreto en el fenémeno de la codificacién. El proceso de
sistematizacion logica de los materiales normativos supuso el gran
avance hacia la racionalidad formal de los ordenamientos juridicos
propios de los Estados de Derecho de la Europa continental. Frente a
ese proceso hoy nos hallamos ante una situaciéon que ha sido designa-
da certeramente por Natalino Irti como: «la edad de la descodificacién»'.
Hoy, en efecto, importantes &mbitos normativos han registrado un
éxodo desde los cédigos hacia otras fuentes juridicas.

Desde hace mas de un siglo la Dogmatica y la Teoria del Derecho
elaboraron un concepto de norma legal entendida como reglamen-
tacion prescriptiva de caracter general y abstracto. No obstante,
desde hace algunos anos la doctrina germana denunci6 la prolifera-
cion de leyes medida (Massnahmegesetze). Se trata de leyes especi-
ficas en las que la generalidad y abstracion se han visto suplantadas
por la particularidad y la concrecién. Consisten en disposiciones
legales que formalmante (no en lo referente a su ratio legis) se ase-
mejan a la estructura normativa de una ley privada o privilegio que,
paradéjicamente, fue lo que la ley del Estado de Derecho vino a
abolir?.

Otro supuesto ejemplar del proceso de transformacién del sistema
de fuentes lo ofrece nuestro ordenamiento juridico, que no reconoce
formalmente valor creativo a las decisiones judiciales. No obstante,
es opinién compartida por buen nimero de nuestros constituciona-
listas la tesis de que las sentencias del Tribunal Constitucional, en
particular las interpretativas, ocupan un lugar superior al de la ley
en la jerarquia normativa. Se aduce para explicarlo que «la afirmacion
de la Constitucién como norma juridica y la consiguiente judiciali-
zacion del ordenamiento suponen la afirmacién de la superioridad
jerarquica de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre las demas

' N.Irti, La edad de la descodificacién, trad, cast. de L. Rojo, Bosch, Barcelona,
1992.
2 Cfr., mis libros: Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Tecnos,
Madrid, 9.* ed., 2005, pp. 229 ss.; La seguridad juridica, Ariel, Barcelona, 1994,

pp. 61 ss.
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fuentes del Derecho, con la excepcién, obviamente, de la propia Cons-
titucién y de las Leyes de Reforma de la misma»®.

Estas situaciones nuevas que se oponen abiertamente a la concep-
cion tradicional de las fuentes del Derecho, suponen para la teoria
juridica un reto insoslayable: diseniar un marco conceptual adecuado
para la explicacién de una teoria de las fuentes acorde con las muta-
ciones que han afectado a su significacién y operatividad. Para ello,
se analizaran sucesivamente dos cuestiones concomitantes: la evolu-
ciéon generacional del Estado de Derecho y su inmediata incidencia
en sus fuentes juridicas; asi como los fenémenos que actualmente
contextualizan y a través de los que se manifiestan las fuentes del
derecho.

2. LAS FUENTES DEL DERECHO
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

En los tltimos anos ha adquirido notoriedad en la metodologia
neoconstistucionalista y en la de los derechos fundamentales el pa-
radigma gereracional. Ese marco teérico tiende a establecer un
paralelismo simétrico entre la evolucién de las formas de Estado de
derecho y la decantacién de uno de sus ingredientes definitorios ba-
sicos: los derechos fundamentales. Este paradigma explicativo enfa-
tiza la dimension triadica del Estado de derecho, que ha sido sucesi-
vamente liberal, social y constitucional; y correlativamente de los
derechos fundamentales, que han evolucionado, asimismo, desde las
libertades individuales, a los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales y, en el presente, a los Derechos de la tercera generacion.

A las tres generaciones de Estados de Derecho corresponden, por
tanto, tres generaciones de Derechos fundamentales. El Estado libe-
ral, que representa la primera generacion o fase del Estado de dere-
cho, es el marco en el que se afirman los derechos fundamentales de
la primera generacion, es decir, las libertades de signo individual. El
Estado social, que encarna la segunda generacién del Estado de De-
recho, sera el ambito juridico-politico en el que se postulen los dere-
chos econémicos, sociales y culturales. El Estado constitucional, en

3 J. Pérez Royo, Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, p. 48.
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cuanto tercera fase evolutiva del Estado de Derecho, delimitara el
medio espacial y temporal de paulatino reconocimiento de los dere-
chos de la tercera generacién®.

A efectos del tratamiento de las fuentes del Derecho, el Estado
constitucional ha implicado un triple desplazamiento de algunos de
sus rasgos informadores basicos, que se concreta en: 1) El desplaza-
miento desde la primacia de la ley a la primacia de la Constitucion;
2) El desplazamiento desde la reserva de ley a la reserva de Constitu-
cién; 3) El desplazamiento desde el control jurisdiccional de la lega-
lidad al control jurisdiccional de la constitucionalidad.

2.1. De la primacia de la ley a la primacia de la Constitucién

Uno de los dogmas fundamentadores del Estado de Derecho era
el de la supremacia de la ley. En el Estado liberal de Derecho la ley
aparece como la fuente juridica suprema; las demas fuentes norma-
tivas son subalternas o subsidiarias, subsisten en los espacios que la
ley les asigna y tienen relevancia juridica s6lo cuando la ley delega en
ellas la regulaciéon de determinadas materias. Ello era asi porque la
ley suponia entonces el cauce principal y normal de expresién de
la voluntad normativa del Estado, de un Estado que consideraba un
atributo basico de su soberania el monopolio del sistema de fuentes
juridicas.

En las dltimas décadas ese panorama ha devenido obsoleto y hoy
asistimos al desplazamiento del centro de gravedad en el proceso de
determinacion de las fuentes juridicas. Se asiste ahora a una serie
de fendmenos que entrafian una auténtica «subversién» de la prima-
cia de la ley en el sistema de las fuentes del Derecho. Incurriria en un
exceso de prolijidad el intento de ofrecer una panoramica exhaustiva
de los distintos ambitos en los que se ha venido manifestando esa
subversion normativa. Baste recordar los fenémenos de la «descodi-
ficacion», de la pérdida de generalidad y abstraccién de las normas
legales, o de la supeditacion de las leyes a la jurisprudencia constitu-
cional, a los que se ha tenido ocasion de aludir supra.

4 Cfr, mi estudio: «Estado constitucional y derechos de la tercera generacién»,

en mi vol., La tercera generacion de derechos humanos, Thomson & Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2006, pp. 49 ss.
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Para reconducir esos fenémenos e intentar poner orden en el caos
normativo que amenaza con abolir por entero la unidad, coherencia
y jerarquia del sistema de fuentes del derecho, hoy se vuelven los ojos
hacia la Constitucién. La primacia de la ley cede su puesto a la pri-
macia de la Constitucién. Esa primacia de la Constitucion (Vorrang
der Verfassung), que como cuspide de la piramide juridica y norma
maxima del ordenamiento juridico, garantiza la conformidad a su
contenido de todas las normas restantes y la consiguiente nulidad de
las que la contradicen’. Se ha indicado, para sintetizar este proceso,
que: «La ley, un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el
campo del derecho, cede asi el paso a la Constitucién y se convierte
ella misma en objeto de medicién. Es destronada en favor de una
instancia mas alta»°®.

Conviene advertir que en el Estado constitucional, que es el Estado
de las actuales sociedades pluralistas, complejas y pluricéntricas, la
unidad, coherencia y jerarquia del ordenamiento juridico no pueden
concebirse como un presupuesto de partida sino como una meta a al-
canzar. En el Estado constitucional se da una heterogeneidad de facto-
res e instancias sociales que influyen en la produccién del derecho. De
ahi, que la unidad, coherencia y jerarquia del sistema juridico no pueda
concebirse como corolario de un tnico principio dominante del que
mecanicamente se derivan todos los demas. En el Estado constitucional,
que es el Estado de una «sociedad abierta», el sistema juridico y sus
postulados basicos reclaman del intérprete de la Constitucién una ac-
titud abierta que sustituya el monopolio metodolégico, por un pluralis-
mo metddico. El proceso hermenéutico constitucional aparece, por
tanto, como «instancia critica», siempre abierto a nuevos planteamien-
tos e innovaciones, que lejos de cristalizar en un sistema de categorias
cerradas y estaticas, sea un proceso dinamico basado en alternativas
préacticas y en un pensamiento de posibilidades (Moglichkeitsdenken)’.

La tesis sobre la primacia de la Constitucion, aducida por los de-
fensores del Estado constitucional como uno de sus rasgos informa-

> R. Wabhl, «Der Vorrang der Verfassung», en Der Staat, vol. 20, 1981.

®  G. Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, trad. cast. de M. Gas-
con, Trotta, Madrid, 1995, p. 40.

" P. Haberle, Die Verfassung des Pluralismus, Athendum, Konigstein, 1980.
pp. 45 ss. (De esta obra, existe trad., cast., con el titulo: Pluralismo y Constitucion.
Estudios de Teoria Constitucional de la sociedad abierta, ed. a cargo de E. Mikunda,
Tecnos, Madrid, 2002).
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dores, se halla avalada por el propio desarrollo de los sistemas cons-
titucionales. Conviene no resbalar sobre el hecho de que nuestra
vigente Constitucién cuando proclama, en su art. 9.1, el «principio
de legalidad» lo hace en términos de «principio de constitucionali-
dad», al prescribir expresamente la sujecién de todos los ciudadanos
y los poderes publicos «a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico». Asimismo, la primacia de la Constitucién ha sido invocada,
con rotundidad, en diversos fallos del Tribunal Constitucional, que
en una de sus primeras decisiones no dudaba en proclamar que: «la
Constitucién es precisamente eso, nuestra norma suprema y no una
declaracion programaética o principal» (STC, 80/1982, FJ 1); y ha
puntualizado que: «el caracter de norma suprema de la Constitucion...
imposibilita el mantenimiento de situaciones juridicas (aun con una
probada tradicién) que resulten incompatibles con los mandatos y
principios constitucionales» (STC, 76/1988, FJ 3).

La supremacia de la Constitucién, en opinién de nuestro maximo
intérprete de la misma, opera plenamente respecto a la ley y a la
propia actividad del legislador. Asi se desprende de la decisién en
la que de forma inequivoca sefiala que: «la voluntad y racionalidad
del poder constituyente objetivadas en la Constitucién no sélo fun-
dan en su origen, sino que fundamentan permanentemente el orden
juridico estatal y suponen un limite a la potestad del legislador»
(STC, 76/1983, FJ 4).

2.2. De lareserva de ley a la reserva de Constitucion

El Estado de derecho tuvo una de sus claves de béveda en el prin-
cipio de la reserva de ley, corolario de la divisién de poderes propug-
nada por Montesquieu. Dicho principio suponia atribuir exclusiva-
mente al parlamento la definicién, a través de normas generales y
abstractas, de los aspectos basicos del status juridico de los ciudada-
nos (derechos y libertades fundamentales, responsabilidad criminal,
prestaciones personales y patrimoniales...).

Estimo de interés subrayar que la reserva de ley entranaba una
doble garantia: suponia, de una parte, que las materias juridicas mas
importantes no serian reguladas por normas de rango inferior a la
ley, pero implicaba, al propio tiempo, una consciente «autolimitacién»
del legislador, o sea, que éste reservaria la ley a lo esencial, sin recurrir
a ella mas alla de lo necesario. Pudiera afirmarse que el legislador



LAS FUENTES DEL DERECHO Y SU PROBLEMATICA ACTUAL 45

liberal desarrollaba su actividad sometido a un mandamiento impli-
cito, expresado en los siguientes términos: «no recurriras a la ley en
vano».

Esta situacién experimenté un notable cambio con el transito
desde el Estado liberal al Estado social de derecho que supuso una
presencia creciente de los 6rganos administrativos en diferentes sec-
tores de la sociedad civil. Pero la satisfaccién de esa «procura exis-
tencial» (Daseinvorsorge), a través de las consiguientes prestaciones
y servicios publicos, que distingue al Welfare State ha tenido su coste
en términos de erosion del principio de legalidad. La multiplicacion
de intervenciones normativas del Estado se realiza, las mas de las
veces, por via de medidas o providencias administrativas. Con ello,
se disuelve la tradicional divisiéon de funciones entre el legislativo y
el ejecutivo: las clasicas leyes formales (Rechtsgesetze) se han visto,
de forma paulatina, suplantadas por las, ya mencionadas, leyes me-
dida (Massnahmegesetze). La multiplicacién de intervenciones nor-
mativas del Estado se realiza, las mas de las veces, por via de medidas
o providencias administrativas. Con ello, se disuelve la tradicional
divisién de funciones entre el legislativo y el ejecutivo: las clasicas
leyes formales (Rechtsgesetze) se han visto, de forma paulatina, su-
plantadas por leyes medida (Massnahmegesetze)®.

La ampliacién de las tareas de los poderes publicos que ha carac-
terizado al Estado social de derecho ha producido, en los actuales
ordenamientos juridicos un fenémeno que ha sido denominado, con
razon, hipertrofia legislativa y, en el ambito anglosajén, «contamina-
cion legislativa» (Legal Pollution) determinado por un crecimiento sin
limites de las normas legales que ha roto el equilibrio entre la pro-
duccién normativa y la capacidad de su aplicacién. La inflacién
normativa se ha visto acompanada del grave menoscabo de la propia
estructura formal de las normas legales. La posibilidad real de sus
destinatarios de conocer y cumplir el Derecho se ha resentido del
aluvion normativo y de su continua modificacién, pero en grado no
menor de la prolijidad, complejidad y equivocidad del lenguaje en el
que son expresadas las disposiciones legales. En esas circunstancias
no sélo los ciudadanos, sino incluso el mismo legislador y los juristas
—funcionarios administrativos, jueces o abogados— tienen graves
dificultades para conocer y aplicar el Derecho’.

8 Vid., la nota 2.
® Cfr.,, mi libro La seguridad juridica, cit., pp. 63 ss.
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Por todo ello la «reserva de ley» ha dejado de ser una garantia para
regular el status normativo de las cuestiones juridicas béasicas y es
preciso reemplazarla por la «reserva de Constitucién»'’. La «reserva
de constituciéon» no implica que el legislador ordinario usurpe el
papel que incumbe al constituyente, ya que —como advirtié nuestro
Tribunal Constitucional— «lo que las Cortes no pueden hacer es co-
locarse en el mismo plano del poder constituyente realizando actos
propios de éste, salvo en el caso de que la propia Constitucién les
atribuya alguna funcién constituyente» (STC, 76/1983, FJ 4). Pero,
como se desprende del dltimo parrafo del fallo resefiado, existen
ambitos en los que la Constitucién puede atribuir al parlamento «al-
guna funcién constituyente» para el desarrollo de cuestiones consti-
tucionales basicas; una de ellas, y no la de menos importancia, el
desarrollo del sistema de los derechos fundamentales.

Es obvio que la integracion en los textos constitucionales de la
disciplina in extenso de todas esas cuestiones juridicas basicas am-
pliaria su contenido hasta extremos inadmisibles. Para evitarlo los
Estados constitucionales del presente cuentan con unas normas es-
peciales, que si formalmente son leyes o «super-leyes», por exigir para
su aprobacién mayorias parlamentarias reforzadas, materialimente se
integran de lleno en el bloque de la Constitucién, al implicar el desa-
rrollo de algunos de sus aspectos nucleares. La Constitucién espaino-
la, contando con el precedente del art. 46 de la francesa de 1958, re-
serva a unas super-leyes, denominadas «leyes orgéanicas», el
desarrollo de los derechos fundamentales, aprobacién de los Estatu-
tos de Autonomia y régimen electoral general y las demas previstas
Constitucién (art. 81.1)!".

2.3. Del control jurisdiccional de la legalidad
al control jurisdiccional de la constitucionalidad

Uno de los presupuestos insoslayables informadores del Estado
de derecho es el de la sumision de la actividad de los poderes puiblicos

10 P. Cruz Villalén «¢Reserva de Constitucién?», en Revista Espariola de Derecho

Constitucional, 111/9, 1983, pp. 185 ss.
""" Vid., sobre ello, J. Chofre, Significado y funcién de las leyes orgdnicas, Tecnos,
Madrid, 1994; asi como las SSTC, 5/1981; 38/1983; 76/1983; 25/194 y 137/1986.
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al control de tribunales independientes. En el Estado de derecho la
garantia juridica del status de los ciudadanos se desglosa en dos ins-
tancias fundamentales: 1) una estdtica, conformada por la definicién
legal de los derechos y deberes civicos, asi como de las competencias
y procedimientos operativos de la Administracién; 2) y otra dindmica,
que se materializa en la justiciabilidad de la Administracién, es decir,
en la posibilidad de que los ciudadanos puedan plantear ante los
tribunales sus quejas, por eventuales transgresiones de la legalidad
por parte de los poderes publicos en aquello que suponga lesién de
sus derechos.

En los paises europeos continentales ese control de los tribunales
se realiza a través de una jurisdiccion especial; la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa. La transformaciéon del Estado liberal en
Estado social de derecho, con la consiguiente ampliacién de las tareas
administrativas, otorgé un protagonismo creciente a esa jurisdiccion
hasta el punto de que esa forma de Estado de derecho pudo ser cali-
ficada de «Estado de derecho administrativo»'?. Paralelamente tomé
cuerpo una tendencia doctrinal, de la que Carl Schmitt fue el expo-
nente mas relevante, que no cuestiona el control jurisdiccional de la
sumision de los poderes publicos a la legislacion ordinaria, pero dis-
cute que ello sea predicable de su vinculacién a la norma constitu-
cional, por el caracter indeterminado y programatico de las normas
constitucionales, cuya aplicacién es mas propia de decisiones politi-
cas que incumben a los parlamentos o al gobierno que de controles
jurisdiccionales. El control jurisdiccional de constitucionalidad, en
cualquier caso, no tendria significado juridico. A tenor de una célebre
tesis de Carl Schmitt: «Los litigios constitucionales auténticos son
siempre litigios politicos»"?.

Esta tendencia doctrinal, acogida en la practica de numerosas
jurisdicciones contencioso-administrativas, condujo a una paradoja
insostenible: la admisién de un control jurisdiccional del acatamien-
to por parte de la Administracién de normas de infimo rango norma-
tivo (decretos, 6rdenes, resoluciones...) sin que, simultdneamente, tal

2. H. J. Strauch, «Rechtsstaat und Verwaltungsgerichtsbarkeit», en la obra a

cargo de M. Tohidipur, Der biirgerliche Rechtsstaat, Suhrkamp, Frankfurt a M., 1978,
vol. 2, pp. 525 ss.

13 C. Schmitt, Teoria de la Constitucién, trad. cast. de F. Ayala, Alianza, Madrid,
1982, pp. 146 (La 1.* ed. alemana data de 1928).
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control se hiciese extensivo a su vinculacién a la norma suprema en
la jerarquia normativa, o sea, la Constitucién.

Este fenémeno no se produjo nunca en los sistemas del Common
Law en los que, como es notorio, se da una unidad de jurisdicciones
y en los que se considera la Constitucién, aunque se trate de una
constitucién no escrita como la britdnica, como Higher Law con
plena vinculacién juridica. Tesis que fue potenciada en Norteaméri-
ca a través de la institucién de la Judicial Review, es decir, la compe-
tencia de los jueces ordinarios para declarar inconstitucionales las
leyes'.

Tras el fin de la Segunda Guerra Mundial se inicia en las demo-
cracias occidentales un paulatino proceso dirigido a hacer justiciable
el contenido de las Constituciones y, en concreto, de los derechos
fundamentales en ellas consagrados. Asi, por ejemplo, el recurso de
amparo de los derechos fundamentales a través de la denominada
jurisdiccion constitucional de la libertad (Verfassungsbeschwerde)
constituye un elemento basico informador del arquetipo «Estado
constitucional». La jurisdiccién constitucional de la libertad, segtin
el modelo de la Grundgesetz de la Republica Federal de Alemania ha
sido objeto de una amplia recepcion, por via iuscomparatista, en los
Estados constitucionales de Europa occidental, asi como en varias
de las mas recientes normas constitucionales de la Europa del Este'®.
En ocasiones, el «activismo» de las propias instancias judiciales ha
tenido mucho que ver con la atribucién de plena normatividad a las
Constituciones. Resulta ilustrativa, al respecto, la decisién del Conseil
Constitutionnel francés del 16 de julio de 1971. Tras la toma de la
Bastilla —comenta irénicamente el profesor Rivero— al pueblo fran-
cés le agrada hacer sus revoluciones en el mes de julio. En este caso
la revolucion se realizé en cuatro palabras: «Vu la Constitution et
notamment son Préambule». De un s6lo golpe la Declaracién de 1789,
el preambulo de la Constituciéon de 1946, los principios fundamenta-
les reconocidos por las leyes de la Republica... quedaron integrados
en la Constitucion francesa, que duplicé su volumen y adquirié plena

4" Vid., por todos, L. Black, The People and the Court. Judicial Review in a De-
mocracy, Westport, Connecticut, 2.* ed., 1977.

5 P. Haberle, «Elementos teéricos de un modelo general de recepcién juridica»,
trad. cast. de E. Mikunda, en el vol. col. ed. a cargo de A. E. Pérez Lufio, Derechos
humanos y Constitucionalismo ante el Tercer Milenio, Marcial Pons, Madrid, 1996,
pp. 172 ss.
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normatividad gracias a la decision del Conseil Constitutionnel'®. Por
lo que atafie a nuestra experiencia constitucional merece destacarse
la decidida actitud de un amplio sector doctrinal'” y del propio Tri-
bunal constitucional tendente a reconocer pleno valor normativo a
nuestra Ley de leyes de 1978.

Nuestro maximo interprete de la Constituciéon no ha dudado en
proclamar desde sus primeras decisiones, el caracter normativo y
vinculante del texto de 1978, invalidando la tesis de los 6rganos ju-
risdiccionales, en particular del Tribunal Supremo, que mediante el
recurso a la denominada «interpositio legislatoris», es decir, a la ne-
cesidad de un desarrollo por parte del legislador de los preceptos
constitucionales con la consiguiente negaciéon de su normatividad
inmediata. Saliendo al paso de esa tesis, que de haber prosperado
hubiera condenado a la inoperancia a gran parte del catalogo de los
derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional no dudé en afir-
mar que frente al argumento de que «los preceptos constitucionales
no son de aplicacién inmediata, sino que han de ser objeto de un
desarrollo positivo posterior... debe sefialarse que los preceptos cons-
titucionales alegados vinculan a todos los poderes puiblicos (arts. 9.1
y 53.1 de la Constitucién), y que son origen inmediato de derechos y
de obligaciones y no meros principios programaéticos» (STC, 21/1981,
FJ 17). Tesis corroborada en un fallo subsiguiente en el que, de forma
tajante, el Tribunal Constitucional proclama: «La Constitucion, lejos
de ser un mero catalogo de principios de no inmediata vinculacién y
de no inmediato cumplimiento hasta que sean objeto de desarrollo
por via legal, es una norma juridica, la norma suprema de nuestro

16 J.Rivero, «Rapport de synthése» del Coloquio Internacional sobre La protec-

tion des droits fondamentaux par les jurisdictions constitutionnelles en Europe, (Aix-
en-Provence, 19-21 de febrero de 1981), en RIDC, n.° 2, 1981, p. 662.

7 Cfr.: O. Alzaga Villaamil, Derecho Politico espaiiol segiin la Constitucion de
1978, EDERSA, Madrid, 1996; B. de Castro Cid, «Derechos humanos y Constitu-
cién», en REP, n.° 18, 1980; E. Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y
el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1981; G. Peces-Barba, con la colabora-
ci6on de De Asis, R, Fernandez Liesa, C. R., y Llamas, A., Curso de derechos
fundamentales, (I). Teoria general, Universidad Carlos III de Madrid & Boletin Oficial
del Estado, Madrid, 1995; L. Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fundamentales,
Debate, Madrid, 1990; id., Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta,
Madrid, 2003; E. Vidal Gil, Los conflictos de derechos en la legislacion y en la juris-
prudencia espafiolas. Un andlisis de los casos dificiles, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999.
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ordenamiento... por ello es indudable que sus preceptos son alegables
ante los Tribunales» (STC, 16/1982, FJ 1).

No obstante, el Tribunal Supremo ha opuesto una tenaz resisten-
cia a abdicar de la tesis de la interpositio legislatoris. Para compro-
barlo baste recordar que, todavia, en el afio 1993 el Tribunal Consti-
tucional tenia que invalidar esa linea argumentativa. Se trataba del
reconocimiento del derecho de los ciudadanos al acceso a sus datos
personales informatizados en registros publicos. Conviene recordar,
como antecedente del fallo de nuestro maximo intérprete constitu-
cional, la célebre Sentencia del 12 de diciembre de 1983 del Tribunal
Constitucional de la Reptblica Federal de Alemania, que a instancia
de los Verdes, declaré parcialmente inconstitucional la Ley del Cen-
so de Poblacién que obligaba a los ciudadanos germanos a suministrar
datos personales para fines estadisticos. En dicha decisién juris-
prudencial se reconocia el derecho a la «autodeterminacién informati-
va», hasta entonces invocado por la doctrina juridica, y concretado en
la facultad de todo ciudadano de las sociedades democraticas de de-
terminar: quién, qué, cuando y con qué motivo puede conocer datos que
le conciernen. La doctrina germana ha calificado a la Sentencia sobre
la Ley del Censo de Poblacién de «Sermén de la Montafia» en materia
de proteccion de datos personales'®. En esa linea de lenguaje meta-
forico evangélico, entiendo que pudiera apelarse de Sentencia del
«Buen Samaritano», la decision de nuestro Tribunal Constitucional
254/1993 de 20 de Julio. En ella el TC reconoce y ampara el derecho
de los ciudadanos a conocer los datos personales que les conciernen
y se hallan registrados en archivos informatizados administrativos.
Esta decision tuvo como antecedentes las Sentencias de la Audiencia
Territorial de Pamplona (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de
7 de febrero de 1989 y del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de 30 de
abril de 1990, que habian desestimado el acceso de un ciudadano a
sus datos personales incluidos en archivos automatizados de la Ad-
ministracién del Estado, alegando la falta de desarrollo legislativo del
Convenio europeo de proteccion de datos personales. Frente a esas
sucesivas denegaciones del acceso a los datos personales, basadas en
una motivacién que metaféricamente pudiera calificarse de «farisai-
ca» y «levitica» el TC actué en este supuesto como un «Buen Sama-
ritano». La del TC se mueve en un doble plano argumentativo: 1) De

8 A. E. Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit.,

pp. 386 ss.
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un lado, acoge la dimension positiva del derecho a la intimidad como
facultad de control sobre los datos relativos a la propia persona.
Acepta también expresamente, por vez primera, las nociones de «li-
bertad informaética» y habeas data, como integrantes de la garantia
de la intimidad frente a la informaética consagrada en el art. 18.4 CE
(FJ 7). Estos conceptos y categorias han sido ampliamente utilizados
por la doctrina y jurisprudencia extranjeras en materia de protecciéon
de datos personales y estimo que me incumbe una cierta responsabi-
lidad en su difusién en nuestra experiencia juridica; 2) El otro aspec-
to nuclear de ese fallo reside en la reafirmacién por parte del TC de
su doctrina tendente a reconocer la aplicacién inmediata de los de-
rechos fundamentales, en este caso de la libertad informatica que
dimana del art. 18.4 CE, sin que sea necesaria una interpositio legis-
latoris, es decir, un desarrollo legislativo, para su plena eficacia (FJ
6). El TC estima que el cumplimiento o no por los poderes publicos
de los tratados internacionales, en particular del Convenio europeo
de 1981, es independiente para asegurar la proteccion de los derechos
fundamentales establecida en el art. 53.3 de la CE (FJ 5). De lo que
implicitamente se infiere que el TC no cuestiona la plena incorpora-
cién del Convenio europeo al ordenamiento juridico espafol, en
virtud del art. 96.1 de la CE, y su plena eficacia; a lo que, por otra
parte, también seria de aplicacién su propia jurisprudencia impug-
natoria de la interpositio legislatoris en materia de derechos funda-
mentales. Tesis que se corrobora por la expresa llamada del TC,
apoyandose en el art. 10.2 CE, al Convenio como cauce para confi-
gurar el sentido y alcance de la libertad informatica consagrada en el
art. 18.4 de la CE".

3. LAS FUENTES DEL DERECHO
Y SU NUEVO CONTEXTO

El marco politico estatal del que los sistemas de fuentes del Dere-
cho constituian uno de su principales signos identitarios, ha experi-
mentado una profunda transformacién. El transito desde el Estado
liberal, al Estado social y, en la fase actual, hacia el Estado constitu-
cional de Derecho se ha traducido en una mutacion de incuestionable

9 Cfr. A. E. Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion,

cit., pp. 385 ss.
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calado en todo cuanto atafie a la estructura y funcién del sistema de
fuentes juridicas.

El sistema de fuentes aparecia, en la concepcién estatal tradicio-
nal, inmediatamente vinculado a un atributo estimado constitutivo
del Estado moderno: la soberania. Esa cualidad, respecto a las fuen-
tes del derecho, se manifestaba en tres postulados basicos: a) la su-
prema potestad estatal en la creacién de normas juridicas, lo que
implicaba la negacién de cualquier autoridad o poder superior al
Estado en dicha materia; b) el monopolio del Estado en la creacion
y determinacién del sistema de sus fuentes del Derecho, de lo que
se desprende la exclusividad de sus atribuciones creadoras y la abo-
licién de cualquier otra fuerza social formuladora de normas; c) el
caracter autégeno del proceso creador de normas por parte del Esta-
do, es decir, su autosuficiencia para determinar lo que es juridico, sin
remisiéon a cualquier otra instancia ajena asi mismo.

Estos tres postulados han sido objeto de una profunda revisién en
las circunstancias actuales que contextualizan los sistemas de fuentes
juridicas. En el presente han surgido poderes o instancias que ero-
sionan o limitan la soberania estatal y consiguientemente sus atribu-
tos en orden a la creacién del Derecho. En la actualidad se han pro-
ducido fenémenos que condicionan por «encima» y por «debajo» la
ecuacion entre estatalidad y fuentes del Derecho. Lo que hace impres-
cindible tomar en consideracion ese nuevo contexto significativo y
operativo de las fuentes juridicas.

3.1. La supraestatalidad normativa

Este fenémeno supone la adopcion de reglas juridicas comunes
en el ambito de ordenamientos diferentes, por efecto de explicitos
actos de aceptacién de la estructura normativa de determinadas or-
ganizaciones internaciones o supranacionales, o bien por el recono-
cimiento implicito de normas juridicas fuera del area en la que ini-
cialmente fueron promulgadas. Este fenémeno se ha expresado con
particular eficacia en las experiencias y tentativas dirigidas a estable-
cer un nuevo ius commune, es decir, un Derecho comun que, a seme-
janza del forjado por las universidades medievales, representa una
especie de tejido conectivo que une los ordenamientos juridicos mo-
dernos y que encuentra expresion en el plano del Derecho positivo en
documentos y acuerdos sobre derechos humanos, persecuciéon de
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organizaciones delictivas internacionales y reglas generales del trafi-
co econdémico. Al propio tiempo que se afirma por via jurisprudencial
a través de la presencia en distintos ordenamientos estatales nacio-
nales de modelos juridicos que tienen un origen cultural coman®.

Vivimos en una época en la que cada vez es mas intensa la comu-
nicacién de los valores, las normas y las instituciones juridicos. Se ha
reactualizado asi el ius communicationis auspiciado por Francisco
de Vitoria, como Derecho comun de los pueblos y los hombres basa-
do en la comunicacién, que presagia las actuales reivindicaciones de
un common law of mankind (C.W. Jenks), de un transnational law
(P.C. Jessup), o de un droit mondial (K. Tanaka)*'. Con esas expresio-
nes no se quiere aludir s6lo a una especie de nueva lex mercatoria de
caracter internacional que permitiria disciplinar las relaciones co-
merciales interestatales. Se trata de proyectos mas ambiciosos refe-
ridos a un conjunto de principios juridicos fundamentales suscepti-
bles de ser aplicados en diferentes ordenamientos, con independencia,
de haber sido incorporados a ellos en virtud de actos normativos
explicitos, «porque corresponde a una concepcién del Derecho basa-
da en la razén y comun a todos los hombres y todos los pueblos»?.

Especial interés, entre los empenos doctrinales del presente, re-
viste en este punto la obra teérica del Profesor Peter Hiberle, Cate-
dratico de Filosofia del Derecho y Derecho Publico en las Universi-
dades de Bayreuth y St. Gallen, que ha acufiado la expresiéon «Derecho
Constitucional Comtin Europeo (DCCE)». El DCCE se halla integra-
do por «un conjunto de principios constitucionales «particulares»
que resultan «comunes» a los diferentes Estados nacionales europeos,
tanto si han sido positivados como si no»?*. Dichos «principios co-

20 Cfr. A. Pizzorusso, Curso de Derecho Comparado, trad.cast. de J. Bignozzi,

Ariel, Barcelona, 1987, pp. 180 ss.

2 Vid. la cuidada referencia a estas tesis en, A. Truyol y Serra, Théorie du Droit
International Public, Recueil des cours de I'’Académie de Droit International, t. 173,
1981, Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston, London, 1992, pp. 43 ss. En relacién
con el ius communicationis en el pensamiento de Francisco de Vitoria, cfr. A. E.
Pérez Luno, La polémica sobre el Nuevo Mundo. Los cldsicos esparioles de la Filosofia
del Derecho, Trotta, Madrid, 1992, pp. 78 ss.

22 A. Pizzorusso, Curso de Derecho Comparado, cit., p. 182.

P. Hiberle, «Derecho Constitucional Comuin Europeo», trad. cast. de E.
Mikunda, en Revista de Estudios Politicos, 1993, n. 79, p. 11. Cfr. en relacién con
estos planteamientos de Hiaberle mi trabajo sobre: «El Derecho Constitucional Comutn
Europeo en la concepcion de Peter Haberle» en mi libro, La Filosofia del Derecho en

23
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munes» proceden de las constituciones de los Estados de Derecho
europeos, del Derecho constitucional consuetudinario de esos Esta-
dos, asi como del «Derecho europeo» surgido de la Comunidad Eu-
ropea, del Consejo de Europa y de la Conferencia para la Seguridad
y la Cooperacién en Europa. Esos principios integradores del DCCE
estan destinados a cumplir en el ambito del Derecho ptblico un papel
analogo al desempenado por el ius commune como fundamento de
las instituciones del Derecho privado; conformandose como un au-
téntico ius commune constitutionale®®.

Compendiada en sus elementos basicos la concepcién del DCCE
que dimana de las tesis de Haberle se puede cifrar en: a) Un mérodo:
la comparacion juridica de las normas, principios e instituciones que
conforman los Derechos nacionales de los Estados europeos. Peter
Haberle considera al Derecho comparado como el «quinto método»
de interpretacion (fiinfte Auslegungsmethode) que se afiade a las cua-
tro posturas hermenéuticas clasicas (gramatical, 16gica, histérica y
sistemaética) elaboradas por Savigny. La comparacién juridica «apa-
rece asf como la «clave comun europea», como el método de elabo-
racion del contexto europeo por excelencia»®. b) Acorde con las
exigencias de esa actitud metddica, el fundamento del nuevo Derecho
se construye sobre «la unidad cultural de Europa, cuya raigambre
forma el substrato del DCCE»*°. El Derecho es, para Hiberle, una
manifestacion cultural forjada sobre experiencias positivas y negati-
vas de la historia. Por ello, el DCCE aparece, al mismo tiempo, como
consecuencia de la propia identidad cultural de los pueblos de Euro-
pa; y como un estimulo para la «europeizacién de Europa» (Europdii-
sierung Europas)?’; y ¢c) Al DCCE se le asigna como objetivo o fin

perspectiva histérica, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 2009,
pp. 489 ss.

24 Ibid., p. 36. Vid. también sobre esta materia sus trabajos: Grudrechtsgeltung
und Grudrechtsinterpretation im Verfassungsstaat en «Juristen Zeitung», 1989, pp.
913 ss., reed. en el vol. col. a cargo de A, Lopez Pina, La garantia constitucional de
los derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 1991, pp. 260 ss.; Theorieelemente eines
allgemeinen juristischen Rezeptionsmodells, en «Juristen Zeitung», 1992, pp. 1033 ss.;
y Verfassungsrechtliche Fragen im Process der europiiischen Einigung en «Europiische
Grundrechte Zeitschrift», 1992, pp. 429 ss.

5 Tbid., p. 43.

% 1bid., p. 27.

27 P.Haberle, Verfassungsrechtliche Fragen im Process der europdischen Einigung,
cit., p. 429.
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prioritario el contribuir a forjar una Constitucién comun para Euro-
pa. En reiteradas ocasiones, con referencia expresa a la UE, se ha
denunciado que se trata de una organizacion institucional econémi-
ca y politica que carece de Constituciéon. El DCCE vendria a colmar
esa carencia e incluso a rebasarla, ya que la auspiciada Constitucién
europea lo seria de toda la Europa cultural y no sélo de la comunita-
ria. La Constitucién europea representaria la casa constitucional
comun europea (das gemeinsame europdische Verfassungshaus), con
multiples alcobas hacia el interior y el exterior, pero con autocons-
ciencia de que sus cimientos son comunes?®®.

Puede afirmarse, a partir de estas consideraciones, que en las
actuales sociedades interdependientes e interconectadas se ha ero-
sionado y, en ocasiones, se ha llegado a abolir, el protagonismo hege-
moénico y monopolistico de los Estados nacionales, en la creacién del
sistema de fuentes del Derecho.

3.2. La infraestatalidad normativa

El desplazamiento del centro de gravedad en el proceso de deter-
minacién de las fuentes juridicas no sélo se ha producido por la
aparicion de poderes normativos superiores al Estado, de forma pa-
ralela se ha producido una ampliacién de competencias normativas
por parte de los entes sociales intermedios, situados entre el ciuda-
dano y el poder estatal. Hoy se asiste a un fenémeno de infraestatali-
dad normativa manifestado en el pluralismo de determinacién de
fuentes juridicas que se desglosa en funcién de criterios: a) ratione
loci, que implican el sustancial incremento de las competencias au-
tonémicas de los entes territoriales de caracter federal, regional o
municipal; b) ratione personae, en cuya virtud se estan acrecentando
las atribuciones autonormativas de determinados grupos o colectivos
sociales siendo especialmente importante este fenémeno en el &mbi-
to profesional en lo referente a la actuacion de los sindicatos. En esta
materia la obra del profesor Ojeda Avilés, Derecho sindical®® ofrece un
valioso marco de referencia. Asimismo los grupos o comunidades de

28 P. Haberle, Theorieelemente eines allgemeinen juristischen Rezeptionsmodells,

cit., pp. 1033 ss.; id.,Verfassungsrechtliche Fragen im Process der europdischen Eini-
gung, cit., pp. 430 ss.
2 A. Ojeda Avilés, Derecho sindical, Tecnos, Madrid, 5.% ed., 1991.
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caracter religioso, cultural o deportivo contribuyen de forma crecien-
te ala conformacion de su propio status juridico: y ¢) ratione materiae,
ya que la complejidad de la vida en las sociedades tecnol6gicamente
desarrolladas impone el reconocimiento de regulaciones juridicas
dotadas de un alto grado de especializacién. Como ejemplo reciente
se puede aqui aludir a los denominados «cédigos tipo» previstos en
el art. 32 de la Ley Orgéanica de Proteccién de Datos Personales
15/1999 consistentes en normas que pueden establecer los responsa-
bles de los ficheros publicos y privados para determinar pautas orga-
nizativas y funcionales uniformes, que abarquen aspectos basicos de
su actividad, o aspectos instrumentales como la seguridad del entor-
no o de los programas y equipos®.

Estamos, por tanto, asistiendo a una creciente potenciacién de las
facultades autonémicas de entes sociales inferiores al Estado. De ah,
que en algunas caracterizaciones de las fuentes juridicas, como la
debida a Alberto Predieri, se distingue entre: fuentes primarias o le-
gislativas, secundarias o reglamentarias y terciarias como manifes-
tacion de la autonomia de los particulares que establecen reglas va-
lidas erga ommnes en ambitos admitidos por el ordenamiento juridico®'.

4. EL DESBORDAMIENTO DE LAS FUENTES
DEL DERECHO Y SUS DECANTACIONES

A la metafora hidraulica de las fuentes le cuadra, en su cariz dra-
matico, la imagen de los desbordamientos. Los fen6menos descritos
revelan hasta qué punto las fuentes del Derecho fluyen en el presen-
te crecidas y desbocadas, y asi rebasan sus cauces ordinarios e irrum-
pen en espacios nuevos anteriormente no previstos para su desarrollo
y su explicacion.

Los nuevos cursos por los que ahora discurren, en ocasiones,
turbias y turbulentas las fuentes del Derecho inciden en las tres esfe-
ras que han servido de Leitmotiv expositivo para estas reflexiones y
que se concretan en sus respectivos aspectos: axiolgico, sociolégico

0 Cfr. mi libro Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, pp. 385 ss.

A. Predieri, «El sistema de las fuentes del Derecho», en el vol. Col., dirigido
por A. Predieri y E. Garcia de Enterria, La Constitucion Espatiola de 1978. Estudio
sistemdtico, Civitas, Madrid, 1980, p. 246 ss.
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y formal de las fuentes. Estas tres dimensiones basicas de considera-
cién de las fuentes del Derecho tienen planteadas unas alternativas
insoslayables, que contextualizan su problematica actual y su consi-
guiente debate tedrico.

4.1. De la unidad y jerarquia al pluralismo

Uno de los signos mas relevantes de la coyuntura presente de los
sistemas de fuentes del Derechos ha sido el desplazamiento de su
centro de gravedad desde el postulado de su caracter unitario y jerar-
quico al de su significado pluralista.

Es probable que haya sido Peter Hiberle el constitucionalista méas
atento a captar y expresar esa nueva condiciéon de los ordenamientos
juridicos de los Estados constitucionales. Un rasgo caracteristico de
esa dimensién pluralista de las fuentes es la existencia de una multi-
plicidad de fuerzas y poderes creadores de normas en su ambito. Al
tiempo que el Estado constitucional pluralista se nutre de todo un
amplio abanico de procedimientos formalmente bien diferenciados
y con distintos grados respecto de su efectividad.

En su obra Pluralismo y Constitucion. Estudios de Teoria Consti-
tucional de la sociedad abierta, define certeramente los elementos
conformadores de esa instancia pluralista hacia la que ahora se orien-
ta el sistema normativo y su consiguiente interpretacién. El modelo
de pluralismo que postula Hiberle se manifiesta como: «multiplicidad
de ideas e intereses, o viceversa, en el seno de una determinada co-
munidad politica, dentro de los parametros del aqui y ahora». Ese
conjunto de ideas hace referencia a supuestos facticos y a valores,
concretandose en situaciones de consenso o de conflicto en el seno
de las sociedades democraticas.

La tension dialéctica permanente en la que se desenvuelven estos
fenémenos e ideas, conduce a determinadas alternativas. El pluralis-
mo implica basicamente la «apertura» del sistema de las fuentes del
Derecho: «sus teorias y doctrinas, sus interpretaciones e intérpretes
y su inherente dogmatica juridica, junto con su posterior desarrollo
y progresos»>2,

32 P.Haberle, Die Verfassung des Pluralismus, Athendum, Kénigstein, cit., pp. 32

ss.; Cfr., mi libro, Nuevos retos del Estado Constitucional: valores, derechos, garantias,
Universidad de Alcala, 2010, pp. 20 ss.
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Frente a la visién jerarquizada del sistema de fuentes del ordena-
miento juridico se opone hoy, por lo expuesto, la idea del pluralismo.
En su dimensién juridica el pluralismo entrafia el reconocimiento de
un area de libertad o de autodeterminacién interna para las organi-
zaciones sociales. El pluralismo juridico implica una derogacién de
las ideas de monopolio y de jerarquia normativa, asi como una erosion
inmediata del protagonismo de la ley. En los ordenamientos juridicos
actuales se alude a una «explosién» del pluralismo juridico que im-
plica el reconocimiento de amplias facultades de autonomia (poder
de autogobierno), autarquia (poder de autogestiéon) y autotutela (po-
der de autojurisdiccién)?®.

Se asiste ahora a una serie de fenémenos que entrafnan una autén-
tica «subversién» de la jerarquia de las fuentes del Derecho. Incurriria
en un exceso de prolijidad el intento de ofrecer una panoramica ex-
haustiva de los distintos ambitos en los que se ha venido manifestan-
do esa subversién jerarquica normativa. Baste recordar que las ma-
nifestaciones de supraestatalidad e infraestatalidad normativa, a las
que se ha tenido ocasién de aludir, se han traducido en una progresi-
va «descodificacién», o sea, en el abandono de las codificaciones
formales en favor de leyes especiales y de las denominadas soft-laws.
Asimismo, en los paises integrantes de la Unién Europea se ha ope-
rado una profunda transformacion de su sistema de fuentes juridicas,
motivada por la supremacia del Derecho comunitario sobre el estatal.
De este modo, las directivas, es decir, las prescripciones sobre deter-
minados &mbitos normativos basicos y comunes a todos los Estados
integrantes de la Unién, son auténticas fuentes del Derecho con plena
eficacia en los distintos ordenamientos de los paises miembros*.

La repercusién expansiva del pluralismo juridico esta conducien-
do al progresivo abandono de los postulados de la unidad y de la je-
rarquia normativa en funcién de lo que se denominan «sistemas de
interlegalidad», o sea, de la interseccién de sistemas de areas y nive-

3 Cfr.: J. Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des

Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Suhrkamp, Frankfurt, 1992, pp. 401 ss.;
M.G. Losano, «La sfida del pluralismo giuridico», en Impresa & Stato, 1992, 18, pp.
9 ss.; V. Olgiati, «La riconversione professionale dei giuristi», ibid., pp. 34 ss.; y en la
doctrina espafiola, entre otros, M. Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado
contempordneo, Alianza, Madrid, 3.* ed. 1982, pp. 191 ss.; A. J. Porras Nadales, In-
troduccion a una Teoria del Estado Postsocial, PPU, Barcelona, 1988, pp. 140 ss.

3 Vid., por todos, J. M. Peldez Marén, Lecciones de Instituciones Juridicas de
la Unién Europea, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 124 ss.
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les juridicos sobrepuestos e interrelacionados de forma asimétrica y
asistematica, a partir de multiples redes de juridicidad. La interlega-
lidad vendria a ser la dimensién fenomenolégica del actual pluralismo
juridico propio de la postmodernidad, que ha supuesto la pérdida de
la jerarquia normativa basada en la soberania del Estado, que ha sido
sustituida por formas de legalidad porosa o porosidad juridica propias
de un ordenamiento juridico difuso, donde las fuentes no operan a
partir de criterios verticales de jerarquia, sino horizontales basados
en pactos y transacciones®.

En el ordenamiento juridico espafiol se refleja la tensién axiol6gi-
ca entre los valores de unidad, jerarquia y pluralismo en la fundamen-
tacién de nuestro sistema de fuentes del Derecho. Asi, la Constitucién
reconoce expresamente la jerarquia normativa (art. 9.3), y, al propio
tiempo consagra la competencia exclusiva del Estado en la determina-
cion de las fuentes del Derecho (art. 149.1.8). Si bien en ambos casos
la técnica de positivacién adoptada por el constituyente resulta discu-
tible. En el primer supuesto por la imprecisiéon que entrana el situar
en el mismo plano, sin aparente orden de prelacion o sistematico, el
todo (la expresa referencia a la seguridad juridica) con las partes (sus
distintas manifestaciones: legalidad, jerarquia normativa, publicidad,
irretroactividad, responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos). En el segundo caso porque el reconocimiento
de la competencia estatal exclusiva en la determinacién de las fuentes
del Derecho, con caracter general, hace superfluo el que se reitere, en
forma casuistica, respecto a la legislacién en la esfera mercantil, penal
y penitenciaria, procesal, laboral, civil, sobre propiedad intelectual
industrial, etc. Tampoco contribuye a una correcta disposicién del
sistema de fuentes del Derecho el no haber englobado unitariamente
su definicién y alcance en la parte dogmatica de la Constitucién, méxi-
me si se parte de que las fuentes del derecho son elemento definitorio
de las sefias de identidad del sistema constitucional en su conjunto. A
parte de la fractura de la sedes materiae constitucional de formulacién
de la jerarquia normativa y de la exclusividad estatal en la determina-
cién de las fuentes, el régimen de éstas se remite al Cédigo Civil. En
nuestro ordenamiento juridico el principio de la plenitud se halla ga-

35 B. de Sousa Santos, «Stato e diritto nella transizione post-moderna. Per un

nuovo senso comune giuridico», en Sociologia del Diritto, 1990, 3, pp. 5 ss.; id., «On
Modes of Production of Law and Social Power», en International Journal of the So-
ciology of Law, 1985, 13, pp. 299 ss.
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rantizado por el art. 1.7 del Cédigo civil, que prescribe: «Los Jueces y
Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los
asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes estableci-
do». El sistema de fuentes del ordenamiento juridico espafiol lo inte-
gran la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho (art.
1.1 del Cédigo civil). Se ha calificado de paradéjica esta remision del
constituyente a los poderes constituidos de «la determinacion de cua-
les deben ser en Esparfia las fuentes del Derecho de los diferentes or-
denamientos y subordenamientos»*.

Como contrapunto a estos aspectos que parecen perpetuar el valor
de la jerarquia normativa y el monopolio estatal en la determinacién
de las fuentes del Derecho en nuestro ordenamiento juridico, nuestra
vigente Constitucién entrana una amplia recepcion del valor del plu-
ralismo. Dejando aparte la importancia que reviste la consagraciéon
del pluralismo politico como valor superior de nuestro ordenamien-
to juridico (art. 1.1), son muestras de la aceptacién explicita del plu-
ralismo juridico el reconocimiento y garantia del derecho a la auto-
nomia de las nacionalidades y regiones que integran la Nacion
espafola (art. 2, cuyo ejercicio queda regulado en los arts. 143 y ss.
del propio texto constitucional). En el propio art. 149.1 se incluyen
unas disposiciones que matizan la exclusividad estatal en la creacion
normativa, al reconocer el respeto de las normas del derecho sustan-
tivo de las Comunidades Auténomas y de las normas de los derechos
forales o especiales, asi como las facultades de las propias Comuni-
dades Auténomas de establecer normas adicionales de proteccién del
medio ambiente. Con lo que se reconocen fuentes especiales de sub-
sistemas juridicos de vigencia limitada a determinados territorios con
formas de produccién normativa peculiares. Asimismo seria un gra-
ve error soslayar o restar importancia al dato de que uno de los tér-
minos mas reiteradamente invocados en nuestro vigente texto cons-
titucional sea precisamente la idea de participacién, que, en unas
ocasiones, implica una posibilidad de codeterminacién en las deci-
siones de los 6rganos publicos y, en otras, la autodeterminacién
normativa de las organizaciones sociales.

% L. Diez Picazo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel, Barcelona,

3.2 ed., 1993, p. 127; id., «Constitucién y fuentes del Derecho», en la obra colectiva
La Constitucion y las fuentes del Derecho, (3 vols.), Direccién General de lo Conten-
cioso del Estado, Madrid, 1979, I, pp. 653 ss.; F. Garrido Falla, «Las fuentes del
Derecho en la Constitucion espafiola», ibid., I, pp. 34 ss.
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4.2. Del nacionalismo al universalismo

Nunca como hoy se habia sentido tan intensamente la exigencia
de concebir los valores y derechos de la persona como garantias uni-
versales, independientes de las contingencias de la raza, la lengua, el
sexo, las religiones o las convicciones ideolégicas. Pero, como con-
trapunto regresivo, a los ideales humanistas cosmopolitas se opone
ahora el resurgir de nacionalismos de zafio cuio tribal y excluyente
que, como los nacionalismos de cualquier época, han hecho cabalgar
de nuevo a «los cuatro jinetes del Apocalipsis»: el hambre, la peste,
la guerra y la muerte, en aquellos lugares en los que la barbarie na-
cionalista ha impuesto su sinrazon.

La pugna entre los ideales cosmopolitas, igualitarios y solidarios
propios del universalismo, frente a la reivindicacion de la individua-
lidad, la variedad y la diferencia propios del nacionalismo han tenido
repercusiones en distintos ambitos y contextos de la vida juridico-
politica contemporanea. En una interesante exposicion critica de las
labores de reforma constitucional que se estan gestando en Alemania,
Erhard Denninger ha podido detectar algunos rasgos que resultan
altamente significativos. Seguin el Catedratico de Derecho Publico de
Francfort, en el proceso constitucional germano cristalizado en las
recientes Constituciones de los cinco nuevos Léinder, que corresponden
a los territorios de la antigua Alemania Oriental incorporados ahora a
la Republica Federal de Alemania, se pueden vislumbrar algunos
factores regresivos que coinciden en potenciar lo particular frente a
lo universal. Entre ellos, alude a los siguientes: una especial sensibi-
lidad por la desigualdad, por aquellas peculiaridades individuales que
hacen diferentes a los hombres, frente al culto por la igualdad que se
reflejaba en la Grundgesetz, continuadora en este aspecto del espiritu
iluminista de la Revolucién Francesa. Asimismo en estas nuevas
Constituciones se aprecia el gusto por la variedad y el redescubrimien-
to de la multiplicidad, todo ello acorde con el clima «postmoderno»
que, segin Denninger, impregna las actuales manifestaciones de la
cultura y, en consecuencia, también la cultura juridica®’.

Es evidente que la construccién de un sistema de fuentes del De-
recho que evite los riesgos histéricos del nacionalismo por fuerza

> E. Denninger, «La reforma constitucional en Alemania: entre ética y seguri-

dad juridica», trad., cast., de A. E. Pérez Lufio, en Revista de Estudios Politicos, 1994,
n. 84, pp. 69 ss.



62 ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUNO

debe presentarse con inequivoca vocacion universal de signo huma-
nista y cosmopolita. Impelen a ello una serie de fenémenos y circuns-
tancias, a los que se tuvo ocasién de aludir al tratar de los signos
caracterizadores de la supraestatalidad normativa.

La integracion de los Estados en organizaciones internaciones y
supranacionales, la garantia universal de los derechos humanos, el
ejercicio de acciones humanitarias a escala mundial a través de las
ONGS, la lucha contra el terrorismo y la criminalidad internacional
organizada..., constituyen ejemplos notorios de los apremios univer-
salistas del Derecho en la hora presente. No menos incidencia en las
politicas y en los sistemas juridicos estatales han tenido los procesos
de necesaria interdependencia, que definen hoy el desarrollo econé-
mico a escala planetaria y que se conocen con el término de la «glo-
balizacién». Ese fenémeno ha originado nuevos factores de coopera-
cién internacional. Pero como contrapartida, ha producido también
efectos perversos. La propia dimensién multinacional de las grandes
empresas y corporaciones, su poder hegemonico en sectores econo-
micos basicos, mas que a una progresiva nivelacién del bienestar
entre los distintos paises, ha contribuido al desequilibrio y a hacer
mas profundo el abismo que separa a los Estados tecnol6gicamente
avanzados de aquellos oprimidos por el subdesarrollo. No menos
incidencia planetaria poseen los requerimientos de la ecologia y de
los procesos de informacién y comunicacién propios de la sociedad
informatizada.

El caracter internacional e ilimitado de los procesos de comu-
nicaciéon que hoy permiten las TIC (Tecnologias de la Informacion
y la Comunicacién) y que tienen su simbolo emblematico en Inter-
net, plantea nuevos retos a la concepcion tradicional de las fuentes
del Derecho. Existe una evidente dificultad para determinar la nor-
mativa juridica aplicable en un medio, como el de Internet, en el
que existen diferentes actores que concurren en la cadena de co-
municaciones: el proveedor de la red, el proveedor de acceso, el
proveedor de servicio, el proveedor de contenidos, el usuario... Este
problematismo se agudiza cuando los diferentes elementos de la
cadena se hallan en paises distintos con legislaciones, a su vez,
diferentes. En la doctrina especializada se ha aludido al fenémeno
de «déslocalizacion» de las fuentes del Derecho aplicables a la mul-
tiforme problematica de formas de negociacion juridica, y de res-
ponsabilidad civil o criminal consecuencia de la utilizacién de In-
ternet.
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Con ello, se hace hincapié en los problemas juridicos que plantea
establecer el Derecho aplicable a actuaciones realizadas en una red
planetaria sin «localizacién» geografica precisa y determinada®®.

Ante esos apremios se evidencian las limitaciones de los Estados
nacionales. En funcién de esta exigencia la elaboracion de programas
de futuro, como el ya aludido, ius commune constitutionale europeum
se concibe como un estadio, o aspecto parcial, del desarrollo juridico
de la humanidad mientras llega la hora del Estado constitucional a
nivel planetario®. La penetracién de los presupuestos del Estado
constitucional en la Europa del Este y, a través de ella, en grandes
zonas de Asia, su paulatina presencia en los paises africanos en vias
de desarrollo, asi como el influjo del constitucionalismo hispano-
luso en Iberoamérica son hitos dirigidos hacia ese logro.

No es ocioso indicar que la reivindicacién de un marco universal
para el sistema de fuentes del Derecho no pretende ser un instrumen-
to solapado para absorber y fagocitar los distintos Derechos nacio-
nales. Para evitar ese recelo habra que insistir en que el universalismo
juridico no propugna negar ni abolir el Derecho sui generis propio de
cada nacién, sino, al contrario, pretende colaborar en su fundamen-
tacion, asumirlo y, simultdneamente, potenciarlo. Por eso la forma-
cién de un sistema de fuentes con vocacién universalista deberia ser
el resultado de una comparacioén por via inductiva de los distintos
sistemas juridicos nacionales.

Uno de los sectores de vanguardia en el proceso de comunicacién
y unificacion de las fuentes del Derecho se halla constituido por los
derechos fundamentales. Su devenir puede interpretarse como una
trayectoria dirigida a culminar en el status mundialis hominis. Los
derechos fundamentales universales deben penetrar en la teoria y en
la practica de los derechos fundamentales nacionales. Ello exige un
concierto multinacional y multicultural de muchas, o, mas bien, casi
de todas las culturas y doctrinas de derechos fundamentales*. La

3% Cfr., sobre toto ello, mis trabajos: «Internet y los derechos humanos», en mi

vol., La tercera generacién de derechos humanos, cit., pp. 87 ss.; y « Los derechos
humanos en la sociedad global», ibid., pp. 243 ss., y la bibliografia alli resefiada.
3 P.Haberle, Nueve Ensayos Constitucionales y una Leccién Jubilar, ed. a cargo
de D. Garcia Belaunde y J. Brage Camazano, Palestra, Lima, 2004, pp. 55 ss. y
155 ss.
40 P. Haberle, Derecho Constitucional Comiin Europeo, cit., p. 46. Haberle atri-

buye a un déficit de tolerancia y a falta de entrenamiento en la vivencia de una
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garantia de los derechos fundamentales, en su dimensién operativa
practica, debe comenzar a implantarse a nivel de los Estados nacio-
nales para posteriormente universalizarse, pero los derechos funda-
mentales nacionales no pueden interpretarse sino a partir de los de-
rechos humanos universales; y en ello el art. 10.2 de la Constitucién
espafiola ofrece un estimulante ejemplo.

5. CONCLUSION: HACIA UN NUEVO MARCO TEORICO
DE LAS FUENTES DEL DERECHO

Intuyen los juristas, y se ha encargado de hacerlo explicito Alber-
to Predieri, que: «Toda la historia del Derecho puede ser analizada
desde la 6ptica de la lucha entre las fuentes del Derecho, consideradas
como proyeccion de las unidades institucionales (Gobierno, Camaras,
etc.), en las que y tras de las que actaan fuerzas politicas, clases, gru-
pos hegemonicos, y como organizaciéon de las funciones fundamen-
tales de tales unidades»*'. Por eso apenas existe algiin aspecto del
ordenamiento juridico que no incida o se vea afectado por el sistema
de fuentes. Es notorio ademas que la teoria de las fuentes se mani-
fiesta en cada uno de los sectores del ordenamiento juridico de forma
peculiar y con consecuencias diferenciadas. Consciente de la inutili-
dad de cualquier esfuerzo por poner limites a lo infinito, asi como del
caracter superfluo que entrafia la pretension de llevar lena al bosque,
es decir, la reiteracién de temas abordados cumplidamente por los
especialistas de las distintas disciplinas juridicas, he intentado orien-

cultura universal de los derechos fundamentales, la eclosion de los «nuevos nacio-
nalismos» surgidos en la Europa del Este para llenar el vacio ideolégico dejado por
la quiebra del marxismo-leninismo. Ello ha provocado las funestas consecuencias,
especialmente tragicas en la antigua Yogoslavia, de Estado integrados por diversos
pueblos que se desmoronan entre guerras civiles en pequetios Estados que, a su vez,
siguen teniendo problemas con sus minorias. El concepto de los derechos fundamen-
tales, cit., p. 44. Vid. también sobre el proceso de internacionalizacién de los derechos
fundamentales, G. Peces-Barba, con la colaboracién de R. de Asis y A. Llamas, Cur-
so de derechos fundamentales, (I). Teoria general, Eudema Universidad, Madrid, 1991,
pp. 150 ss.

41 A. Predieri, «El sistema de las fuentes del Derecho», cit., p. 154. Vid., sobre
esa misma tesis: R. Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, Giuffre, Milano, 1998,
pp. 27 ss.; L. Pegoraro y A. Rinella, Las Fuentes del Derecho Comparado, ed., cast a
cardo de D. Garcia Belaunde y J. F. Palomino Manchego, Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional ( Seccién peruana), Lima, 2003, pp. 39 ss.
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tar estas consideraciones hacia unos propésitos convergentes que
ahora me cumple recapitular.

A través de esta exposicion se ha intentado poner de relieve cémo
los debates doctrinales sobre las fuentes, no obedecen a preferencias
fortuitas o inmotivadas. Casi siempre, esas posturas tedricas son el
fruto de las propias transformaciones politicas y sociales que acom-
panian el devenir de las fuentes del Derecho. He intentado ofrecer
noticia compendiada de las metamorfosis actuales que se estan pro-
duciendo en el ambito de las fuentes. La profundidad de esos cambios
y mutaciones ha determinado un desbordamiento de su propia sig-
nificacion. El fenémeno del desbordamiento de las fuentes represen-
ta la mas evidente proyeccién juridica de las transformaciones del
Estado de Derecho. Asi como del desbordamiento politico de los Es-
tados nacionales, en cuyo seno se forjé y fue elaborada por la Dog-
matica la concepcién moderna de las fuentes que ha llegado hasta
nosotros. La cuestion basica a dilucidar se concreta en si la metamor-
fosis y consiguiente crisis de esa concepcion de las fuentes del Dere-
cho, ha hallado los pertinentes marcos conceptuales para ser adecua-
damente explicada por la teoria juridica.

Refiere Giovanni Boccaccio en uno de los cuentos satiricos que
integran su célebre Decameron, la historia de Fray Cipolla (cebolla).
Este clérigo promete a unos campesinos mostrarles una pluma del
arcangel Gabriel. Dos picaros deciden burlarse del fraile, sustituyen-
do la pluma por unos carbones. Cuando en la culminacién de su
sermén Fray Cipolla advierte la treta, no se inmuta. En lugar de ello,
exhorta a los campesinos a no sentirse defraudados, por la transmu-
tacion de la pluma en carbones, pues se trata de los carbones con los
que asaron a San Lorenzo®.

El relato alecciona y previene del riesgo, muchas veces recurren-
te en la filosofia y la teoria juridicas, de hacer pasar carbones por
plumas; en otros términos, de pretender soslayar las importantes
transformaciones que operan sobre los conceptos y categorias del
derecho, recurriendo a explicaciones artificiosas o escamoteadoras.
Para evitar ese riesgo, me ha parecido insoslayable plantear los prin-
cipales fen6menos que contextualizan el debate actual y pueden
permitir reencauzar la teorfa de las fuentes del Derecho.

4 G. Boccaccio, Decamerdn, VI, 10.
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He intentado dar cuenta de un relevante desplazamiento de las
fuentes. Me parece obvio admitir que un sistema jerdrquico, rigido,
centralista y basado en la hegemonia absoluta de la ley y el monopo-
lio estatal de la creaciéon normativa, ha sido ampliamente rebasado
por las circunstancias del mundo actual y seria abiertamente incom-
patible con uno de los valores basicos de las sociedades democraticas:
el pluralismo.

Respecto al transito desde el nacionalismo al universalismo, como
sustrato sociolégico y politico sobre el que hoy se debate la teoria de
las fuentes, me decanto abiertamente por el segundo término de la
opcién. La estrechez del enfoque nacionalista, el exclusivismo e in-
comunicacion de fuentes que comporta, devienen cada vez mas im-
posibles en un mundo interconectado. Una teoria de las fuentes que
quiera situarse a la altura de los apremios de las sociedades de este
fin de siglo necesariamente debe suponer un estadio en la construc-
cién del Derecho comun de la humanidad. En este punto no esta
demas recordar una certera observacién del profesor Truyol y Serra,
avalada por la experiencia histérica, de que el peligro para la identi-
dad y la personalidad nacionales no ha procedido de su incorporacién
libre a comunidades mas amplias, sino més bien de conquistas o
anexiones, de intentos de asimilacién directa o indirecta, o formas
hegemonicas*. Dicho en otros términos, que el enemigo de la iden-
tidad y personalidad nacionales no debe buscarse en el universalismo,
que incita a la Aufhebung libre y consciente de las contingencias par-
ticularistas en aras de lo trascendente comun, sino en otros naciona-
lismos mas fuertes y agresivos. Queda abierta como tarea de la cien-
ciay la filosofia juridicas de nuestro tiempo, una elaboracion tedrica
de las fuentes encaminada a hacer posible una universalis civitatis en
la que se consagre plenamente el auspiciado status mundialis hominis.

El nuevo orden mundial de una sociedad interconectada y globa-
lizada invita a contemplar los sistemas de fuentes del Derecho desde
una perspectiva universalista, que supere la visiéon fragmentaria y
parcelada de los mismos. Se trata de elaborar un nuevo paradigma
tedrico a partir de un nuevo método y una nueva mentalidad. Para
ilustrar ese nuevo paradigma pudiera aludirse a una metéafora que

4 A. Truyol y Serra, La integracion europea idea y realidad, Discurso de Recep-

cién de Académico de numero, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
Madrid, 1972, p. 68.



LAS FUENTES DEL DERECHO Y SU PROBLEMATICA ACTUAL 67

resulta clarificadora. Si se desea entender el marco actual de las
fuentes, es necesario sustituir una visién tradicional del mundo juri-
dico como un mapa politico, en el que los distintos colores, represen-
taban las fronteras de los Estados, rigidas e infranqueables. Esa
imagen se ha visto reemplazada por un espacio interconectado y
globalizado que se asemeja a los mapas fisicos, en los que los feno-
menos juridicos, como si se tratara de fenémenos atmosféricos, (ci-
clones, anticiclones, borrascas, vientos del este y del oeste...), se
producen y expanden sin que puedan ser limitados o encerrados por
fronteras nacionales.

El nuevo paradigma teérico de las fuentes del Derecho implica la
superacién del viejo modelo construido a partir de las fronteras juri-
dicas nacionales. Los ciudadanos y los juristas del siglo XX1 deben ser
conscientes de esa superacion del marco territorial de los Estados
nacionales, en lo que atafie al significado y operatividad de sus siste-
mas normativos. Guste o no, vivimos en un mundo en el que los
destinos de las naciones estan estrechamente relacionados entre si
en cuanto se refiere a sus fuentes juridicas. Los esquemas rigidos de
interpretacién de las fuentes, basados en la soberania estatal, en las
fronteras nacionales y en compartimentos explicativos cerrados, son
del todo inadecuados e insuficientes para captar los problemas de
nuestro tiempo. Sea cual fuere la explicacién que finalmente adopte-
mos sobre este fenémeno, cualquier deliberacién que se precie de
actual relativa a las fuentes juridicas, requiere un enfoque universal,
un conocimiento del Derecho comparado y la apertura hacia los
nuevos marcos teéricos requeridos por la nueva situacion.

Concluyo y al hacerlo retomo la recurrente metafora hidraulica
que parece consustancial al tratamiento de las fuentes del Derecho.
En la naturaleza las fuentes tienden a convertirse en rios que, por
decirlo con la impecable expresiéon de Jorge Manrique, van a dar a la
mar. En el mundo juridico la reflexion sobre las fuentes desemboca
en un inquirir relativo al origen, la estructura, el fundamento y el fin
del Derecho; un océano de problemas sobre los que navegan vy, a veces,
naufragan los marcos teéricos de la ciencia y la filosofia juridica.
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I. INTRODUCCION: LA INFLUENCIA DE LAS 0OSC
EN EL ARRAIGO DE NUEVOS VALORES
EN LA SOCIEDAD INTERNACIONAL

La sociedad civil, y en particular las organizaciones que emergen
de ella (OSC) ocupan un lugar importante en la aportaciéon a la en-
trada y arraigo de nuevos valores en la sociedad'. Esta contrastado,

' C. Teijo incide en este &mbito, al apuntar que el desarrollo del ordenamiento

juridico internacional, como cualquier otro sistema, «(...) no proviene de la nada, de
un vacio social (...), sino que, en la mayor parte de los casos, se trata de un creci-
miento progresivo e imperceptible a través del que surgen valores y echan raiz en la
sociedad nuevas ideas; al fortalecerse ciertas ideas y valores se vuelven cada vez mas
necesarios en la conciencia social, hasta el punto de dar lugar a un sentimiento
irresistible de que los valores deben ser formalmente sancionados y protegidos»; C.
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en efecto, el influjo ejercido por las OSC en los primeros estadios de
generacion normativa, principalmente en los campos relativos a los
derechos humanos y a la protecciéon del medioambiente. Cabe asi
resaltar su influencia en el progreso de la situacién vivida por los
pueblos indigenas, la abolicién de la pena de muerte, de la tortura, o
del apartheid. Asimismo, puede entresacarse su importante papel en
la comprension por la opinién publica de los efectos desproporcio-
nados de ciertas armas que no respetan el principio de distincién y
que causan males superfluos e innecesarios. Igualmente, cabe desta-
car, entre otros muchos posibles ejemplos, su papel en la sensibiliza-
ci6én ciudadana ante el problema del agujero en la capa de ozono o
de las amenazas para la biodiversidad. Las organizaciones no guber-
namentales han ejercido una influencia perceptible contribuyendo a
generar conciencia sobre la existencia de hechos o problemas desde
el punto de vista cientifico y sobre cuestiones que necesitan una re-
gulacioén juridica.

II. EL CONTEXTO QUE PROPICIA LA MAYOR
INTERVENCION DE LAS OSC EN EL ESCENARIO
INTERNACIONAL: UNA NUEVA DIPLOMACIA

Sin perjuicio de lo dicho, sin duda el proceso de influencia mas
llamativo protagonizado por las OSC es el que tiene lugar con respec-
to a la fuente por excelencia del ordenamiento juridico internacional,
esto es, en el proceso de celebracién convencional, gracias en gran
medida a un complejo multilateralismo presente, si no en la mesa de
negociaciones, si en el marco, mas amplio, de celebracion de los tra-
tados®. También se ha hablado, incluso en el lenguaje diplomatico

TEIJO GARCIA, «Redes transnacionales de participacién ciudadana y ONG: alcance
y sentido de la sociedad civil internacional», Las ONG y la politica. Detalles de una
relacion, M. Revilla Blanco (ed.), Istmo, Madrid, 2002, pp. 172-247; p. 215. No obs-
tante, en este transcurso, que supone la génesis del Derecho, «resulta tremendamen-
te dificil identificar la curva del largo proceso de transformacién progresiva a través
de la zona gris que separa el valor social emergente de la regla bien juridica bien
establecida (...). En esta zona gris ha proliferado el soft-law internacional y en ese
terreno de génesis normativa podemos apreciar como las ONG desarrollan una ac-
tividad militante que busca ampliar las fronteras de la legalidad internacional»; ibid.,
pp- 215y 216.

2 Puede verse R. O'BRIEN, «Complex Multilateralism: The Global Economic
Institutions and Global Social Movements Nexus», (paper), Conference on Non-
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corriente, de diplomacia abierta o ptiblica en tal sentido, queriendo
designar esta nueva realidad en que mas actores, diferentes a los
estatales, tienen cabida en alguna etapa del proceso de elaboracién
convencional, aunque sea distante ya de la acepcion originaria de la
expresién®. Esta «nueva diplomacia multilateral» se caracteriza, en
cualquier caso, como certeramente describe Pérez-Prat, por cinco
rasgos distintivos: en primer lugar, «se trata de procesos protagoni-
zados por potencias medianas y pequefias». Estas son, de hecho, las
que propulsaron la negociacién de tratados como la Convencién
contra las minas antipersonales y el tratado por el que se establece el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, precisamente las Conven-
ciones que el autor toma como referencias para realizar esta carac-
terizacion (paises como Austria, Bélgica, Canad4, Dinamarca, Irlan-
da, Noruega o Suiza); en segundo lugar, se produce una estrecha
conexién con ONG coaligadas; en tercer lugar, destaca el modo de
articulacién (mas que la intensidad u otro caracter) del esfuerzo par-
ticipativo, esto es, «la constitucién de amplias coaliciones» posibili-
tando «el desemperio de las organizaciones de la sociedad civil como
un unico actor», pese a la intervencién en ocasiones, como en los
casos de estos dos tratados, de un «nimero superior al millar de
ONG». En cuarto lugar, «el abandono de la regla del consenso como
principio aplicable al proceso decisorio», de modo que recurriendo
a la regla de una mayoria se evita que los paises opuestos puedan
ejercer un veto sobre el avance de las negociaciones». Y, por ultimo,
en quinto lugar, también con el acento puesto en los dos tratados
citados, «no debe ignorarse que otra de las cuestiones que lubricaron
y facilitaron los procesos vy, a la postre, permitieron su éxito, fue la
alta sensibilidad que para la opinién publica internacional y para las
opiniones publicas nacionales de los diferentes paises despertaron
los temas a abordar en ambas Conferencias»*.

Se ha advertido en esta linea un potencial normativo importante
en la accion de los denominados global justice movements, que han

State Actors and Authority in the Global System, November 1st, 1997, University of
Warwick.

3 Para hacer referencia, a partir de los Catorce Puntos del Presidente Wilson,
a la actuacion opuesta a la conclusién de pactos o acuerdos secretos.

4 L. PEREZ-PRAT DURBAN, «Actores no estatales en la creacién y aplicacién
del Derecho Internacional», La incidencia de la mundializacion en la formacion y
aplicacion del Derecho Internacional Piiblico, V. Abellan Honrubia y J. Bonet Pérez
(Directores), Bosch, Barcelona, 2008, pp. 19-38; pp. 29-31.
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emergido a partir del principio del presente siglo, contando con un
punto de referencia fundamental en la Cumbre del Milenio de las
Naciones Unidas, en el afio 2000, cuyo documento final ha inspirado
a estos movimientos en los afios siguientes’. Temas como la paz, el
desarme, la globalizacion, la justicia, la equidad y la democracia, que
no habian sido incluidos en las Cumbres precedentes o en las agendas
de los principales eventos de las sociedad civil global ocuparon en-
tonces un lugar central en el documento final®. Debe tenerse en cuen-
ta, asimismo, que las redes transnacionales se han convertido en ac-
tores clave «with a major role in terms of aggregation of social forces,
development of common identities and visions, formulation of cam-
paign strategies, and implementation of political struggles. In the last
decades, transnational networks have been major advocates in the
promotion of normative change in society, though they have also
carried out alternative practices (such as fair trade or solidarity work)
that are largely separate from the spheres of global politics and the
global economy»’.

III. MUESTRAS DE LA INFLUENCIA CONCRETA
DE LAS OSC POR SECTORES: MEDIOAMBIENTE,
DERECHOS HUMANOS, DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO, DESARME...

Cada investigador tendra en mente la influencia concreta que las
OSC puedan tener en los sectores especificos del Derecho internacio-
nal que tiene como lineas de trabajo. Incluso es probable que haya
percibido un aumento de su actividad, y aun de su ascendencia en
los ultimos afios. Lo cierto es que ésta se ha producido fundamental-
mente en materia de medioambiente, derechos humanos, Derecho
internacional humanitario y algunas areas conexas®.

> PIANTA, M. y MARCHETTI, R., «The Global Justice Movements...», loc. cit.,

¢ Ibid., p. 39.
T Ibid., p. 44.
En cualquier caso, como expresa Pérez-Prat, «podria decirse que en la actua-
lidad no hay un ambito internacional que escape de su interés. Hasta en los mas
insospechados marcos parecen las ONG haber contribuido a crear espacios en los
que se solicita su colaboracién, hasta en algunos ambitos de irrebatible estatalidad
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De todas formas, ha de senalarse, como ha advertido C. Teijo, que
muchas veces sencillamente resulta imposible medir el alcance de la
influencia real de las OSC en la creacién normativa internacional, y
en concreto su impronta en los tratados’. Muchas veces se puede
probar y documentar su participaciéon formal, pero no su influencia
real, sobre todo cuando ésta ha tenido lugar a través de cauces infor-
males. No pocas veces es en los pasillos o antes incluso de llegar a la
sede fisica de una negociaciéon dénde y cuando los delegados estata-
les ya conocen las lineas rojas (para las OSC) que no pueden traspa-
sar si no quieren que un determinado asunto trascienda a la opinién
publica, con las implicaciones que esto a su vez puede tener, entre
otras, para el Gobierno a efectos electorales internos. Dicho de otra
forma, muchas veces la presion es meramente indirecta, y, en conse-
cuencia, muy dificil de calibrar. Aun asi, es obvio que tal presion
tiene frutos.

Por lo que se refiere al espacio medioambiental, el trabajo de las
OSC ha demostrado ser especialmente influyente y provechoso a la
hora de elaborar ciertas normas convencionales, debido, entre otras
razones, al hecho de que «la complejidad técnica de muchos temas
medioambientales crea un vacio de conocimiento en el que los re-
presentantes de las ONG pueden moverse»'?. Se ha destacado en este

han asomado su presencia»; L. PEREZ-PRAT DURBAN, Sociedad civil y Derecho
internacional... op. cit., p. 47.

® «(...)lanegociacién diplomatica funciona de un modo bastante similar a un
proceso de caja negra en el que se mezclan diferentes elementos, entre los que hay
que contar la influencia no gubernamental, para obtener un resultado de carécter
normativo como fruto de la interaccién de estos elementos. Desde fuera podemos
llegar a conocer documentalmente como han evolucionado las posiciones de los
actores protagonistas del proceso, los Estados, mediante los trabajos preparatorios
y la documentacion oficial de la conferencia. Pero, excepto en casos aislados (...),
resulta dificil enterarse mediante documentos oficiales del papel que han jugado
actores oficiosos, como las OING, en el contexto de una negociacién internacional»;
C. TELJO, Organizaciones Internacionales No Gubernamentales y Derecho Internacio-
nal... op. cit., p. 82.

10 C. TEIJO GARCIA, «Redes transnacionales de participacién ciudadana y
ONG.., Las ONG vy la politica... 2002, loc. cit., p. 218.

También desde un punto de vista doctrinal, se han reconducido a cinco las fun-
ciones que las ONG juegan en la proteccién medioambiental internacional: «(1)
identifying environmental issues and the general principles and parameters of in-
ternational law which respond to those issues; (2) acting as environmental ombuds-
men/guardians of the enviroment and mobilising public, diplomatic and political
pressure to respond in relevant cases; (3) drafting or influencing international envi-
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sentido como durante el proceso de elaboracién del Protocolo de
Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono hubo
un estrecho contacto entre los cientificos y los negociadores''. Pue-
den ponerse ademas los ejemplos de la influencia de la International
Toxic Waste Action Network sobre el Convenio de Basilea sobre el
control del movimiento transfronterizo de desechos peligrosos,
adoptado en 1989, de la Biodiversity Action Network (BIONET) en
relaciéon con las negociaciones sobre biodiversidad o del Protocolo
de Kioto a la Convencién Marco sobre Cambio climatico, adoptado
en 1997.

En el ambito de los derechos humanos, el papel desempenado por
Ammnistia Internacional en lo relativo a la evolucién habida en ciertos
aspectos, como la pena de muerte, estd bien documentada. También
parece reconocida la ascendencia ejercida por entidades como el
Congreso Judio Mundial, Céritas, Unién Interparlamentaria, Inter-
national Union for Child Welfare o la Liga de las Sociedades de la Cruz
Roja sobre algunos aspectos de la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados, adoptada en Ginebra, en 1951'2. De igual modo, pue-
de destacarse el importante papel que desempend el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja ala hora de preparar los proyectos que sirvieron
de base de trabajo a la Conferencia Diplomdtica para la Reafirmacién
y Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario, celebrada en

ronmental standards, generally contained in treaties (often referred to in the litera-
ture as ‘standard-setting’); (4) enforcing environmental protection standards; (5)
acting in advisory capacities to treaty bodies and other international bodies»; D.
TOLBERT, «Global Climate Change and the Role of International Non-Governmen-
tal Organisations» (Chapter 6), International Law and Global Climate Change, Inter-
national Environmental Law and Policy Series, Edited by R. Churchill and D.
Freestone, Graham & Trotman / Martinus Nijhoff, London / Dordrecht / Boston,
1991, pp. 95-108; p. 98.

' J. GUPTA, «The Role of Non-State Actors in International Environmental
Affairs», Zeitschrift fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht [Heidelberg
Journal of International Law (HJIL)], vol. 63, 2003, pp. 459-486; p. 466.

12 Al respecto, puede consultarse A/CONF.2/SR.2, p. 24; A/CONF.2/SR.10,
pp. 5-6; AICONE.2/SR.14; p. 6; A/ICONF.2/SR.15, pp. 4-5; A/CONF.2/SR.19, p. 5;
A/CONF.2/SR.19; pp. 26-27; A/ICONF.2/NGO/5, pp. 1-2; A/CONF.2/NGO/7, p. 2;
A/CONF.2/NGO/9, p. 1.

Puede verse también C.M.E. NCHAMA, «The role of the non-governmental or-
ganizations in the promotion and protection of human rights», Bulletin of Human
Rights, vol. 90/1, 1991 (II. The Role of Non-Governmental Organizations); pp. 50-83;
en especial, pp. 75 y ss.
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Ginebra, entre los afios 1974 y 1977'%. También es entresacable el caso
del Comité Suizo contra la tortura, como entidad no gubernamental
influyente a la hora de iniciar y promover el Convenio europeo contra
la tortura adoptado en el marco del Consejo de Europa'®. Asimismo,
puede destacarse también la labor de Organizaciones como la Comi-
sion Internacional de Juristas, nacida en 1952 y que tiene su sede
central radicada en Ginebra'.

La Comision Internacional de Juristas, gracias en gran medida a
su pericia técnica ha podido desempenar un papel especialmente
importante a la hora de identificar lagunas en el ordenamiento juri-
dico internacional, en todo el sector relativo al Derecho internacional
de los derechos humanos y a cuestiones concomitantes, y de sensibi-
lizar a los actores gubernamentales y no gubernamentales del orden
internacional para hacer progresar el ordenamiento juridico'®. El
contenido de muchos de sus proyectos de Convenciones o de Declara-
ciones cuenta con el éxito de haberse tenido en cuenta en instrumen-

13 M. Costas ha destacado, asimismo, otras dos muestras del papel jugado por

el CICR en la creaciéon de normas juridico-internacionales; una, sobre un plano
concreto de consideracién (destacando la influencia ejercida en el art. 20 de la Con-
vencion sobre la Seguridad del Personal de las NU y el Personal Asociado), y, otra,
en un plano ambivalente, situandose simultdneamente tras un prisma particular y,
a la vez, mucho mas general de observacion (al poner de relieve el espaldarazo que
el Tribunal ad hoc para la Antigua Yugoslavia ha dado a la promesa de confidencia-
lidad del CICR en el plano juridico, a través del pronunciamiento vertido en su
sentencia de 27 de julio de 1999, que para la autora citada implica que «el reconoci-
miento que hace el Tribunal constituye una prueba irrefutable de que la doctrina
interna del CICR es un cuerpo de normas que, ademas de regir el comportamiento
interno de esta organizacion, esta integrado por reglas de Derecho internacional
humanitario in statu nascendi, con la potencialidad de trascender a nivel internacio-
nal, no sélo dando lugar a la creacién de nuevas normas convencionales, sino también
contribuyendo a la formacién de normas de caracter consuetudinario»; M. COSTAS
TRASCASAS, «EI CICR y la regla de la confidencialidad como garantia funcional de
su actuacion: Reflexiones al hilo de la decision del Tribunal Internacional para la
Antigua Yugoslavia de 27 de julio de 1999», Revista Espariola de Derecho Militar,
namero 76, julio-diciembre 2000, pp. 31-68, p. 43 (nota a pie de pagina nam. 42) y
p. 68, respectivamente.

4" Tanto este ejemplo como el anterior son resefiados por J. A. CARRILLO
SALCEDO, en su Curso de Derecho Internacional Publico, Tecnos, Madrid, 2000,
pp- 35y 36.

5 Véase La Commission Internationale de Juristes. Ses objectifs, son organisation
et ses activités, Geneve, 1984.

16 Cfr. Y. BEIGBEDER, Le Role International des Organisations Non Gouvern-
mentales, Bruylant / LGDJ, Bruxelles / Paris, 1992; p. 125.
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tos concretos, muchos de ellos de indole normativa. Asi, parece
probada su influencia, por ejemplo, en la promocién de la Convencién
europea contra la tortura, en el primer instrumento internacional
sobre la independencia del poder judicial'’ o en la Carta Africana de
los derechos del hombre y de los pueblos, adoptada en Nairobi en
1981, por la Asamblea de la, entonces, Organizacién de la Unidad
Africana, antes de convertirse en la Unién Africana'®. También pue-
de entresacarse la labor que la misma organizaciéon ha venido des-
plegando con el objeto de lograr la abolicién de los tribunales mi-
litares para el conocimiento de los casos que desborden el ejercicio
de una jurisdicciéon genuinamente castrense, sobre todo tras la ten-
dencia encabezada por Estados Unidos a partir del 11 de septiembre
de 2001, de emplear la justicia militar en el combate contra el te-
rrorismo'®.

Ademas de todo ello, ha de tenerse en cuenta que durante el trans-
curso de un proceso de celebraciéon convencional, es resaltable la
existencia de numerosos instantes y modos a través de los cuales las
ONG pueden dejar su impronta. Piénsese como ejemplo, para empe-
zar, en el hecho de que se acrediten miembros de ONG como asesores
o integrantes de las delegaciones gubernamentales en la negociacién

7 Al respecto, véase N. MacDERMOT (Secretario General de la Comisién In-

ternacional de Juristas), «The Role of NGOs in human rights standard-setting»,
Bulletin of Human Rights, vol. 90/1, 1991 (II. The Role of Non-Governmental Or-
ganizations); pp. 42-49; p. 42. El mismo representante de la Comisién Internacional
de Juristas entresacaba a su vez otras influencias probadas, como seria el caso de la
ejercida sobre la reforma del Derecho japonés en materia de discapacidad.

' Véase H. TOLLEY, «ICJ Strategies for Human Rights Standard Setting»,
Human Rights Quarterly, vol. 11, 1989, pp. 583 ss.; C.E. WELCH, Protecting Human
Rights in Africa: Roles and Stategies of Non-Governmental Organisations, U. P., Penn-
sylvania (Philadelphia), 1995 y «Statistical Issues in the Field of Human Rights:
Introduction», Human Rights Quarterly, vol. 8, 1986, pp. 551 ss.

1 Al mismo tiempo, deben destacarse, a nuestro juicio, los esfuerzos que en los
altimos afios viene desplegando esta misma organizacion, al insistir de modo reite-
rado en la necesaria vinculacién entre las compafiias multinacionales y la proteccion
de los derechos humanos, para proteger a estos tltimos en el contexto de la globali-
zacion, y al propiciar el seguimiento de ciertas claves de actuacién, que, entre otras
metas, se proponen el aumento de la conciencia y preocupacién de las empresas
transnacionales por el respeto de los derechos humanos, como un prerrequisito para
el éxito comercial sostenible. En esta direccion, puede consultarse « Human Rights in
the context of Globalization» (Economic, social and cultural rights: written statement;
submitted by the International Commission of Jurists), UN, 29 Jan. 1999; Doc. E/
CN.4/1999/NGO/48.
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de tratados internacionales. En esta direccion, y a causa de que los
pequerios Estados no siempre pueden permitirse el envio de una nu-
trida delegacion para participar en las sesiones negociadoras de
proyectos de Convenciones internacionales, no es ya infrecuente
contemplar co6mo miembros o ex miembros de ONG pasan a formar
parte de las delegaciones nacionales®.

Piénsese, igualmente, en la participacion de las OSC en la presen-
tacién de propuestas concretas o en la importancia de presionar para
conseguir compromisos entre negociadores?'; en la fuerza de su em-
puje para lograr la adopcién de algin instrumento?®’; y, también, en
la eficacia de su presiéon para conseguir la ratificacién de nuevos
tratados. En este tltimo sentido, se ha puesto de relieve, por ejemplo,
como las OSC nacionales han resultado ser los actores mas eficaces

20 Asi, ONG dedicadas a la proteccién del medio ambiente aportaron un gran

apoyo a pequeiios Estados archipeldgicos durante las distintas etapas de celebracién
de la Convencién Marco sobre el Cambio Climatico. En concreto, 1. Fry, antiguo
miembro de Greenpeace y J. Werksman, de FIELD, por poner un ejemplo, han re-
presentado a varios Estados archipelagicos del Pacifico durante las negociaciones
de dicho Tratado. Cfr. P. CHASEK, «NGOs and State Capacity in International En-
vironmental Negotiations: The Experience of the Earth Negotiations Bulletin», Review
of European Community & International Environmental Law, Volume 10, Issue 2,
2001, pp. 168-176; p. 171.

2l La presentacién de sugerencias concretas puede hacerse de forma méas o
menos directa; a veces, casi de manera encubierta. En cualquier caso, supone una
actividad de asesoramiento que resulta especialmente tutil para los paises menos
avanzados. Sin ir mas lejos en la Cumbre que la OMC mantuvo en Cancun, en sep-
tiembre de 2003, se lleg6 a estimar que una ONG como Oxfam se erigi6é «en una es-
pecie de negociador en la sombra». Tanto es asi, que algunos representantes estatales
llegaron a endosar sus posiciones. Por ejemplo, el ministro de Comercio de Cambo-
ya alegaba, en este sentido, que su posicién sobre la cuestion debatida era la misma
«que figura en el documento de Oxfam»; El Pais, 13 de septiembre de 2003, p. 7.

22 Una Coalicién internacional de 11 ONG dedicadas a la proteccién de los de-
rechos humanos ha venido realizando una campafia de apoyo a la adopcién del Pro-
yecto Facultativo a la Convencién contra la Tortura. Dicha Coalicién estaba integrada
por las siguientes Organizaciones: Amnistia Internacional, Asociacion para la Preven-
cion de la Tortura, Human Rights Watch, Comisioén Internacional de Juristas, Federacion
Internacional de Accién Cristiana para la Abolicion de la Tortura, Federacion Interna-
cional de los Derechos Humanos, Liga Internacional de Derechos Humanos, Servicio
Internacional para los Derechos Humanos, Consejo Internacional de Rehabilitacion para
Victimas de la Tortura, Redress Trust, Organizacion Mundial contra la Tortura. Véase
mas informacién en Al, «Otro paso adelante contra la tortura»; IOR 40/020/2002 e
IOR 40/0182002/s. El Protocolo Facultativo seria aprobado por la Tercera Comisién
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 7 de noviembre de 2002.
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cuando se ha tratado de lograr la ratificacién de Convenciones inter-
nacionales de la Organizacién Internacional del Trabajo?. En el
mismo orden de ideas, debe hacerse hincapié en lo decisivo que pue-
de llegar a ser que las ONG hagan una publicidad critica de las reser-
vas interpuestas por los Estados, cuando éstos proceden a ratificar
Convenciones®!. Adema4s, algunas ONG siguen la practica de hacer
publica una lista con los Estados que faltan por manifestar su con-
sentimiento en obligarse por un tratado masivamente ratificado,
animandoles a vincularse por éste, asi como alentando a otros Esta-
dos que si tienen la condiciéon de partes a retirar las reservas que
hubiesen formulado en su dia. Qué duda cabe de que este tipo de

estrategia sirve como movilizadora de la actuacién de algunos Esta-
dos®.

Ademas, debe ponerse de relieve la labor concreta desarrollada
por parte de las ONG en la tramitacion de ciertas Convenciones, entre
las cuales son destacables algunas ya citadas, como la destinada a la
prohibicién del empleo, almacenamiento, produccién y transferencia
de minas antipersonal y su destruccién, o al establecimiento de la
Corte Penal Internacional, y también otras como la relativa a la pro-
tecciéon de los derechos del nifio* o la Convencién Marco sobre el

2 Contribuyendo asi, como expone el juez R. RANJEVA, al «dépassement de la

dichotomie droit international / droit interne, dans le cadre notamment du respect
de la prééminence du droit international»; «Les ONG et la mise en oeuvre du droit
international», Recueil des Cours, Tome 270, 1997, pp. 11-105; p. 37. Sobre ello, mas
extensamente, puede verse D. GALLIN, «Trade Unions and NGOs. A necessary part-
nership for social development», Transnational Associations, 1/2001, pp. 17-36, es-
pecialmente, pp. 21 y ss.

24 Al respecto, puede verse M. THOMSON, «Defining the Role of Non-Govern-
mental Organizations: Splendid Isolation or Better Use of NGO Expertise?», The UN
Human Rights Treaty System in the 21st Century, Edited by A. F. Bayefsky, Kluwer
Law International, The Hague / London / Boston, 2000, pp. 219-226, p. 219.

% Sirva como ejemplo el caso de la «Lista de los Estados que no han
ratificado la Convencién contra la Tortura», difundida por Amnistia Inter-
nacional en el afio 2002, en el marco de una campana desarrollada con
motivo de la celebracién del 15 aniversario de su entrada en vigor. Docu-
mento NWS 21/005/2002.

%6 Pueden verse, entre otros, los siguientes documentos y lugares de Internet:
NGO Participation in Activities of the Committee on Economic, Social and Cultural
Rights, Doc. E/C.12/1993/WP.14 (12 May 1993); A Guide of Non-Governmental Orga-
nizations Reporting to the Commiittee on the Rights of the Child, NGO Group for the
Convention on the Rights of the Child, 1998 (www.crin.org/crc/guidelns.htm).
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Control del Tabaco o la Convencién sobre las municiones en racimo.
Intervencioén que ha sido analizada por la doctrina desde diferentes
Opticas.

La Convencién sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento,
produccion y transferencia de minas antipersonal y su destruccién,
adoptada en Ottawa en 1997, presenta peculiaridades susceptibles de
resefla aqui por varias razones. En primer lugar, resulta ilustrativa
sobre cémo las ONG pueden tomar la iniciativa en la codificacién y
en el desarrollo progresivo del Derecho internacional por via conven-
cional, ya que es dudoso que los Estado hubiesen actuado por su
cuenta de avanzadilla cémo se hizo y, ante todo, cuando se hizo. Lo
cierto es que la plataforma de ONG International Campaign to Ban
Landmines (ICBL), creada en 1991, auspici6 la realizacién de la pri-
mera Conferencia internacional sobre la cuestién en 1993, estando
integrada todavia por sélo seis ONG, pese a que su composicién me-
draria hasta superar los tres centenares. En relacion con esta Conven-
cién, ha de destacarse la influencia de las OSC en maultiples estadios
y formas: el empuje sobre la propia convocatoria de la Conferencia
internacional, el logro que supuso el atraer hacia su causa a algun
Estado inicialmente resistente al establecimiento de una prohibicién
absoluta de las minas terrestres, como era el caso del Reino Unido, o
su influencia en el contenido concreto de la Convencién?.

En el mismo orden de cosas, cabe indicar que el papel ejercido
por las OSC en el transcurso de la adopcién del Estatuto de la Corte
Penal Internacional, y atn después, ha sido intenso. En 1995, se
constituyé en Nueva York la Coalicion de ONG por una Corte Penal
Internacional (CCPI o la Coalicién; a partir de aqui, la Coalicién), la
cual evolucioné desde estar constituida por un pequefio grupo de
ONG hasta contar en la actualidad con una red de mas de dos mil
organizaciones®. Con respecto a los resultados normativos concretos
logrados gracias a la iniciativa y presién de las ONG, podrian desta-

27 K. R. RUTHERFORD, «The Evolving Arms Control Agenda. Implications of
the Role of NGOs in Banning Antipersonal Landmines», World Politics, vol. 53, Oc-
tober 2000, pp. 74-114; pp. 74 ss.; y, en especial, p. 87 y pp. 92 ss., en donde el autor
cita algunos apoyos a esta tesis, como la intencién declarada en tal sentido por rep-
resentantes de ONG (como Human Rights Watch). Véase también id., «Internet Activ-
ism: NGOs and the Mine Band Treaty», International Journal on Grey Literature,
vol. 1, number 3, 2000.

28 En enero de 2010. Puede comprobarse en http//www.iccnow.org/espanol.
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carse varios. Para empezar, las ONG son nombradas expresamente
en ciertas disposiciones; por ejemplo, las disposiciones contenidas en
el articulo 15.2 y en el 44.4 del Estatuto de Roma, en relacién con la
funcién de informacion y asesoramiento desempenable por las ONG.
Es de subrayar también el hecho de que el Estatuto haya sido consi-
derado como el primer instrumento internacional de caracter con-
vencional en el que se incluye una referencia al «género», asi como
una especificacién con respecto al mismo®. Logro que ha sido atri-
buido, desde luego, al empuje y a la resistencia manifestada por las
ONG durante los tres dias que duré la negociacién en torno a dicha
inclusion, sobre todo, frente a la posicién del Vaticano y de ciertos
Estados unidos por convicciones religiosas, principalmente cristianas
e islamicas®. Hay que tener en cuenta, ademas, que el Estatuto in-
corpore la violacién sexual como un delito tan grave como la tortura
o la esclavitud. Y, asimismo, parece resenable la exigencia de que
entre los miembros de la Corte deba haber una representacion equi-
librada de hombres y mujeres?'.

En cualquier caso, las repercusiones de la actividad desplegada
por las ONG no sélo se han dejado sentir en los prolegémenos con-
vencionales y en la negociacion del Estatuto de Roma, sino también
en otras etapas de la celebracion de este tratado internacional. Asi,
cabe destacar el hecho de que la Coalicién, ademas de efectuar un
seguimiento continuo del estado de las vinculaciones estatales por el
Convenio?*?, ha venido alentando las ratificaciones del Estatuto. El
papel de la Coalicién fue reconocido por la Asamblea de los Estados

2 En el articulo 7.3, tras la enumeracién de los crimenes de lesa humanidad

(articulo 7.1) y de la pormenorizacion de las conductas que deben entenderse inclui-
das en cada una de las distintas categorias (articulo 7.2), se dice que «a los efectos
del presente Estatuto se entendera que el término «género» se refiere a los dos sexos,
masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El término «género» no tendra
maés acepcién que la que antecede».

30 Sobre ello, mas en extenso, puede verse A. FACIO, «El rol y la agenda de la
sociedad civil organizada en el proceso del establecimiento de la Corte Penal Inter-
nacional», Seminario sobre Justicia Penal Internacional, Universidad Iberoamericana,
Méjico, febrero de 2000 (disponible en www.iccnow.org/espanol/articulos.htm) y M.
RODRIGUEZ PAREJA, «El rol de las ONGs en el proceso de la Corte Penal Interna-
cional», Seminario Internacional sobre el Estatuto de Roma. La Corte Penal Interna-
cional: Adecuacion de la Legislacion peruana, Ministerio Publico, Fiscalia de la Nacién,
Lima, agosto de 2002 (en ibid.).

31 Articulo 36.8.a).

32 A enero de 2010, son 110.
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Parte de la CPI en 2003, al adoptar una resoluciéon denominada «Re-
conocimiento del papel coordinador y facilitador de la Coalicién de
ONG por la Corte Penal Internacional»*. Actualmente, los objetivos
de la Coalicién son los siguientes: «Proteger la letra y el espiritu del
Estatuto de Roma; Difundir informacion sobre la CPI a nivel nacional,
regional y global; Monitorear y apoyar el trabajo de la Corte; Promo-
ver la implementacion del instrumento fundante de la Corte: el Esta-
tuto de Roma; Monitorear y apoyar el trabajo de la Asamblea de los
Estados Parte; Facilitar la participacion y la capacitacion de las ONG
en el proceso de la CPI; y Expandir y fortalecer la red global de la
Coalicién»**.

Con respecto al Convenio Marco contra el Tabaco, pueden desta-
carse especialmente los esfuerzos llevados cabo por la Alianza del
Convenio Marco (la coalicion de organizaciones implicada en todo el
proceso de celebracién del tratado) en un triple ambito: los objetivos
del Convenio Marco, los defectos visibles en las sucesivas versiones
del proyecto de Convencion y, finalmente, las propuestas de enmien-
da en relacién con las mismas®®. El peso de las organizaciones no
gubernamentales resultd, en definitiva, decisivo, tanto a la hora de
propiciar que se iniciaran las primeras fases de celebracién de un
tratado internacional antitabaco como en el desarrollo incidental de
tales etapas. Realidad de la que finalmente da fe uno de los parrafos
preambulares de la propia Convencion®.

Con respecto a la Convencién contra las municiones de racimo,
cabe destacar que la influencia de las OSC presenta muchas simili-
tudes, aparte del objeto, con la labor llevada a cabo por ellas en rela-
cion con la Convencién contra las minas antipersonales. Las OSC han
estado asociadas desde etapas muy tempranas al proceso que culmi-
né6 con la Conferencia de Dublin de 2008, a cuyo término se adopté

33 ICC-ASP/2/Res.8.

3 Tal y como se definen en su sitio Web.

3 Véase, mas detenidamente, M. ABAD CASTELOS, ; Una alternativa solidaria
frente a la barbarie?... op. cit., pp. 304 ss.

% Al reconocer «la contribucién especial que las organizaciones no guberna-
mentales y otros miembros de la sociedad civil no vinculados a la industria tabaque-
ra, entre ellos 6rganos de las profesiones sanitarias, asociaciones de mujeres, de
jovenes, de defensores del medioambiente y de consumidores, instituciones docentes,
hospitales, han aportado a las actividades de control del tabaco a nivel nacional e
internacional, asi como la importancia decisiva de su participacién en las actividades
nacionales e internacionales de control del tabaco».
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la Convencién, y que pasé antes por Oslo y Welllington®’. Las OSC
tuvieron peso en determinados aspectos como las disposiciones rela-
tivas a las victimas o en el logro de la ausencia de periodos de tran-
sicion en los cuales se pudiera permitir a los Estados la utilizaciéon
de las armas prohibidas®®. En cualquier caso, mas alla de la marca
dejada por las OSC en una disposicion o en otra, es de hacer hincapié
en su contribucién al logro de un Convenio méas en materia de desar-
me, con el efecto estigmatizador que tiene para las armas, no sélo
que prohibe, sino también para las que no prohibe (porque quedan
fuera del ambito de aplicacion de las definiciones contenidas en su
articulo 2, debido a la presion de las industrias militares, los Estados
y otras circunstancias), y tanto para los Estados Parte como incluso
para los Estados no Parte®.

37 La Coalicién internacional formada (CMC) est4 integrada por cerca
de 300 organizaciones de la sociedad civil de mas de 80 paises, que trabajan
en areas de desarme, paz y seguridad, derechos humanos, asistencia a las
victimas y a los supervivientes, desminado, derechos de la mujer y cuestiones
conexas. Entre las organizaciones con las que cuenta, cabe destacar a las
siguientes: Austcare (Australia), DanChurchAid (Dinamarca), Handicap
International, Human Rights Watch, la Campafia Internacional para la Pro-
hibicién de Minas Terrestres, la Asociacién Internacional de Médicos para
la Prevencion de la Guerra Nuclear (Rusia y Zambia), Landmine Action
(Reino Unido), Landmines Resource Centre (Libano), Mines Action Canada,
Ayuda Popular Noruega, Protection (Egipto), Survivor Corps (anteriormen-
te Landmine Survivors Network) y Pax Christi (Irlanda y Paises Bajos). La
CMC también cuenta con tres presidentes conjuntos que tienen a su cargo
la administracién cotidiana: Human Rights Watch (Steve Goose), Landmine
Action (Richard Moyes) y Ayuda Popular Noruega (Grethe @stern). Véase-
http://www.stopclustermunitions.org.

3 Quien suscribe estas paginas tuvo el honor de formar parte de la Delegacién
de Espana durante las negociaciones de la Convencion, y puede dar fe de la intensa
actividad desplegada por las OSC en aquellos dias en el estadio de ftitbol de Dublin
donde tenia lugar la Conferencia (también puede dejar constancia del frenético
despliegue llevado a cabo por representantes de las industrias fabricantes de dife-
rentes paises de este tipo de armamento).

39 J. Alcalde también incide en este efecto deshonrador de la Convencién, al
sefialar que «se ha avanzado mucho en la estigmatizacién de las municiones de ra-
cimo, por lo que, incluso si algunos Estados no la han firmado (entre ellos, impor-
tantes productores como EEUU, Rusia, China, la India, Pakistan e Israel), su uso va
a ser a partir de ahora mucho mas dificil de justificar, algo parecido a lo que ocurrié
tras la firma de la Convencion de las Minas Antipersonal en 1997. Desde entonces,
incluso los Estados no miembros de la misma han modificado sensiblemente su
politica respecto al uso de este tipo de armamento, por lo que cabe concluir que del
mismo modo que la convencién antiminas se ha convertido en una suerte de derecho
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IV. LA INCIDENCIA DE LAS OSC EN EL BLOQUEO
DE CIERTOS INTENTOS DE REGULACION
INTERNACIONAL Y EN LA ELABORACION
DE CODIGOS DE CONDUCTA

Cabe sostener, por otra parte, con Pérez-Prat que la participacion
de las entidades no gubernamentales en el proceso de formacién de
tratados internacionales no se ha focalizado exclusivamente en la
dimension creativa, coadyuvando a la celebracion de un tratado, sino
que al mismo tiempo «no han dudado en desencadenar una presién
obstaculizadora de aquellos procesos negociadores que, por alguna
razon, fuesen a cristalizar en reglas con las que no estuviesen de
acuerdo». Ha de destacarse a su vez la influencia de las OSC en el
bloqueo de ciertas tentativas de regulacion, al oponerse a intereses
estatales™.

Igualmente resefnable resulta su actividad en la elaboracién de
Codigos de conducta, con respecto a si mismas, y a compainias mul-
tinacionales, que, como ha puesto de relieve el profesor Pérez Prat,
destacan por la «vaguedad de sus formulaciones en general, y sobre
todo en el caso de los cédigos de conducta corporativos, resta efica-
cia e impacto social y los condena a aparecer como operaciones
cosméticas»*!. Y a ello hay que afadir la falta general de mecanismos
sociales de control». Aun asi, tampoco hay que desdefar su valor y
eficacia, puesto que como subraya el mismo autor, refiriéndose a los
que tienen a las propias OSC como destinatarias, «su falta de juridi-
cidad no empece para que la infraccién de su contenido por una ONG
firmante de lugar a un cierto género de responsabilidad. Es cierto,
no es una responsabilidad juridica, puesto que no hace nacer obli-

consuetudinario internacional, la convencién contra las municiones de racimo as-
pira a tener efectos mucho més amplios que los explicitados en el texto»; «Acuerdo
en la conferencia diplomatica de Dublin sobre bombas de racimo», ARI, num. 65,
2008. Disponible en el Sitio Web del Real Instituto Elcano.

40 Asi, por ejemplo, es de subrayar el papel de las OSC con respecto al fracaso
del Acuerdo Multilateral de Inversiones o en relacion con la inaplicacién de la Con-
vencion para la reglamentacion de las actividades sobre los recursos minerales an-
tarticos, adoptada en Wellington en 1988, y en la adopcion del Protocolo al Tratado
Antartico sobre proteccién del medio ambiente, adoptado en Madrid en 1991.

# L. PEREZ-PRAT DURBAN, «Actores no estatales en la creacién y aplicacién
del Derecho Internacional», La incidencia de la mundializacion en la formacion... op.
cit., p. 34.
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gaciones de ese género, pero si social (...)». Pero junto a ello, aun
dando por descontado que no estamos ante instrumentos juridicos,
«el contenido normativo de un cédigo, de cualquier cédigo, que se
trate de un instrumento que sirve de vehiculo a principios que sus
destinatarios consideran esenciales para el desempeno de sus activi-
dades humanitarias, los coloca a efectos estadisticos en un muy
apreciable grado de cumplimiento voluntario (...). Ademaés, en oca-
siones la voluntariedad de las ONG que lo suscriben es mas bien
aparente, puesto que no hacerlo puede implicar una sancién social
del colectivo en el que militan (coaliciones de ONG) o que queden
cortados los flujos de ingresos de donantes partidarios del cédigo. Y,
por si esto fuera poco, algunos cédigos cuentan con mecanismos de
verificacion del cumplimiento, mas o menos evolucionados, e inclu-
sive con secretarios entre cuyas funciones se sitda el control de los
firmantes»*2.

V. ¢PUEDEN LAS OSC LLEGAR A COLOCARSE
EN PIE DE IGUALDAD CON EL ESTADO?

Lo normal es que las OSC nunca estén en una posicién que pueda
equipararse de algiin modo al Estado, el sujeto primario del Derecho
internacional. De hecho, las OSC o las ONG ni siquiera tienen per-
sonalidad juridica internacional. Carencia en general que no obsta a
que ciertas entidades no gubernamentales puedan tener una cierta
capacidad juridica en el plano internacional, como puede ser el caso,
especialmente relevante, del CICR. Precisamente por ello todavia
llama mas la atencién el hecho de que alguna OSC si haya llegado a
colocarse en pie de igualdad con el Estado. No obstante, se trata de
casos singulares, y en absoluto generalizables. Por ejemplo, es el caso
del reciente Acuerdo de Sede celebrado entre la IATA y Esparfia, adop-
tado el 5 de mayo de 2009, y entrado en vigor el 27 de noviembre de
igual afio*, con el objeto de expandir los servicios proveidos por la
Organizacién que promueve el transporte aéreo desde su centro en
Espafia para cubrir el resto de Europa, y de «hacer de sus oficinas

4 1. PEREZ-PRAT DURBAN, «Las organizaciones no gubernamentales y el
Derecho internacional humanitario...», Derechos y libertades ante las nuevas amena-
zas..., loc. cit., pp. 229, 230 y 231.

4 BOE de 3 de julio de 2009 y de 7 de enero de 2010, respectivamente.
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en Espafia uno de los dos centros mundiales de servicios com-
partidos»*. El Acuerdo reconoce a la IATA una serie de facilidades
en materia de inmigracién® y de privilegios en materia fiscal. Asi, la
exime de impuestos directos estatales, autonémicos, provinciales y
municipales, en cuanto a la provisién de sus servicios en Espafia*,
asi como del pago de impuestos indirectos estatales, provinciales y
municipales, con la exclusién del IVA y del Impuesto municipal in-
directo sobre construcciones, instalaciones y obras*’ y de impuestos
sobre los sueldos, emolumentos y prestaciones que reciban sus em-
pleados que no ostenten la nacionalidad espafiola ni fueran residen-
tes permanentes con anterioridad en nuestro pais48. A su vez, se
prevé un clausula relativa a la solucién de las controversias que pue-
dan surgir sobre la interpretacién o la aplicacién del instrumento,
previéndose la negociacion entre «las Partes» o, si no es resuelta por
este medio de negociacion, el recurso a un Tribunal arbitral®. No
obstante, la celebracién de este Acuerdo ha recibido el fundamenta-
do reproche de Pons Rafols, por considerar que se trata de un «reco-
nocimiento improcedente (...), que comporta consecuencias tanto en
términos de capacidades juridicas como en términos de responsabi-
lidades juridicas», y «pueden resultar en hechos o situaciones juridi-
camente oponibles para Espafia»>’. A su juicio, las facilidades que
incluye el Acuerdo no exigia «la celebracién de un tratado interna-
cional pues podian haberse utilizado otros instrumentos juridicos de
derecho interno para ofrecer estas facilidades y satisfacer las preten-
siones de la IATA»'.

4 Parr. 7 del Preambulo.

Véase el art. 3.

4 Art. 5.

47 Art. 6.

% Art. 8.

49 Art. 11.

% X. PONS RAFOLS, «El estatuto juridico de la IATA en Espafa. Si, ¢ Por qué
no? Pero asi, no», REDI, 2010, n.° 1 (en prensa; texto original facilitado por gentile-
za del autor).

> Ibid. El autor indica la posibilidad «de un acuerdo de Consejo de Ministros
reembolsando a la IATA por los impuestos satisfechos u otro tipo de gastos experi-
mentados por la IATA y que constituyeran gastos que podrian subsumirse en las
facilidades que se pretendian ofrecer a la IATA»; o de «alguna disposicion especifica
en un texto legal que diera cobertura a estas facilidades y exenciones, como la ley de
acompanamiento de los presupuestos generales del Estado o en la misma legislacion
especial sobre servicios de navegacion aérea».

45
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VI. OTRA MANERA DE CONTRIBUIR A LA CREACION
DEL DERECHO INTERNACIONAL: A TRAVES
DE LA CONTRIBUCION A SU APLICACION

Si bien la fase de aplicacion del Derecho internacional se abre mas
que la etapa de formacién a la intervencion de actores distintos a los
Estados, tampoco hay que magnificar su influencia®®. En cualquier
caso, como han sefialado A. M. Slaughter o L. Pérez-Prat, hay que
distinguir una doble posicién y actuacion: por una parte, su actividad
desde la periferia del sistema, centrandose en la denuncia de los in-
cumplimientos estatales de las normas juridicas internacionales; vy,
por otra parte, su actuacion, desde dentro del sistema, siendo coope-
radoras esenciales en el cumplimiento del Derecho internacional®.
Teniendo en cuenta lo dicho, ha de tenerse en cuenta que el hecho de
que las OSC no tengan que contar con una previsién convencional
para aspirar a intervenir de algiin modo en el proceso de aplicacién
de las normas juridicas internacionales facilita su actuacién. Aun asi,
cabe senalar que cada vez es mas frecuente que las normas conven-
cionales, sobre todo en los sectores en los que las OSC son mas pu-
jantes, precisamente debido a su empuje, prevean clausulas habili-
tantes de su intervencion. En este sentido, efecttio aqui simplemente
una somera seleccién indicativa de normas convencionales que brin-
dan una plataforma para la actuacién de las OSC, en temas que,
aunque dispares, se pueden reconducir en su mayoria a cuestiones
medioambientales y relacionadas con la proteccién de los derechos
humanos.

Asi, en el ambito relativo a las cuestiones medioambientales, cam-
po «donde se encuentra con toda seguridad, la mayor participacién
de los actores no estatales en el control de la aplicacién de los tratados

2 Sin embargo, como sefiala C. TELJO, el analisis del cometido desempefiado

por las ONG en esta sede de aplicacién del ordenamiento juridico «es imprescindible
para obtener una panoramica de los mecanismos que engrasan el funcionamiento
real (y no retérico o formal) del Derecho internacional»; «Redes transnacionales de
participacion ciudadana y ONG...», Las ONG y la politica..., 2002, op. cit., p. 220.

5 L. PEREZ-PRAT DURBAN, «Actores no estatales en la creacién y aplicacién
del Derecho Internacional», La incidencia de la mundializacion en la formacion... op.
cit., pp. 34y 35y A. M. SLAUGHTER, «Plenary Theme Panel: The Challenge of Non-
State Actors», Proceedings of the 92nd Annual Meeting. The Challenge of Non-State
Actors, April 1-4, 1998, Washington, D.C., ASIL, The American Society of Interna-
tional Law, pp. 20-36.
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y, sobre todo, el mas alto grado de reconocimiento en los textos in-
ternacionales de esa contribucién»>*, cabe entresacar varios modelos.
Para comenzar, la Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra
la desertificacion, adoptada en 1994, incluye, entre las obligaciones
de los paises Partes afectados, el deber de «promover la sensibilizacion
y facilitar la participacion de las poblaciones locales, especialmente
de las mujeres y los jévenes, con el apoyo de las organizaciones no
gubernamentales, en los esfuerzos por combatir la desertificacion y
mitigar los efectos de la sequia»™ y, ademas, precisa en qué ha de
consistir la asistencia de las ONG para la elaboracién y ejecucién
de los programas de accion, asi como en su coordinacion, a través de
otras dos disposiciones®. Asimismo, el Convenio sobre el acceso a la
informacion, la participacion del piiblico en la toma de decisiones vy el
acceso a la justicia en materia de medio ambiente, adoptado en Aarhus
(Dinamarca), en 1998 preceptua, entre las Disposiciones generales
contenidas en el articulo 3, que «cada Parte concedera el reconoci-
miento y el apoyo requeridos a las asociaciones, organizaciones o
grupos que tengan por objeto la proteccion del medio ambiente y
procurara que su sistema juridico nacional sea compatible con esta
obligacién»>’. Ademas, segtin los términos empleados en el Protocolo
de Kioto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico, de 1998, y en el Protocolo de Cartagena sobre Bio-

% L. PEREZ-PRAT, Sociedad Civil y Derecho internacional..., op. cit., p. 360.

5 Articulo 5.d).

% Véanse los articulos 13.1.b) y 14.

> Articulo 3.4.

Asimismo, se refiere varias veces a lo largo de su articulado al «ptblico intere-
sado», haciéndolo potencialmente participe de distintas acciones y dando por sen-
tado que tiene un interés en tal sentido, y a «las organizaciones no gubernamentales
que trabajan a favor de la proteccién del medio ambiente y que cumplen los requi-
sitos exigidos por el derecho interno»; Articulo 2.5.

No obstante, seguimos a N. Navarro, cuando relativiza los avances logrados por
el Convenio en lo tocante a los mecanismos de control. Aunque, tras analizar todo
el Covenio, también concluye manifestando que «el Convenio tiene el mérito de fa-
cilitar la participacién activa de las ONG mediante la asuncién (y presuncién) de
que éstas disponen del interés suficiente para intervenir en la toma de decisiones
sobre medio ambiente. Cuando entre en vigor, los Estados deberan establecer crite-
rios objetivos para delimitar los supuestos en que se admitira la legitimacién activa
de las ONG para intervenir en el acceso a la informacién pero, sobre todo, en la
participacién en las decisiones sobre actividades particulares y en el correlativo
acceso a la justicia»; N. NAVARRO BATISTA, Sociedad civil y medio ambiente en
Europa, Colex, Madrid, 2001; p. 108.
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seguridad, de 2000, las Conferencias de las Partes se ocuparan de
buscar y emplear, siempre que sea apropiado, los servicios, la coope-
raciéon y la informacién proporcionada por las entidades no guber-
namentales, entre otros organismosss. En una linea préxima, el
Convenio sobre la diversidad biolégica, adoptado en 2002, prevé en el
precepto relativo a la Conferencia de las Partes que «(...) cualquier
otro drgano u organismo nacional o internacional, ya sea guberna-
mental o no gubernamental, con competencia en las esferas relacio-
nadas con la conservaciéon y utilizacién sostenible de la diversidad
biolégica, que haya informado a la Secretaria de su deseo de estar
representado, como observador, en una reunién de la Conferencia de
las Partes, podra ser admitido a participar salvo si un tercio, por lo
menos, de las Partes presentes se oponen a ello. La admisién y parti-
cipacién de observadores estaran sujetos al reglamento aprobado por
la Conferencia de las Partes»>’.

En el ambito del Derecho internacional penal y de la justicia de
igual caracter, para empezar, en el Estatuto de Roma se prevé un po-
sible papel que pueden ejercer las OSC en virtud de lo dispuesto en
los articulos 15.2 y 44.4. A su vez, de acuerdo con el articulo 14.2 del
Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire,
que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, se prevé que «los Estados
Parte cooperaran entre si y con las organizaciones internacionales
competentes, las organizaciones no gubernamentales, otras organi-
zaciones pertinentes y demas sectores de la sociedad civil, segtin
proceda, a fin de garantizar que en sus respectivos territorios se im-
parta una capacitacion de personal adecuada para prevenir, combatir
y erradicar las conductas» tipificadas en el Protocolo asi como para
proteger «los derechos de los migrantes que hayan sido objeto de esas
conductas». En la misma linea, el Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que
también complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional otorga un papel triple a las
organizaciones no gubernamentales: en primer lugar, en lo que atane
a la asistencia y proteccion a las victimas de la trata de personas®; en

8 Articulos 13.4.i) y 29,4.c), respectivamente.

% Articulo 25.3.
¢ En virtud del articulo 6.3 del Protocolo, «cada Estado Parte conside-
rara la posibilidad de aplicar medidas destinadas a prever la recuperacion
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segundo lugar, en lo relativo a la prevencién de este delito®'; y, en ter-
cer lugar, en lo referente al intercambio de informacién y capacitacion,
en concreto, para fomentar la cooperacién con las ONG®.

A su vez, en lo que se refiere al ambito del desarme, cabe destacar
la reciente Convencién contra las municiones en racimo, de cuyo
contenido sobresalen las siguientes previsiones. En primer lugar, el
articulo 5.2.f), referido a la asistencia a las victimas, obliga a los Es-
tados Parte a «consultar estrechamente e involucrar activamente a
(...) las victimas de municiones en racimo y a las organizaciones que
las representan». En segundo lugar, su articulo 6 prevé que las orga-
nizaciones no gubernamentales pueden llevar a cabo acciones de
cooperacién y asistencia internacional®. En tercer lugar, se prevé la
invitacién a las OSC a las Reuniones de los Estados Parte, asi como
a las Conferencias de Examen y de Enmienda®.

No obstante, como adelantaba, son numerosos los casos en que,
sin mediar tales habilitaciones explicitas, las ONG asumen expresa-
mente un compromiso de actuacion, a través de campanas, redes,
coaliciones, etc. En esta linea, las nuevas tecnologias ofrecen posibi-
lidades casi infinitas de actuacién. Las campanas protagonizadas por
distintas plataformas de OSC contra la utilizacién de nifios soldados,

fisica, sicoldgica y social de las victimas de la trata de personas, incluso,
cuando proceda, en cooperacién con organizaciones no gubernamentales,
otras organizaciones pertinentes y demas sectores de la sociedad civil, y en
particular mediante el suministro de:

a) Alojamiento adecuado;

b) Asesoramiento e informacién, en particular con respecto a sus de-
rechos juridicos, en un idioma que las victimas de la trata de personas pue-
dan comprender;

¢) Asistencia médica, sicolégica y material; y

d) Oportunidades de empleo, educacién y capacitacion».

1 Véase el articulo 9.3.

Véase el articulo 10.2.

El articulo 35 del Convenio contra la trata de personas del Consejo de
Europa, de 2005, namero 197, ratificado por Esparfia en 2009, también se
sitia en esta linea. De acuerdo con é€l, «each Party shall encourage state
authorities and public officials, to co-operate with non-governmental or-
ganisations, other relevant organisations and members of civil society, in
establishing strategic partnerships with the aim of achieving the purpose of
this Convention» (http://www.conventions.coe.int).

6 Parrafos 2, 7y 11.

®  Articulos 11, 12 y 13.

62
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la Camparnia Armas Bajo Control, lanzada en 2003 por Amnistia Inter-
nacional, Oxfam y la Red TANSA (International Action Network on
Small Arms) para prohibir determinadas armas (minas antipersona-
les, municiones en racimo, etc.), las coaliciones para abolir la pena
de muerte pueden suponer una buena muestra. Al mismo tiempo, no
hay mas que hacer un recorrido por los sitios web de las diferentes
organizaciones, de las redes transnacionales o de los Global Justice
Movements para hacerse una idea de cémo diversifican sus inquietu-
des dentro del campo en que cada una trabaje. Asi por ejemplo en el
ambito de los derechos humanos, algunos de los frentes actualmente
mas pujantes en su actividad son los siguientes: la lucha contra la
discriminacién debida a la orientacion sexual, el alcance de la justicia
militar, la proteccién de los desplazados internos o la jurisdiccién
universal®.

A su vez, ha de darse cuenta de que a través de la participacién de
las OSC en los 6rganos de protecciéon de derechos humanos, se ha
proporcionado una informacién insustituible, a la vez que se ha des-
plegado una actividad de igual tipo®. Por otro lado, ya dentro de un
ambito jurisdiccional, cabe senalar que, aparte de la legitimacién ac-
tiva limitada que tienen las OSC, es de resenar su posible participa-
cién como amici curiae®’.

VII. CONCLUSIONES

Si bien casi siempre sigue siendo imposible medir de forma pre-
cisa el impacto o la influencia real que puedan tener las OSC, es obvio

%  Véanse, entre muchas otras, los Sitios Web de Ammnistia Internacional y de

Human Rigths Watch.

% Véase, s6lo a titulo de ejemplo, Asociacién para la Prevencién de la Tortura
(APT), «La sociedad civil y los Mecanismos Nacionales de Prevencion de la Tortura,
La Creacion del Mecanismo Espariol de Prevencion de la Tortura, F. M. Menéndez y A.
Cebada Romero (Directores), Tustel, Madrid, 2009, pp. 225-240.

7 Véase in extenso, L. PEREZ-PRAT DURBAN, Sociedad Civil y Derecho inter-
nacional...op. cit., pp. 371 ss.; R.A. ALIJA FERNANDEZ, «Las ONG y su intervencién
como amici curiae ante érganos jurisdiccionales internacionales: el tratamiento de
la pena de muerte en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos»,
La incidencia de la mundializacion en la formacion y aplicacion del Derecho Interna-
cional Publico, V. Abellan Honrubia y J. Bonet Pérez (Directores), Bosch, Barcelona,
2008, pp. 103-132.
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que contribuyen a la formacién del Derecho internacional y a su
aplicacién y que, de hecho, lo han conseguido especialmente en los
ultimos anos. Es mas, las OSC han contribuido positivamente a con-
formar la carga axiolégica que hoy lleva consigo el Derecho interna-
cional. Por lo demas, es previsible que en los préximos afios las OSC
puedan intensificar su influencia en el plano normativo, en los am-
bitos en los que ya vienen actuando; y que expandan su accién a otros
ambitos. A su vez, también es pronosticable, al menos a mi juicio,
que el papel que las OSC se han ganado como agentes que participan
en la aplicacion de ciertos sectores del Derecho internacional, se ex-
panda en el futuro. Algunos de los d&mbitos en los cuales se puede
percibir que las ONG todavia tienen un claro potencial por desplegar
son, entre otros, el relativo a la justicia internacional, el desarme, la
protecciéon del medio ambiente o la lucha contra ciertas enfermeda-
des. En estos y otros ambitos, las ONG ya han demostrado una vita-
lidad que contrasta con la esclerosis del poder politico y el desinterés
al respecto del poder econémico; ademas ambos se oponen a afrontar
cambios normativos en los aspectos que mas directamente les afectan
a cada uno. En relacion con todo ello, creo que ha de retenerse que
la mayor parte de los progresos sustanciales habidos en el orden in-
ternacional hasta la fecha nunca han venido sélo de los poderes es-
tablecidos. Es por ello, entre otras razones, que el potencial de la
sociedad civil es crucial e irreemplazable.

Aun con todos los problemas, y partiendo de la necesidad de me-
jorar la delimitacién de funciones y la coordinacién en ciertos ambi-
tos, asi como de regular el estatuto juridico correspondiente a las
relaciones de las OSC con los Estados, las OSC tienen una misién
muy importante que cumplir en esta nueva Sociedad global (por su-
puesto, también en las sociedades internas), en la medida en que
fomentan el debate, la tolerancia de la diferencia, el respeto de las
minorias y, en definitiva, el pluralismo. Su actitud ante los aconteci-
mientos de los ultimos afios puede ser ilustrativo a este respecto. Y
ha quedado claro que las OSC pueden influir, aunque sea de manera
modesta, en la actitud de los Gobiernos (tanto cuando actiien, éstos,
fuera como dentro del marco de Organizaciones internacionales),
contribuyendo a prevenir y suavizar los excesos que, en ultimo tér-
mino, tienden a debilitar el Derecho internacional. A todo ello todavia
hay que sumar el dato mas especifico de que las OSC, al igual que la
mayoria de las redes transnacionales llevan consigo un potencial para
contribuir a la paz. Si no pueden suponer, por desgracia, un antidoto
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frente a la violencia, al menos si constituyen un freno con respecto a
ella; algo que no es desdenable si tenemos en cuenta las inseguridades
y los contenidos de violencia, ora latentes, ora presentes, en la Socie-
dad internacional contemporanea. Las OSC pueden aportar un efec-
to de contencién, o al menos de retardamiento, frente a la violencia,
cuya repercusion puede ser optimizada en virtud del juego combina-
do de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién con
la habilidad para aprovechar las multiples formas organizacionales
existentes de articular y expresarse, como las redes transnacionales,
las camparfias, las coaliciones internacionales o los Global Justice
Movements, al igual que creando otras nuevas. Se trata de canales,
tremendamente dindmicos y fluidos, que en gran medida les estan
vedados a las instituciones tradicionales competentes, como los Par-
lamentos o los 6rganos deliberantes, nacionales e internacionales.

Tanto es asi, que en parte de la evolucién que experimenten las
formas de articularse las OSC, asi como de su capacidad para inven-
tar otras nuevas, acordes con los cambios producidos en la Sociedad,
depende también en gran medida el impacto social, politico y, consi-
guientemente, también el juridico, que sus acciones puedan tener en
el futuro. En cualquier caso, de su dinamismo, flexibilidad y capaci-
dad de adaptaciéon han dado sobradas muestras. Por todo ello, creo
que no puede tacharse de imprudente un prondstico, como el ya
adelantado unas lineas mas arriba, que se aventure a predecir, en
relacion con el plano juridico internacional, que las OSC van a forta-
lecer su posicién en los ambitos en los que vienen trabajando y a
expandir su actividad a otros nuevos, en su doble dimensién, de for-
macién y aplicacién normativa. La Sociedad internacional necesita
ademas que asi sea, y contar con su valiosa ayuda para el progreso
de causas justas.
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1. INTRODUCCION

La tutela de la libertad religiosa no es ajena a la evolucién de la
proteccion de los derechos fundamentales en el Derecho de la Unién.
Sin embargo, presenta peculiaridades que requieren un trato especial.
La dimensién individual y colectiva de la libertad religiosa proyecta,
en no pocas ocasiones, su acciéon en un ambito de temas sensibles
ante los que tanto el Derecho de la Unién como la doctrina del TEDH
han reconocido a los Estados un amplio margen de apreciacién dada
la diversidad de sensibilidades, pero al mismo tiempo se ha delimi-
tado, en algunos casos, el ejercicio de ese margen de apreciacion.

Centraré mi estudio en el Derecho de la Unién, sefialando cémo
sobre la base de una posicién de no prejuzgar el estatus que las con-
fesiones tienen en los distintos paises se han ido elaborando una serie
de normas comunitarias, no demasiadas, que inciden, de forma indi-
recta, en las manifestaciones individuales y colectivas de la libertad re-
ligiosa y que, indirectamente, a través de la garantia de la libertad

! Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto I + D DER2009-06965
y con el patrocinio del Departamento de Educacion, Universidades e Investigacion.
Direccién de Politica Cientifica del Gobierno Vasco (IT509-10).
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religiosa van a ir de alguna forma determinando la posicién de las
Instituciones comunitarias ante el estatus de las confesiones. Poco a
poco se va perfilando un camino en el que, en mi opinién, para su
mejor comprension, es necesario separar dos vertientes: en primer
lugar, la vertiente en la que se ubica la relacién entre el poder politico
y religioso en términos de poder que pasa a tener un lugar muy se-
cundario, entre otras cosas, porque la Unién no ha alcanzado el grado
de desarrollo suficiente para adoptar una posicién sobre esta cuestion,
pero sobre todo porque este es uno de los temas mas delicados al
proyectarse en un ambito en el que no se puede hablar de tradiciones
constitucionales comunes, en el que el respeto a la diversidad acon-
seja, por el momento, no establecer un modelo comtn. En segundo
lugar, la vertiente que tiene que ver con el respeto y la garantia del de-
recho de libertad religiosa no sélo individual sino también colectiva
que ocupa un lugar preponderante y respecto a la que hay que estable-
cer estandares minimos de protecciéon que deben ser un elemento co-
mun a todos los Estados de la Unién con independencia de cual sea el
tipo de modelo de relacién con las confesiones por el que hayan optado.

Me referiré, asimismo a la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos mostrando cémo ha gestionado el citado tri-
bunal estas dos vertientes en su larga experiencia con el objetivo de
verificar la confluencia de los dos sistemas en una misma direccién.

2. LA TUTELA DE LA LIBERTAD RELIGIOSA
EN EL TRATADO DE LISBOA

La proteccién de los derechos fundamentales en la UE es el resul-
tado de una evolucién que se inicia, como es sabido, con la doctrina
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la que son considera-
dos como principios que deben guiar la actuacién de las Instituciones
comunitarias. Esta evolucién en sede judicial se desarrolla de forma
paralela a su incorporacion en los sucesivos Tratados.

Un punto de inflexién decisivo en esta evolucién constituye el
Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa firma-
do en Roma el 29 de octubre de 2004. De un lado, incorpora la Carta
de Niza en el texto dotandola de valor juridico? y, de otro, al dotar a

2 Un estudio sobre el valor juridico de la Carta se encuentra en MANERO SAL-

VADOR, A., en El valor juridico de la Carta de Derechos Fundamentales: de Niza a
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la Unién de personalidad juridica hace posible la adhesion al Conve-
nio europeo para la proteccién de derechos fundamentales, uno de
los objetivos previstos ya en la etapa pretoriana como procedimiento
de proteccién de los derechos humanos.

El catalogo de derechos en la Carta abandona la clasificacién por
generaciones y opta por una clasificacién por valores?, siguiendo una
l6gica distinta a la que se utiliza tanto en el Convenio como en las
Constituciones de los Estados miembros. Este cambio se advierte de
forma especial en los derechos sociales que se incorporan bajo el
valor de solidaridad adquiriendo el mismo rango en cuanto a garan-
tias y proteccién que los derechos de libertad.

El Tratado de Lisboa, mantiene el lugar prevalente de los derechos
fundamentales®, no altera el valor juridico de la Carta de derechos
fundamentales que se incorpora como declaracién en el anexo del
Acta final, ni modifica el instrumento de desarrollo a través de ley, a
pesar de haber modificado el sistema de fuentes®.

El articulo 6 del citado Tratado incluido en la rabrica de Disposi-
ciones generales dice asi:

«1.  La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enun-
ciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre
de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los
Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las
competencias de la Unién tal como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se
interpretaran con arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de
la Carta por las que se rige su interpretacién y aplicacién y teniendo

Lisboa, en El Tratado de Lisboa: anélisis y perspectivas, dir. FERNANDEZ Liesa,
C-Diaz Barrado, C., ed. Dykinson, Madrid 2009, pp. 113-132.

3> BARBERIS, M., Europa del diritto, ed. Il Mulino, Torino 2008, p. 189.

4 SARMIENTO, D., Los derechos fundamentales de la Unién en el Tratado de
Lisboa, en El Tratado de Lisboa: analisis y perspectivas, dir. FERNANDEZ Liesa,
C-Diaz Barrado, C., ed. Dykinson, Madrid 2009, pp. 133-155.

> La relevancia especifica de los criterios formales a la hora de elaborar el sis-
tema de fuentes ha sido puesta de relieve por BALAGUER CALLEJON, F., en La
incidencia del Tratado de Lisboa en el sistema de fuentes comunitario y su influencia
en los ordenamientos internos, en Estudios sobre el Tratado de Lisboa, dir. Francis-
co Javier Matia Portilla, ed. Comares Granada 2008, pp. 65-94.
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debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en
la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.

2. La Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta
adhesion no modificara las competencias de la Unién que se definen
en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Euro-
peo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la
Unién como principios generales.»

Se consolidan, asi, tres sistemas de protecciéon de derechos fun-
damentales: el que resulte del desarrollo del catalogo de derechos de
la UE, el que deriva de la Convencién de Roma y el propio de los
ordenamientos internos de los Estados miembros. Produciéndose una
interaccion entre estos sistemas, en la que «corresponde al sistema
europeo de derechos fundamentales la capacidad de determinacién
del estandar minimo de proteccion de los derechos fundamentales,
al que deberian someterse, de forma necesaria, no solamente los or-
denamientos constitucionales sino, igualmente, el ordenamiento
comunitario»®, y en la que los ordenamientos internos, tienen un
papel prevalente en la medida en que, de forma muy especial en lo
que se refiere al desarrollo de la libertad religiosa, se les reconoce, en
base al principio de subsidiariedad, un amplio margen para determi-
nar el contenido y los limites de este derechos.

De este modo, la proteccién de los derechos fundamentales queda
sometida a lo que se ha llamado constitucionalismo multinivel que
supone una interaccién entre ordenamiento constitucional europeo y
los ordenamientos constitucionales internos que tiene como resultado
una «Constitucion real en cada estado miembro que en parte es euro-
pea y en parte es interna»’ y que da lugar a una dependencia de una
u otra esfera de manera que no se pueden ver como esferas separadas.

Esta interaccién y el peso que en la conformacion de contenidos
de los derechos de la Unién va a tener el Convenio y los ordenamien-

° Eneste sentido LOPEZ BASAGUREN, A., La Comunidad Europea, integracién
de ordenamientos y pluralidad de jurisdicciones en la proteccién de los derechos
fundamentales, en La proteccién de los derechos fundamentales en la Unién Europea,
coord. Javier Corcuera Atienza, ed. Dykinson, Madrid 2002, pp.119-156, esp., 150.

7 BALAGUER CALLEJON, E, op. cit., p. 89.
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tos internos de los Estados miembros queda expresada de forma muy
clara en el art. 52.3 de la Carta de Niza que dice asi:

En la medida que la presente Carta contenga derechos que correspondan a
derechos garantizados por el Convenio Europeo para la proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran
iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposiciéon no obstara a que
el Derecho de la Unién conceda una proteccién mas extensa.

De esta forma quedan incorporados los contenidos y limites de-
terminados por el Convenio, asi como la interpretacién que de los
mismos se haga por el TEDH.

Asimismo, el art. 52.4 senala que:

En la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales
resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros,
dichos derechos se interpretaran en armonia con las citadas tradiciones.

Aunque la Unién todavia no ha desarrollado los derechos recono-
cidos en la Carta, es posible, como se ha indicado, dotarles de conte-
nido acudiendo al Convenio en aquellos casos en que coincida la
formulacion.

La lectura del articulo 10.1 de la Carta y su comparacién con el
articulo 9.1 de la Convencién de Roma muestra que es una repro-
duccién literal del mismo. En él se reconoce el derecho de toda
persona a la libertad de pensamiento, conciencia y religién®. Este
derecho implica la libertad de cambiar, manifestar de forma indivi-
dual o colectiva, en publico o en privado, a través del culto, la ense-
fianza, las practicas y la observancia de ritos de su religién o convic-
ciones.

Esta constatacion permite afirmar que el contenido y limites de
este derecho fijado en la Convencién y ampliamente precisado por la
jurisprudencia del TEDH es plenamente incorporable al derecho de
la Unién segtn lo establecido por el 52-3 de la Carta.

Ademas, el articulo 16 C del Tratado de Lisboa de 11 de noviembre
de 2009 mantiene sin modificaciones el compromiso de:

8 Un completo estudio sobre el derecho de libertad de conciencia en el marco

de la Unién europea se puede encontrar en El Derecho de la libertad de conciencia en
el marco de la Unién Europea: pluralismo y minorias, Ana Fernandez-Coronado Gon-
zalez (Directora), ed. Colex, Madrid, 2002.
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«1. La Unién respetara y no prejuzgara el estatuto reconocido en
los Estados miembros, en virtud del Derecho interno, a las iglesias y
las asociaciones o comunidades religiosas.

2. La Unién respetara asimismo el estatuto reconocido, en virtud
del Derecho interno, a las organizaciones filoséficas y no confesio-
nales.

3. Reconociendo su identidad y su aportacion especifica, la Unién
mantendra un didlogo abierto, transparente y regular con dichas igle-
sias y organizaciones.»

Se ha consolidado, asi, la tendencia iniciada en el Tratado de
Amsterdam, y mantenida por el Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa y el Tratado de funcionamiento de la Unién
Europea, al incorporar el texto de la Declaracién n. 11 en el que se
decia que la Unién se comprometia a respetar el estatus del que gozan
las distintas confesiones y organizaciones filosé6ficas en los distintos
Estados miembros, optando en este ambito por la aplicacion del
principio de subsidiariedad. Este texto es el resultado de una inicia-
tiva tomada por el gobierno aleméan y seguida mas tarde por el aus-
triaco e italiano. En el origen de la iniciativa se encuentra la preocu-
pacion por las iglesias, en particular la iglesia evangélica alemana
ante el hecho de que la evolucién de las instituciones europeas pusie-
ra en peligro su influencia y situacién de privilegio en los correspon-
dientes Estados miembros®.

Se da un paso adelante al reconocer su identidad y aportacién
especifica, e introducir un mandato de dialogo abierto y regular con
las mismas, recogiendo, asi, normativamente una situacién de hecho
iniciada con la creacién de la Célula de Prospectiva y destacando su
colaboracién como interlocutor en el dialogo social. De este modo,
al valorar su actuacién como agentes sociales se sitiia a las confesio-

° Una referencia al contexto y desarrollo de la discusién acerca del texto se

encuentra en JANSEN T., Dialogue entre la Comisién européenne, les Eglises et les
communautés religieuses, en Iglesias, confesiones y comunidades religiosas en la
Unién Europea, ed. Adoracién Castro Jover, Bilbao, 1999, pp. 74 ss. También en
La Comisién européenne en dialogue avec les Eglises et les communautées reli-
gieuses: l'action de la Cellule de Prospective, en Chiese, associazioni, comunita
religiose e organizzazioni non confessionali nell'Unione europea, a cura di Antonio
G. Chizzoniti, ed. Vita e Pensiero, Milano, 2002. VENTURA, M., La laicita
dell’'Unione Europea, ed. Giapicchellli, Torino, 2001, pp. 195-219. PETSCHEN, S.,
La religién en la Unién Europea, en UNISCI, Discusion Papers, n.° 16 (enero /(Ja-
nuary 2008).
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nes en un lugar muy alejado del que disfrutan en algunos Estados
miembros'®.

El respeto al estatuto reconocido en los Estados miembros en
virtud del derecho interno a las iglesias y asociaciones o comunidades
religiosas y a las organizaciones filoséficas y no confesionales tendra
una influencia decisiva en el desarrollo de la normativa comunitaria
que incida en el ejercicio de la libertad religiosa tanto de forma di-
recta como indirecta que se concretard, con caracter general, en una
prevalencia de la aplicacién del principio de subsidiariedad sobre el
de primacia de la Unién.

3. LA INCIDENCIA DE LA NORMATIVA
COMUNITARIA EN LA LIBERTAD RELIGIOSA
Y SU INTERACCION EN EL ORDENAMIENTO
INTERNO ESPANOL

Hasta el momento los derechos fundamentales no han sido desa-
rrollados por el derecho de la Unién. Sin embargo, la normativa co-
munitaria se ha proyectado de forma indirecta en distintas manifes-
taciones del derecho de libertad religiosa. En concreto, la normativa
comunitaria reguladora del llamado IVA ha incidido en el Acuerdo
sobre Asuntos econémicos firmado con la Sta. Sede obligando a su
modificacion para adaptarlo a la regulacién comunitaria. A través de
la tutela antidiscriminatoria se ha contribuido a delimitar el conte-
nido de este derecho, tanto en su dimensién individual como colec-
tiva. Asimismo, de forma indirecta se ha reconocido el sacrificio de
animales de acuerdo con los ritos religiosos al regular su respeto
durante la matanza o sacrificio. También de forma indirecta se ha
dado relevancia limitada a los ordenamientos confesionales al reco-
nocer eficacia en el ambito europeo a las resoluciones civiles que
reconocen efectos a las resoluciones eclesiasticas de nulidad y diso-
lucién de rato y no consumado del matrimonio canénico. Me referi-
ré, pues, a estas normas comunitarias.

1 En este sentido VENTURA, M., en Sussidiarietd, governance e gruppi reli-

giosi nel sistema giuridico dell'Unione Europea, en Federalismo, regionalismo e
principio di sussidiarieta orizzontale, a cura di Giovanni Cimbalo e José Ignacio
Alonso Pérez, Giappichelli, Torino, 2005, pp. 193-214, esp. p. 211.
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3.1. La Directiva 2006/112/CE del Consejo de 29 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el Valor Afiadido (Version consolidada)

La aplicacion de la regulacion comunitaria del IVA se ha encon-
trado en Espaiia ya desde su primera regulacién por la La Directiva
77/388/CEE, de 17 de mayo de 1977 en materia de armonizacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuesto sobre el
volumen de negocios. Sisterma comtin del IVA: Base imponible uniforme,
con un obstaculo que tiene su causa en el articulo III del Acuerdo
sobre Asuntos Econémicos de 1979 entre el Estado espaiol y la Sta.
Sede. En el mencionado articulo no se sujeta al impuesto de gasto o
consumo los objetos destinados al culto. Por el contrario las sucesivas
regulaciones comunitarias de esta materia hasta la actualidad no han
contemplado entre el numerus clausus de beneficios fiscales de este
impuesto a los objetos destinados al culto.

Esta contradiccion entre dos normas que obligaban al Estado es-
pafiol dio lugar a situaciones de conflicto'' que en 2005 se concretan
en un emplazamiento al Gobierno espafol a dar una respuesta satis-
factoria corriendo el riesgo si no lo hacia de ser denunciado ante el
Tribunal de Justicia. De las posibles soluciones se opta por renegociar
el acuerdo con la Sta Sede, con efecto de 1 de enero de 2007. Fruto de
estas negociaciones son la renuncia de la Iglesia catélica a ese bene-
ficio fiscal a cambio de obtener un incremento del porcentaje de la
denominada Asignacién tributaria en el IRPF del 0,5 al 0,7 por ciento.

3.2. La Directiva 78/2000 relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupaciéon

El desarrollo pretoriano de la libertad religiosa se ha realizado
estrechamente vinculado a la tutela antidiscriminatoria'?. Se pueden

"' Una detallada explicacién del intercambio de escritos entre la Comisién de

las Comunidades Europeas y el Estado espafiol se encuentra en TORRES GUTIE-
RREZ, A., El derecho de libertad religiosa en Portugal, Dykinson, Madrid, 2010,
p. 483.

2 Un trabajo de utilizacién imprescindible sobre la tutela antidiscriminatoria

en la UE es COGLIEVINA, S., Diritto antidiscriminatorio e interessi religiosi
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distinguir dos etapas. La primera vinculada a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, la segunda, caracterizada por su incorporacién
como principio-valor en los Tratados de la Unién no alterados por la
reforma del Tratado de Lisboa y como derecho a partir del Tratado
de Amsterdam en el articulo 13 y desarrollado en los sucesivos trata-
dos.

Como es sabido, el primer caso planteado ante el Tribunal de
justicia es el caso PRAIS en 1976", alli se plantea un asunto en el que
la candidata a un concurso como funcionario de la Comunidad se
quejaba de discriminacion por razones de religion en el procedimien-
to de seleccién que se habia celebrado en una fecha en que se habia
visto obligada a elegir entre el cumplimiento de sus preceptos religio-
sos o la realizacion de la prueba. Aunque el Tribunal rechazé el re-
curso afirmo que es deseable que, con caracter general, la Adminis-
traciéon competente se informe de las fechas que podrian no ser
convenientes por motivos religiosos y evitar, en la medida de lo posi-
ble, fijar las fechas de los examenes en dias festivos establecidos por
las distintas religiones.

El articulo 13 del Tratado de Amsterdam (1999) establece que «El
Consejo por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa con-
sulta al Parlamento Europeo podra adoptar acciones adecuadas para
luchar contra la discriminacién por motivos de ...religién o convic-
cién». El desarrollo normativo de estos principios se realiza, entre
otras normas, por la Directiva 78/2000 relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cién'. Esta Directiva tiene como objetivo luchar contra la discrimi-

nell'Unione Europea, con particolare riguardo agli ordinamenti italiano, francese e
britanico. Milan, 2008.

13 Arrét de la Cour (Premiére Chambre) du 27 octobre 1976, Affaire 130-75.

4 La lucha contra la discriminacién es una de las preocupaciones mas
importantes de la UE, que se ha ido concretando en la publicacién de diver-
sas Directivas que intentan ir cubriendo los distintos ambitos en que se
puede producir discriminacion, en esta direccién es de sefialar la propuesta
de Directiva del Consejo de 2 de julio de 2008 [SEC(2008) 2180-SEC(2008)
2181] se puede consultar en la direccién http://eur-lex.europa.eu, en la que
se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independiente-
mente de su religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual
fuera del ambito laboral. Su objetivo es extender la proteccién de la igualdad
de trato fuera del contexto laboral, crear un marco para la prohibicién de
discriminacién por estos motivos y establecer un nivel minimo homogéneo
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nacién, entre otras causas, por razones religiosas o de conviccion, en
el empleo o las condiciones de trabajo.

Como ha sido sefnalado por la doctrina'®, las causas de discrimi-
nacién se pueden agrupar en dos bloques, uno de ellos recoge todas
aquellas discriminaciones que tienen que ver con las caracteristicas de
la persona (sexo, etnia, raza...), el otro bloque se relaciona con las cau-
sas de discriminacién que tienen que ver con el ejercicio de los dere-
chos fundamentales, la tutela antidiscriminatoria en este tiltimo caso
supone una tutela adicional a la que ya disfruta el propio derecho. La
tutela antidiscriminatoria en estos casos va intimamente vinculada
al contenido del derecho, puesto que la discriminacién emerge cuan-
do determinadas personas ven disminuido el alcance del ejercicio del
derecho por causa de la religién o conviccion.

Uno de los problemas que se plantea cuando la directiva tutela la
discriminacioén por razon de religion o conviccion es que en el mo-
mento de su elaboracién y publicacién, los derechos fundamentales
estan recogidos en el Tratado de la Unién como principios, conside-
randose bases de la Unién en los términos previstos en el CEDH y en
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros

de proteccion en la Unién Europea para las personas que han sufrido una
discriminacién de este tipo. Su &mbito de aplicacion se proyecta, dentro de
los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad, a todas las per-
sonas, por lo que respecta tanto al sector publico como al privado, incluidos
los organismos publicos en relaciéon con la proteccién social, incluida la
seguridad social y la asistencia sanitaria; los beneficios sociales; la educacion.
Lo dispuesto en esta directiva se entiende sin perjuicio de la legislaciéon
nacional sobre el estado civil, el concepto de familia y los derechos repro-
ductivos. Asimismo, se establece que los Estados miembros podran permitir
las diferencias de trato en la admisién a centros educativos confesionales o
basados en ciertas convicciones.

Del mismo modo, se entendera la presente Directiva sin perjuicio de la
legislacién nacional que vele por el carécter laico del Estado, las institucio-
nes u organismos estatales, la educacién o por lo que se refiere al estatus y
las actividades de las confesiones y de otras organizaciones religiosas o
basadas en ciertas convicciones. Por tanto, los Estados miembros pueden
prohibir o permitir que se lleven o muestren simbolos religiosos en las es-
cuelas.

5 FERNANDEZ LOPEZ, M.* F. CALVO GALLEGO, F. J., en La Directiva
78/2000/CE y la prohibicién por razones ideolégicas: una ampliacién del marco
material comunitario, en TEMAS LABORALES, Revista andaluza de Trabajo y Bien-
estar Social, n.° 59/2001.
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(articulo 6). En ese momento el catdlogo de derechos fundamentales
que se incorporan como anexo por el Tratado de Amsterdam no tiene
valor juridico'®. Sin embargo, la remisién al CEDH tal y como lo
prevé el mencionado articulo 6 permite dotar del minimo contenido
material al derecho de libertad religiosa que haga posible un soporte
sustancial a la tutela antidiscriminatoria como férmula de proteccién
frente a la vulneracién del principio de igualdad'”.

Un tratamiento particular recibe la aplicacion de la Directiva a las
entidades confesionales y organizaciones cuya ética se base en la
religiéon y las convicciones, en estos casos como se vera el principio
por el que se rige es el de subsidiariedad.

La formulacién del articulo 4.1 establece una excepcién de carac-
ter general al permitir a los Estados miembros disponer de una dife-
rencia de trato, una excepcion a la regla general de no discriminacién
basada en alguna de las caracteristicas relacionadas con los motivos
mencionados en el articulo 1 cuando «debido a la naturaleza de la
actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en el que
se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesio-
nal esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo
y el requisito, proporcionado».

Una mencion expresa a las iglesias y organizaciones con una ética
religiosa o conviccién se recoge en el punto 2: «Los Estados miembros
podran mantener en su legislaciéon nacional vigente el dia de adopcién
de la presente Directiva, o establecer en una legislacién futura que
incorpore practicas nacionales existentes el dia de adopcién de la
presente Directiva, disposiciones en virtud de las cuales en el caso de
las actividades profesionales de iglesias y de otras organizaciones
publicas o privadas cuya ética se base en la religién o las convicciones
de una persona, por lo que respecta a las actividades profesionales
no constituye discriminacién una diferencia de trato basada en la
religion o las convicciones de una persona cuando, por la naturaleza

16 La Carta de Niza que recoge el catdlogo de derechos fundamentales en este

momento ha quedado incorporada al Tratado de Amsterdam como anexo, no tenien-
do valor juridico.

7 FERNANDEZ LOPEZ, M.* F. CALVO GALLEGO, F. J., en La Directiva
78/2000/CE y la prohibicién por razones ideolégicas: una ampliacién del marco
material comunitario, en TEMAS LABORALES, Revista andaluza de Trabajo y Bien-
estar Social, n.° 59/2001, pp. 130 y 133.
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de estas actividades o el contexto en el que se desarrollen, dicha ca-
racteristica constituya un requisito profesional, esencial, legitimo y
justificado respecto de la ética de la organizacion»; a lo que se anade
en el tltimo parrafo que este tipo de asociaciones podran exigir a las
personas que trabajen para ellas una actitud de buena fe y de lealtad
hacia la ética de la organizacién.

La redaccién del punto 2 esté en estrecha conexion, segtin se pone
de relieve en el considerando 24 que precede al articulado de la Di-
rectiva, con la, en aquel momento, Declaracién n.11 sobre el Estatu-
to de las Iglesias y las Organizaciones no confesionales, adjunta al
Acta final del Tratado de Amsterdam, en virtud de la que la Unién
reconoce y no prejuzga el estatuto reconocido en virtud del Derecho
nacional, a las iglesias, asociaciones o comunidades religiosas en los
Estados miembros, que respeta asimismo el estatuto de las organiza-
ciones filoséficas y no confesionales.

No es tarea facil determinar el alcance de los distintos términos
utilizados. Por lo que se refiere a la «actividad profesional» la doctri-
na ha considerado que la interpretacién mas adecuada es aquella que
entiende que este término se refiere a las relaciones profesionales
surgidas en el seno de estos entes pero que se rigen por el derecho
privado, quedando fuera aquellas actividades directamente vinculadas
con actividades religiosas, éstas quedan en el ambito de autonomia
de las confesiones excluidas de la aplicacién del ordenamiento esta-
tal'®. La excepcion tendria la virtualidad de reforzar el caracter propio
de estos entes excluyendo la aplicacion de las reglas del derecho pri-
vado a estas actividades, en concreto la aplicacién de la tutela anti-
discriminatoria.

Circunscrita la actividad profesional al ambito de las relaciones
laborales hay que senalar que ademas es necesario precisar cual es
la naturaleza de la actividad, no cualquier actividad realizada permi-
te la excepcion sino solo aquellas actividades que por su naturaleza
requieran la caracteristica de la religién como un elemento esencial,

'8 FERNANDEZ LOPEZ, M.* F. CALVO GALLEGO, F. J., en La Directiva
78/2000/CE y la prohibicién por razones... cit., p. 147. También, LETURIA NAVAROA,
A. Posicién juridica de los entes religiosos en las relaciones de trabajo: previsiones
normativas comunitarias y nacionales, en Entidades eclesiasticas y derecho de los
Estados, Maria del Mar Martin ed., ed. Comares, Granada, 2006, pp. 515-533.
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legitimo y justificado para el desemperio de su tarea, esto es, sea una
tarea de tendencia.

Tal y como esta formulado el precepto permite extender también
esta excepcion a aquellas tareas que por el contexto en el que se rea-
licen requieran apreciar la caracteristica de la religiéon o conviccién.

Se da, asi, a los Estados miembros un amplio margen para refor-
zar la proteccién del caracter propio de este tipo de organizaciones.

La aplicacion de la Directiva en el derecho espariol se ha produ-
cido por Ley 62/2003 de 30 de diciembre de medidas fiscales, admi-
nistrativas y de orden social en el Capitulo III (articulos 27 a 43) del
Titulo II bajo la rabrica de Medidas para la aplicacion de la igualdad
de trato y no discriminacién, incorporando los conceptos alli acuna-
dos y modificando algunas leyes'® para adaptarlas a la directiva.

En concreto, y por lo que aqui interesa el articulo 34.2 parrafo 2
recoge la excepcion a la tutela antidiscriminatoria prevista en la Di-
rectiva permitiendo que las diferencias de trato basadas en una ca-
racteristica relacionada con la religién o las convicciones no suponga
discriminacioén cuando «debido a la naturaleza de la actividad profe-
sional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo,
dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y
determinante, siempre que el objetivo del mismo sea legitimo y el
requisito proporcionado».

El ordenamiento juridico espafiol se encuentra entre aquellos
que han reconocido a las confesiones religiosas plena autonomia lo
que significa que podréan establecer sus propias normas de organiza-
cioén, régimen interno y régimen de su personal, ademaés, podran incluir
clausulas de salvaguarda® de su identidad religiosa y caracter propio

19

Ley del Estatuto de los Trabajadores aprobado por RD legislativo 1/1995 de
24 de enero; Ley 13/1982, de 7 de abril de Integracién social de los Minusvélidos; la
Ley 45/1999 de 29 de diciembre sobre desplazamiento de trabajadores en el marco
de una prestacion de servicios laboral; Texto efundido de la Ley de Procedimiento
Laboral aprobado por Real Decreto Legislativo de 2/1995 de 7 de abril; Texto refun-
dido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden social, aprobado por Real
Decreto legislativo 5/2000 de 4 de agosto.

20 Sobre este tema se puede ver el estudio pormenorizado que ha realizado
CUBILLAS RECIO, M., en La facultad normativa de las confesiones de establecer
clausulas de salvaguarda de su identidad en el ordenamiento espafiol, en Laicidad y
libertades, Escritos juridicos, numero 0, diciembre de 2000, pp. 229-257.
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asi como el debido respeto a sus creencias en aquellas normas y en
las que regulen las instituciones creadas por ellas para la realizacién
de sus fines (articulo 6.1 LOLR).

La interpretacion de esta clausula no ha estado exenta de dificul-
tades en el ordenamiento espafiol por varias razones, en primer lugar,
porque no hubo debate parlamentario acerca de la misma, de mane-
ra que no es facil saber qué contenido quisieron darle los parlamen-
tarios, en segundo lugar, la interpretaciéon doctrinal no ha sido una-
nime en delimitar su alcance y contenido aunque se coincide en
afirmar que el ambito de aplicacion de la clausula es aquel en el que
la actividad del personal est4 sujeta al derecho laboral vigente, queda
fuera de esta figura los ministros de culto amparados por el régimen
de autonomia reconocido a las confesiones. El objetivo de esta clau-
sula es excepcionar la aplicacién del derecho comun para preservar
su caracter propio®'. Se ha sostenido por la doctrina* que no es una
clausula de aplicacion inmediata y que debe ser el juez el que, caso
por caso, establezca los criterios de aplicacion de esta clausula.

La proyeccién de la directiva en la interpretacion de la clausula
de salvaguarda permite llenar de contenido y determinar su alcance
y limites; queda, sin embargo, un amplio margen de apreciacién a los
jueces para concretar los supuestos incluibles en este término.

La Directiva no se refiere, en cambio, de forma expresa a los pro-
blemas que en el ambito laboral se pueden plantear como consecuen-
cia del ejercicio de la libertad religiosa individual en aspectos como
los tiempos de descanso, la exigencia de una determinada apariencia
al obligar a vestir un uniforme, exigir el rasurado o prohibir el uso
del velo islamico y tampoco encontramos esta referencia en la ley que
la adapta al derecho espanol. Sin embargo, la formulacién del articu-
lo 7.1 de la Directiva® permite a los trabajadores afectados encontrar
un apoyo normativo en el que basar su defensa al senalar que «el
principio de igualdad de trato no impedira que un Estado miembro
mantenga o adopte medidas especificas destinadas a prevenir o com-
pensar las desventajas ocasionadas por cualquiera de los motivos
mencionados en el articulo 1», aunque su alcance es limitado si lo

21 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia,
Vol. 11, 3.* ed., Madrid, 2007, p. 614.

22 Ibidem.

23 Correspondiente al articulo 35 de la ley espafiola de aplicacion.
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comparamos con los mecanismos previstos para las personas disca-
pacitadas en el articulo 5 en el que a través de la técnica del ajuste
razonable, envia el mandato a los empresarios de adoptar «las medi-
das adecuadas, en funcién de las necesidades de cada situacién con-
creta, para permitir a las personas con discapacidad acceder al em-
pleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para
que se les ofrezca formacion, salvo que esas medidas supongan una
carga excesiva para el empresario. La carga no se considerara exce-
siva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas exis-
tentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades».

La norma se limita a los supuestos de personas discapacitadas,
sin embargo, quienes se encontraran en una situaciéon semejante
podrian basar su defensa en la discriminacién indirecta, entrando en
este tipo de discriminacién aquellos supuestos en que la existencia
de normas aparentemente neutras y uniformadoras cuya rigida e
injustificada aplicacion tenga el impacto de discriminar a quienes por
razén de su pertenencia religiosa no pueden cumplirlas. Correspon-
deria al empresario en base a lo establecido en el articulo 10 demos-
trar que segun se establece en el articulo 2.1.b).i) la «disposicion,
criterio o practica podria justificarse objetivamente con una finalidad
legitima y medios adecuados y necesarios»**. De modo que es en sede
judicial donde puede verificarse si la directiva comunitaria alcanza a
este tipo de supuestos.

Las decisiones judiciales que se han producido en Esparfia se han
concretado en ambitos como el descanso semanal y la compatibilidad
entre las «exigencias» marcadas por el uniforme indicado por la em-
presay las obligaciones a que la persona esta obligada por las reglas
establecidas por su religién. En lo que se refiere al primer caso, has-
ta el momento la normativa existente” ha dejado al acuerdo de las
partes la determinacion de un dia distinto de descanso semanal al
establecido en el Estatuto de los trabajadores. Sobre esta base nor-

2 FERNANDEZ LOPEZ, M.* E. CALVO GALLEGO, F. J,, en La Directiva
78/2000/CE y la prohibicién por razones ideolégicas...cit., p. 159.

»>  Tanto el Estatuto de los trabajadores, articulo 37.1, como los Acuerdos fir-
mados con las confesiones minoritarias, articulos 12 de Leyes 24, 25y 26/1992, de
10 de noviembre, a través de las que se recogen en Anexo los Acuerdos entre las fe-
deracién de entidades religiosas evangélicas, las comunidades israelitas y la comisién
islamica respectivamente, basan en el acuerdo entre las partes la adaptacion de la
excepcidn a las exigencias de cada religién a la regla general.
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mativa se han resuelto los casos planteados ante los tribunales?,
desarrollando la argumentacién en términos de légica contractual asi
lo hizo en materia de descanso semanal el Tribunal constitucional en
la sentencia 19/1985 de 13 de febrero?.

Un punto de inflexién parece producirse con la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Baleares, Sala de lo social, en una
sentencia de 9 de septiembre de 2002?® afirma en linea de principio
que el derecho de la empresa a imponer un uniforme que no com-
prende la utilizaciéon de gorra debe ceder cuando colisiona con dere-
chos a los que debe atribuirse un rango preponderante (FJ. segundo)
y como tal parece considerar la utilizaciéon de la kippa por parte de
un trabajador de la Empresa Municipal de Transportes (EMT) en
cuanto manifestacién de la libertad religiosa. Aunque reconoce que
«...un conflicto de estas caracteristicas no admite una solucién tni-
ca...» «...en el caso examinado no se ha probado dafio o menoscabo
a la imagen de la empresa, incidente o trastorno en la ejecucién del
servicio o cualquier otro perjuicio... ya que esta probado que la em-
presa vino consintiendo durante afos que el actor se cubriera con la
gorra...si ni la actividad laboral ni los intereses empresariales sufren
en absoluto, no se ve razén atendible que justifique en derecho una
decisién de la empresa... que hiere los sentimientos religiosos de uno
de sus empleados constitucionalmente tutelados...». Por todo ello
desestima el recurso presentado por la empresa y confirma la reso-
lucién de instancia.

Es de destacar que esta sentencia plantea el problema en clave
constitucional. El juicio de ponderacién?®® sobre los derechos consti-
tucionales en conflicto se advierte en la valoracién de ausencia de
dafio a la empresa (juicio de necesidad) que sélo hace que la medida,

%6 Un estudio mas detallado sobre esta materia se puede encontrar en CASTRO

JOVER, A, en La libertad de conciencia y la objecién de conciencia individual en la
jurisprudencia constitucional espafola, en La libertad religiosa y de conciencia ante
la justicia constitucional, Javier Martinez-Torrén, Ed. Comares, Granada, 1998,
pp. 167-172.

*7 Esta misma linea argumentativa ha sido utilizada por la STCT de 29 de sep-
tiembre de 1986, la STS de 20 de abril de 1988.

2 AS 2003/2.

2 Acerca del juicio de ponderacién en el ambito laboral se puede ver CASAS
BAAMONDE. M.? E.,, en La plena efectividad de los derechos fundamentales: juicio
de ponderacién (¢o de proporcionalidad?) y principio de buena fe, en La Ley vol. I,
2004, pp. 141-153.
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el despido, no sea adecuada para conseguir el fin que se propone
(juicio de proporcionalidad), evitar el dafio a la imagen. Por el con-
trario se produce un dafno a la libertad religiosa del demandante sin
que con ello evite ninguin otro dafio.

Es de esperar que la potencial virtualidad de la aplicacién de la
Directiva en el ordenamiento interno espafiol produzca un cambio
significativo en la forma de abordar este tipo de conflictos, que su-
ponga una mayor sensibilidad a la hora de apreciar las convicciones
de los trabajadores dentro, naturalmente, de limites razonables.

3.3. El Reglamento 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre,
relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental

A través de este reglamento se reconoce de forma indirecta efica-
cia a las resoluciones dictadas por tribunales eclesiasticos™.

Han desaparecido en los considerandos que preceden al articula-
do la exclusién de los procedimientos de naturaleza puramente reli-
giosa que se recogfan en el considerando n. 9 del Reglamento de 2000
y también deja de justificarse la relevancia juridica que se otorga a
las resoluciones eclesiasticas sobre la base del respeto a los Tratados
con la Sta. Sede firmados con anterioridad al reglamento de 2000,
recogido en el considerando 20.

No obstante se sigue manteniendo el contenido del articulo 40 que
pasa a ser el 63 que se reforma por el Reglamento 2116/2004 del
Consejo de 2 de diciembre que afiade en el apartado 3 un parrafo
tercero en el que se incorpora el Acuerdo entre la Sta Sede y Malta
sobre reconocimiento de efectos civiles a los matrimonios canénicos
y las resoluciones de las autoridades y tribunales eclesiasticos sobre
dichos matrimonios de 3 de febrero de 1993. Se modifica el aparta-
do 4 incluyendo a Malta.

3 Un minucioso estudio sobre este Reglamento en su versién de 29 de mayo

de 2000 ha sido realizado por RODRIGUEZ CHACON, R., Unién Europea y eficacia
civil de resoluciones matrimoniales canénicas. El articulo 40 del Reglamento
n.° 1.347/2000 del Consejo de la Unién Europea, de 29 de mayo de 2000. En Laicidad
y Libertades. Escritos juridicos. Numero 1, 2001 pp. 137-187.
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La redaccién de este articulo estaba pensada en un primer mo-
mento para resolver el problema que suponia la aplicacion de este
Reglamento a Portugal donde en virtud de la aplicacién de su Con-
cordato de 1940 no sélo se reconocia eficacia civil de forma auto-
matica a las decisiones y sentencias canénicas relativas a la nulidad
del matrimonio catélico y a la dispensa super rato, sino que el co-
nocimiento de estas causas estaba reservado a los Tribunales y Di-
casterios eclesiasticos. La férmula utilizada en el art. 40.1 libera a
Portugal de la obligaciéon de reconocer las sentencias de nulidad
matrimonial que dicten los tribunales civiles de los demaés paises
miembros de la Unién Europea siempre que afecten a matrimonios
catélicos y al mismo tiempo permite que las resoluciones eclesias-
ticas de nulidad y dispensa super rato sean reconocidas en otros
paises europeos en las condiciones previstas en el capitulo ITI
(art. 40.2).

Las disposiciones contenidas en los nimeros 1y 2 del art. 40 se
extendieron a los Tratados firmados entre la Santa Sede e Italia y
Espana, aunque en estos casos sélo tenfa sentido el segundo supues-
to, ya que no existe en ellos una reserva jurisdiccional sobre estas
materias.

Las divergencias entre ellos en lo que se refiere a las materias
homologables y al control al que se someten las sentencias de nulidad
eclesiasticas explicaba que en el namero 4 del art. 40 Espana e Italia
se reservaran someter las decisiones concordatarias que vinieran de
otros paises a los procedimientos y comprobaciones aplicables en sus
respectivos paises a estas mismas resoluciones.

El Concordato entre la Sta Sede y Portugal se reforma el 18 de
mayo de 2004, desapareciendo la situaciéon que dio lugar a la for-
mulacién del articulo 40. Después de esta reforma las resoluciones
eclesiasticas no tienen eficacia automatica sometiéndose a un pro-
cedimiento de homologacién semejante al que existe en Italia y
Esparia, ni los portugueses que hayan contraido matrimonio cané-
nico estan obligados a resolver su matrimonio ante un tribunal ca-
nénico.

La firma del nuevo Concordato se produce antes de la entrada
en vigor del Reglamento 2201/2003 prevista el 1 de agosto de 2004.
La posterior reforma del articulo 63 para dar entrada a Malta en
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diciembre de 2004 lleva a pensar que se puede considerar consoli-
dada la relevancia juridica indirecta de los Acuerdos con la Sta Sede
en materia de matrimonio suscritos por los paises indicados en la
Unioén.

3.4. El Reglamento (CE) N. 1099/2009 Del Consejo
de 24 de septiembre 2009 relativo a la protecciéon
de los animales durante el sacrificio o la matanza

La aplicacién de este Reglamento esta prevista para el 1 de enero
de 2013. En el se consolida lo establecido en la Directiva 93/119/CE
del Consejo, de 22 de diciembre de 1993.

Esta Directiva introducia la adopciéon de normas minimas para
evitar el sufrimiento de los animales en el momento de su sacrificio
0 matanza, garantizando, por otro lado, el desarrollo racional de la
produccion y la realizacién del mercado interior de animales y pro-
ductos animales. En dicha Directiva y a los efectos que aqui interesa
destacar se establecia como regla general para evitar el sufrimiento
el aturdimiento previo, sin embargo, se afiadia una excepcién para
aquellos casos en que los animales fuesen objeto de particulares mé-
todos de sacrificio prescritos por determinados ritos religiosos. Esta
Directiva fue adaptada al derecho espafiol por el Real Decreto 54/1995,
de 20 de enero, en el que se reproduce tanto la regla como la excep-
cién, anadiendo en la Disposicién adicional segunda lo establecido
en el articulo 4 de la Directiva acerca del reconocimiento a la autori-
dad religiosa reconocida por la legislacion vigente de la competencia
para la ejecucién y control de las disposiciones particulares aplicables
al sacrificio conforme a sus ritos.

El Reglamento considera que sobre la base del respeto de la liber-
tad religiosa es importante mantener la no aplicacién del aturdimien-
to de los animales en aquellos casos en que sean sacrificados de
acuerdo a determinados ritos religiosos, concediendo, sin embargo,
un ambito de subsidiariedad a cada Estado miembro. Con el objeto
de evitar un sufrimiento innecesario, en el Reglamento se exige que
los rumiantes sacrificados sin aturdimiento deberan ser inmovilizados
individual y mecanicamente. Ademas, el sacrificio de un animal de
acuerdo con las exigencias de los ritos religiosos, debera realizarse
en un matadero.
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4. LA POSICION DEL ESTADO ANTE EL DERECHO
DE LIBERTAD RELIGIOSA EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al resolver los con-
flictos planteados en materia de libertad religiosa®', ha ido elaboran-
do al mismo tiempo el estandar minimo de proteccion de este derecho
y los elementos que deben caracterizar la posicién de los Estados ante
las distintas manifestaciones de la libertad religiosa.

Tanto la Comisién como el Tribunal son conscientes de que no
existe una tradicién constitucional comun en lo que se refiere al papel
que deben jugar en el espacio publico la religién y la conviccion, esta
constatacion ha guiado su actuacién que ha combinado la preserva-
cién de la diversidad como valor con el cumplimiento por parte de
los Estados de un estandar minimo que garantice la proteccion de la
libertad religiosa y del necesario pluralismo religioso. Este plantea-
miento se ha concretado, en mi opinién, en la distincién de dos ver-
tientes, la primera de ellas, concierne al modelo de relacion del Esta-
do con las confesiones, en relaciéon con este aspecto el Tribunal ha
aplicado el llamado «margen de apreciacién», intimamente conecta-
do con el reconocimiento por parte del Tribunal de la diversidad
cultural existente entre los distintos Estados miembros*, si bien hay
que anadir que su importancia es secundaria en cuanto que sus per-
files estan muy condicionados por el respeto a la libertad religiosa de
todas las personas, creyentes y no creyentes. La segunda vertiente,
prioritaria, ha sido la de garantizar la libertad de pensamiento, con-
ciencia y religién.

3 Un estudio completo acerca de la jurisprudencia del TEDH se encuentra en

CELADOR ANGON, 0., Libertad de conciencia y Europa. Un estudio sobre las Tra-
diciones constitucionales comunes y el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
(agradezco al autor que me haya dejado utilizar su trabajo pendiente de publicar).
También TORRES GUTIERREZ, A., La libertad de pensamiento, conciencia y religiéon
(art. 9 CEDH) en La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos
Humanos, ed. Centro de Estudios Politicos y constitucionales, Madrid, 2005,
pp- 509-527.

32 Acerca de la doctrina del «margen de apreciacién» y su vinculacién con la
diversidad cultural se puede ver WIATER, P., Intercultural Dialogue in the Framework
of European Human Rights Protection, ed. Council of Europe, Strasbourg, 2010,
pp. 23-25.
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Asi pues, la Comisién y el Tribunal han adoptado una posicién en
virtud de la cual no han condenado en si los distintos modelos de
relacion entre el Estado y las confesiones existentes en Europa. Asi,
se ha afirmado que «en si» el modelo de confesionalidad no viola el
articulo 9 de la Convencién Darby c. Suede, 23 de octubre de 1990,
en Folguero c. Noruega, 29 de junio de 2007, no se pone en cuestion
el modelo confesional sino si se ha difundido de manera objetiva,
critica y pluralista la asignatura de cristianismo, religion y filosofia
o por el contrario ha pretendido un fin de adoctrinamiento no respe-
tando las convicciones religiosas y filoséficas de los padres deman-
dados, o sin permitir la dispensa de la asignatura, Hasan y Eylem
Zengin c. Turquia de 9 de octubre de 2007. Sin embargo, ha adopta-
do una posicién contra un régimen juridico confesional que impusie-
ra el cumplimiento de la sharia en, Refab Partisi et autres c. Turquia,
31 de julio de 2001.

Asimismo, ha validado el modelo de relaciéon basado en Acuerdos
con las confesiones, considerando que las situaciones de ventaja a
una confesién como la catélica no suponen lesion de la libertad reli-
giosa si se abre esa misma posibilidad a las demas. En concreto, se
ha pronunciado en varias ocasiones considerando que el Estado dis-
pone de un amplio margen de apreciacion a la hora de organizar su
sistema tributario, Spampinato c. Italia, 29 de marzo de 2007, y sos-
teniendo otras, Alujer Fernandez y Caballero Garcia c. Espana, 14 de
junio de 2001, que el sistema de asignacion tributaria previsto como
fuente de financiacion de la Iglesia catélica no lesiona la igualdad al
estar abierto a otras confesiones.

Ha respaldado el modelo laico en Kalag c. Turquia, 1 de julio de
1997, en el que subraya la importancia de la funcién que desempefia
el funcionario méas que en el hecho en si de que sea funcionario, la
laicidad ha sido el elemento fuerte en la limitaciéon del derecho a la
utilizacién de los simbolos religiosos en el caso Leyla Sahin c. Turquia,
10 de noviembre de 2005. En estos casos no ha sostenido que el Es-
tado deba ser laico sino que la laicidad es legitima en la medida en
que es compatible con el pluralismo, esto es, respeta los derechos y
libertades de todos, creyentes y no creyentes*. Admitiéndose en este
ambito un amplio margen de apreciacién a los Estados. En realidad

33

EVANS M. D., Manuel sur le port des symboles religieux dans les Lieux publics,
ed. Conseil de I'Europe, Strasbourg, 2009, p. 59.
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lo importante es, en todos los casos, la proteccion de la libertad reli-
giosa en su dimensién individual y colectiva, desde donde es posible
establecer unos minimos comunes que deben cumplir los Estados
con independencia del modelo de relacién con las confesiones por el
que hayan optado; en definitiva, el Estado debe garantizar, en todo
caso, el pluralismo religioso.

Sin embargo, la proteccién de la libertad religiosa ha obligado al
TEDH a dar un paso mas en la definicién de la posicion del Estado
ante el fenémeno religioso al afirmar que el Estado debe adoptar una
posicion de neutralidad ante las distintas manifestaciones religiosas,
remarcando en Iglesia metropolitana de Besarabia c. Moldavia, 13
de diciembre de 2001, que el deber de neutralidad y de imparcialidad
del Estado es incompatible con cualquier apreciacién acerca de la le-
gitimidad de las creencias o sus manifestaciones, sin embargo, la
neutralidad no puede servir para justificar una falta de proteccién de
los derechos de los creyentes en aplicacion del articulo 9. De aqui
deriva una promocién del pluralismo y de la tolerancia. El limite a la
abstencién del Estado se concreta en la necesidad de proteger los
derechos de los demas.

La neutralidad en el ejercicio de la funcién publica, en particular
en el ambito educativo, ha sido subrayada en Lautsi c. Italia, 3 de
noviembre de 2009, esta afirmacién tiene como consecuencia que el
Estado debe evitar en las aulas la presencia de simbolos religiosos
que puedan perturbar a alumnos que profesan otras religiones o no
profesan ninguna. Asi pues, la protecciéon de la libertad religiosa
contribuye a ir definiendo cuél debe ser la posiciéon del Estado ante
las distintas manifestaciones del fenémeno religioso.

Desde la neutralidad se ha desarrollado el principio de la autono-
mia individual y colectiva en virtud del que la libertad de creencias o
modalidades de expresién de las mismas; asimismo, el Estado no debe
interferir en los asuntos del gobierno interno de las confesiones. El
contenido de la autonomia ha sido construido a través de una exten-
sa jurisprudencia. Se puede decir que la doctrina del Tribunal sostie-
ne que el Estado debe mantenerse neutral ante los asuntos internos
de las confesiones. La interpretacién combinada del articulo 9 y 11
han permitido afirmar en Mirolubovs y otros c. Letonia, 15 de sep-
tiembre de 2009 que «...la vida asociativa quede protegida de cual-
quier injerencia injustificada por parte del Estado y que supone que
los fieles puedan asociarse libremente sin intromisiones arbitrarias
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del Estado», lo que supone que queda en el ambito de autonomia la
facultad de aceptar nuevos miembros o de expulsar a otros, sin que
el Tribunal pueda entrar a valorar la procedencia o no de la expulsion,
afirmandose que esta forma de proceder no lesiona la libertad reli-
giosa que consiste en cambiar de religién o conviccién y abandonar
en su caso sin obstaculos cualquier organizacion religiosa. Asimismo,
la autonomia en su organizacién y funcionamiento internos ha sido
afirmada por el Tribunal en Ahtinen c. Finlandia, 22 de septiembre
de 2009 y Duvoda y Duda c. Republica Checa, 30 de enero de 2001.
Se reconoce su facultad de dictar sus propias normas, credos, régimen
de personal, culto, organizacién interna en la que se incluye el régi-
men disciplinario. Ante los conflictos internos el Estado debe perma-
necer neutral.

Esta posicién de neutralidad como garantia de la libertad religio-
sa tiene como consecuencia la promocion del pluralismo y de la to-
lerancia. Ante los inevitables conflictos que el pluralismo en general
plantea, el papel del Estado consiste, como se pone de relieve en Se-
rif c. Grecia, 14 de diciembre de 1999, «... no en eliminar la causa de
las tensiones eliminando el pluralismo sino cuidar de que los grupos
concurrentes se toleren unos a otros», en el mismo sentido se pro-
nuncia en Iglesia Metropolitana de Besarabia c. Moldavia, 13 de di-
ciembre de 2001, y en Alto consejo espiritual de la comunidad musul-
mana c. Bulgaria, 16 de diciembre de 2004. En esta tiltima sentencia
el Tribunal ha subrayado de forma especial el papel del Estado como
promotor de la tolerancia.

Sin embargo, la neutralidad, en el sentido de abstencién, de im-
parcialidad, no puede ser utilizada para justificar una falta de pro-
teccién del derecho de libertad religiosa. El Estado debe intervenir
para proteger la libertad religiosa de los demas. Este punto nos lleva
a la cuestion de los limites. En este punto, el Tribunal ha afirmado en
reiteradas ocasiones que la democracia®* es el tiinico modelo politico
compatible con la Convencién, ha precisado el alcance de este con-
cepto en Partido socialista y otros c. Turquia, 12 de noviembre de
2003, y en Refah Partisi c. Turquia, 31 de julio de 2001. Sin embargo,

** El papel preeminente que juega la democracia en el sistema europeo de de-

rechos humanos y en la promocién del dialogo intercultural ha sido destacado
en White Paper on Intercultural Dialogue, ed Council of Europe, Strasbourg, 2008,
p. 20; también en WIATER, P., Intercultural Dialogue..., cit., p. 28.
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deja un amplio margen de discrecionalidad a los Estados para adop-
tar medidas para proteger la naturaleza de su democracia e institu-
ciones siempre que persigan los objetivos de la Convencién®. Este
marco explica la limitacién de la utilizacién de simbolos religiosos™.

El principio general es que la utilizacién de signos religiosos es
una manifestacion de la libertad religiosa que debe ser respetada, asi
se ha pronunciado en Bureau moscovite de 'Armée du Salut c. Rus-
sie. Sin embargo, puede ser sometida a restricciones que seguin se
establece en el 9.2 deben estar previstas en la ley y ser necesarias en
una sociedad democratica para proteger el interés publico y especial-
mente los derechos de los demas. En este tema se deja un amplio
margen de apreciacion a los Estados, dada la diversidad de sensibi-
lidades, para valorar la necesidad de limitar estos derechos atendien-
do al contexto juridico y social y a las circunstancias del caso. Asi,
desde el principio de laicidad y neutralidad del Estado ha sido limi-
tado este derecho en el asunto Dahlab c. Suisse, 15 de febrero de 2001,
y también en Leyla Sahin c. Turquia, 10 noviembre de 2005, conside-
randose la limitacién justificada en su principio y proporcionada en
relacion a las metas perseguidas, pudiendo ser consideradas como
necesarias en una sociedad democriatica.

Asimismo, se otorga a los Estados un amplio margen a la hora de
apreciar los elementos integrantes del orden ptiblico como la seguri-
dad, este elemento ha sido valorado como necesario para justificar
en el caso Phull c. France, 11 de enero de 2005, el mandato dirigido
a un sihj de que se quitara el turbante. El Tribunal afirma que «De
una parte, los controles de seguridad en los aeropuertos son sin nin-
guna duda necesarios para la seguridad publica en el sentido de esta
disposicién. De otra parte, las modalidades de su aplicacion entran
dentro del margen de apreciacion del Estado, tanto mas cuanto que
no se trata mas que de una medida puntual». El razonamiento en el
que basa su decisién se articula en torno a dos elementos de caracter
general, la importancia de la seguridad y de otro el margen de apre-
ciacién del Estado, y otro elemento que se cifie al caso concreto, en
el que se valora el caracter puntual de la medida. Sin embargo, no
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EVANS, M. D., Manuel sur le port des symboles religieux..., cit., p. 60.

Un completo estudio sobre la jurisprudencia del TEDH acerca de la utiliza-
cién de simbolos religiosos se encuentra en EVANS, M. D., Manuel sur le port des
symboles religieux..., cit.
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entra a analizar si en este caso concreto eran necesarias ulteriores me-
didas de seguridad, como la exigencia de retirar el turbante, a los ins-
trumentos de control a que se sometié el recurrente, incluidos los
manuales, a través de los que es posible detectar la existencia de algiin
objeto de metal que pueda poner en peligro la seguridad de los demas.
Si la respuesta hubiera sido positiva deberia haber explicado porqué.
No puedo dejar de preguntarme si se hubiera actuado del mismo
modo con los signos de identidad de otras creencias, por ejemplo, ¢se
hubiera obligado a una monja a retirarse la toca alegando razones de
seguridad? En mi opinién, con los elementos que la sentencia nos
aporta, la limitacién del derecho es desproporcionada e innecesaria,
la temporalidad no hace menos lesiva la limitacion del derecho a usar
signos de identidad religiosa.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El ordenamiento juridico de la UE reviste los caracteres formales
y materiales que permiten calificarlo como un Sistema Juridico.

Siguiendo a R. AGO, la calificacién de un ordenamiento como
«juridico» no depende del reconocimiento de éste mediante técnicas
de asimilacién con los sistemas juridicos de los Estados, sino por la
existencia de ciertos elementos objetivos en sus reglas, de forma que
puedan incluirse en una de las categorias creadas por la Ciencia Ju-
ridica’.

Precisamente, el sistema juridico de la UE, a pesar de su singula-
ridad y de su especialidad —rasgos sobre los que volveré mas adelan-
te— es subsumible en la nocién de sistema juridico creada por HART?,
que distingue dos tipos de Reglas:

a) PRIMARIAS: que establecen los comportamientos (deberes)
de los sujetos.

1

«Science juridique et droit International», RCADI, 90, 1956, pp. 851 ss. en
pp. 922-928.
> El concepto de Derecho, 2.* ed., Buenos Aires, 1994, pp. 117 ss.
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b) SECUNDARIAS: que se ocupan de establecer los criterios de
validez y pertenencia al ordenamiento juridico (Reglas de Reconoci-
miento); la forma de creacion, supresion y modificacién de las normas
(Reglas de Cambio); y, la interpretacién, aplicacién y sancién por
violacién de las normas primarias (Reglas de Adjudicacion).

La existencia de «Reglas Secundarias» es imprescindible para que
un conjunto de «Reglas Primarias» sea un sistema, aunque el princi-
pal papel vertebrador lo asume la «Regla de Reconocimiento» ya que
asegura la «unicidad y coherencia» del sistema, dado que especifica
las «fuentes» del Derecho y establece los criterios generales de iden-
tificacion de las reglas del sistema.

El ordenamiento de la UE —atin fundamentado en Tratados in-
ternacionales— es un ordenamiento auténomo «self contained» que
cuenta con «Reglas Secundarias» propias, precisamente las que su-
brayan también su especificidad.

No obstante, se trata de un sistema juridico «singular», entre
otras razones porque, como consecuencia de una compleja evolucién
de los Tratados Originarios (CECA1952/ CEE, y, EA, 1957), desfalle-
cen los caracteres de la unicidad (o unidad) y de la jerarquia norma-
tiva.

En este sentido, la entrada en vigor del Tratado de Lisboa® s6lo ha
paliado la falta de una proclamacién expresa del Principio de Jerar-
quia normativa mediante indicaciones juridicas implicitas (la dife-
renciacion entre actos legislativos y el resto de los actos de Derecho
Derivado, Articulos 294 y ss. del TFUE), y, no ha logrado reconducir
hacia el Principio de Coherencia la dualidad internacional y supra-
nacional que pervive plenamente en la PESC, Capitulo 2 del Titulo V
del TUE, y, parcialmente en el régimen transitorio de algunos actos
del ELSJ*, asi como en el reconocimiento y la consolidacién de esta-
tutos diferenciados a diversos Estados miembros de la UE (lo cuél se
traduce en la consagracion permanente de un conjunto de obligacio-
nes desiguales).

3 Firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, versiones consolidadas en DO

C 83 de 30 de marzo de 2010.

4 Vid. El Titulo VII del protocolo n.° 36, sobre las disposiciones transitorias,
anejo al TUE y al TFUE.

> V. gr. los Protocolos n.° 15, n.° 16, n.° 17, n.° 20, n.° 21, n.° 22, y n.° 30, anejos
al TUE y al TFUE.
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II. NATURALEZA Y FUNCION DEL DERECHO ORIGINARIO

Volviendo al modelo de HART, es posible identificar su estructura

conceptual en los elementos vertebradores del sistema juridico de la
UE.

Los Tratados Constitutivos y modificativos forman parte, junto
con las Actas de Adhesion y cierto acervo al que luego me referiré,
del denominado Derecho Originario o Primario.

En cuanto normas constitutivas establecen la pluralidad y diver-
sificacién de las obligaciones, funcién propia de las Reglas Primarias,
que fijan, principalmente, los comportamientos de los Estados miem-
bros, las Instituciones, Organos y Agencias de la UE, y mas excepcio-
nalmente de los particulares (las empresas y Asociaciones de Empre-
sas, o muy singularmente las personas fisicas, como, por ejemplo, los
Articulos 101 y 102 del TFUE).

Conviene subrayar no obstante que la pluralidad de Fundamentos
Constitutivos —TUE, TFUE, TEA, etc.— junto con los muiltiples Pro-
tocolos y Declaraciones anejas, tienen como consecuencia la frag-
mentacion de la «unidad» o el «caracter uniforme» de las obligacio-
nes. Situacién en la que abunda el caracter «sui géneris» de la PESC.

En todo caso, al analizar el Derecho Originario como elemento de
regulacion de conductas sobresalen, por su exhaustividad y su rigor
técnico, ciertas regulaciones sobre las libertades econémicas funda-
mentales, las reglas de competencia y las politicas comunes (como,
por ejemplo, la mayoria de las disposiciones de la Tercera Parte del
TFUE que regulan las Politicas y Acciones Internas de la Unién).

Es este un rasgo sefiero del ordenamiento de la Unién, heredado
del Derecho Comunitario Europeo, que concibe la regulacién de los
comportamientos publicos y privados con un caracter funcional:
reducir los riesgos e incertidumbres de las transacciones econémicas
en el seno del mercado interior y contribuir a la estabilidad de los
ambitos econémicos integrados o en vias de integracion®.

Este «caracter instrumental» del Derecho de la UE trae causa en
una «légica constitucional propia», que rige la integracién econémi-

¢ OQPHULS, C. P.: «<Die EGVals Planungsverfassungen», en VVAA: Planung I
(Recht. Und Politik der Planung in Wirtschaft und Gesellschaft), Baden-Baden, 1965,
pp. 229 ss., espec. pp. 232-233.
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ca de los Estados miembros siguiendo un esquema planificador
propio del tardocapitalismo. Consiguientemente, los Tratados esta-
blecen obligaciones de transferencia de determinadas competencias
a las instituciones de la UE y prohiben utilizar medios internos que
distorsionen la integracion, reduciendo a su minima expresién las
clausulas de escapatoria y las clausulas de salvaguardia’.

Dejando a un lado el extinto régimen del Tratado CECA —que
fijaba al detalle las conductas de los agentes implicados en la Zona
de Libre Cambio en cuestién— el Tratado CEE, primero, y hoy el
TFUE se limitan a mantener un marco conductual genérico que al-
canza sus mayores cotas de imperatividad y exhaustividad mediante
la implementacién de las normas vinculantes del denominado Dere-
cho Derivado y de la jurisprudencia del TJUE y del TG. En este sen-
tido, estas normas de Derecho Derivado participan de muchos carac-
teres «legislativos» del Derecho interno, que facilitan su coactividad
por la indiscutible exigibilidad de las obligaciones que imponen a sus
destinatarios. Volveré sobre esta cuestiéon mas adelante.

Similarmente, los Principios del Derecho de la UE siguen una 16-
gica funcional que se traduce, ya sea en su funcién «constitucional»
dentro del sistema (P.° de atribucién, P.° de subsidiariedad, P.° de
proporcionalidad, P.° de no discriminacién, insitos a los Tratados
constitutivos)?, ya sea, en su caracter de principios generales del De-
recho de la UE que ofrecen los parametros o pautas de racionalidad
necesarios para una adecuada calificacién de la validez de las normas
de Derecho Derivado o de los Acuerdos Internacionales, cuya legalidad
haya sido impugnada en el marco de un procedimiento jurisdiccional
ante el TJUE o el TG, o dentro del expediente de cooperacion relativo
a la cuestion prejudicial en validez (letra b) del articulo 267 TFUE.

A su vez, las normas que configuran este Derecho Originario o
Primario estan revestidas de caracteres propios de las «Reglas Secun-
darias», dado que de ellas se infieren totalmente los criterios para
establecer las «Reglas de Reconocimiento» y las «Reglas de Cambio»,
y, principalmente, los criterios para formular las «Reglas de adjudi-
cacion».

7 MOREIRO GONZALEZ, C. J.: Organizacién del Mercado e Integracion Europea,
Madrid, 1998, espec. pp. 80-82.

8 V- gr. Articulo 5 TUE, Articulo 2 TFUE, Articulo 7 TFUE, Protocolo n.° 2,
anejo al TUE, y al TFUE, etc.
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Asi, por ejemplo, son las normas supremas del ordenamiento de
la UE, supremacia que se traduce, por una parte, en la determinacién
del fundamento, alcance y limite del denominado Derecho Institu-
cional o Derivado (incluidos los Acuerdos Internacionales celebrados
por la UE con terceros Estados y Organizaciones Internacionales).
Por otra parte, dada la falta de una norma de estructuracién general
del sistema de producciéon de normas —que supone la indetermina-
cién del principio de jerarquia normativa— la identificacion de los
criterios «estructurales» tiene lugar infiriéndolos de previsiones y
procedimientos establecidos en el Derecho Originario, tales como,
los procedimientos jurisdiccionales de adecuacion y validez; la pre-
vision genérica del articulo 5 UE y del articulo 2 TFUE que sujeta el
ejercicio de las competencias a «las condiciones y fines previstos en
las normas constitutivas»; y, la remision del articulo 6.1 UE sobre el
rango juridico de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE que
gozara «del mismo valor que los Tratados».

Junto con los citados elementos de «normatividad esencial» rela-
tivos a las «reglas de reconocimiento», contiene también muchos de
los relativos a las «Reglas de cambio», ya que establecen los princi-
pios, determinan los poderes atribuidos, los procedimientos nomo-
genéticos, etc.’.

Ciertamente, es también el Derecho Originario el maximo (aunque
no el tinico) exponente de la funcién de «adjudicacién» en el Derecho
de la UE, dado que establece reglas para que discurra la interpreta-
cioén, aplicacion y sancién por la violacion de las normas primarias™.

Si bien, el Derecho Derivado y la Jurisprudencia del TJ completan
y amplian la base referencial para identificar las «Reglas de adjudi-
cacién».

III. NATURALEZA Y FUNCION DEL DERECHO DERIVADO

En lo concerniente al Derecho Derivado, es decir, el que se adop-
ta por las Instituciones de la UE con base en las competencias atri-
buidas a éstas por los Tratados y de conformidad con los procedi-
mientos establecidos en los mismos, cabe subrayar por su relevancia

® V. gr. Articulos 218 y 294 TFUE.
10 V. gr. Articulos 258, 259 y 260 TFUE.
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el conjunto de instrumentos previstos en el articulo 288 TFUE (Re-
glamentos, Directivas, Decisiones, Recomendaciones y Dictimenes),
asi como los Acuerdos Internacionales celebrados por la UE con ter-
ceros Estados y OI.

Asimismo, merecen una consideracién especifica los actos de la
PESC y los actos de la CPJP, mientras estén vigentes, y, en todo caso
durante el periodo transitorio de cinco anos que fija el Tratado de
Lisboa.

De todos ellos cabe afirmar que cumplen funciones de adjudica-
cién, ya que su existencia es esencial para aplicar y sancionar, en su
caso, las violaciones de las obligaciones establecidas en las normas
primarias.

La primera consideracion sobre el alcance y naturaleza de los
actos previstos en el articulo 288 TFUE es que, con el régimen del
Tratado de Lisboa, los actos de caracter vinculante, Reglamentos,
Directivas y Decisiones, se consideran como «legislativos», lo cual
esclarece el confuso panorama de la jerarquia normativa al menos
con relacién a los actos no legislativos, ya sean éstos, actos delegados
(art. 290 TFUE), o actos de ejecucién (art. 291 TFUE).

No obstante, queda excluida tal relacién de jerarquia con relacion
alos actos de la PESC (Posiciones Comunes, Acciones Comunes), los
actos de la CPJP mientras dure su vigencia (Posiciones Comunes, y
Decisiones marco y Decisiones), asi como con los Acuerdos PESC
(articulo 37 UE), los Convenios Complementarios y Acuerdos de la
CPJP en vigor, y, los Acuerdos Internacionales celebrados por la UE
que, una vez en vigor, priman sobre los actos legislativos y se integran
plenamente en el sistema juridico de la UE (articulo 216 TFUE)"'.

Similarmente, no es posible invocar el principio de jerarquia con
relacién a los actos no vinculantes del articulo 288 TFUE (Recomen-
daciones y Dictamenes) que, auin privados de sancién directa, produ-
cen relevantes efectos de caracter indirecto a efectos de la interpre-
tacion de las normas internas y de la Unién por los Jueces nacionales'?,
o para ajustar adecuadamente las obligaciones de los Estados miem-

"' KAPTEYN, P.J. G., et. al. (eds.): The Law of the EU and the EC: with Referen-
ce to Changes to Be Made by the Lisbon Treaty, La Haya, 2008.

12 St. del TJUE (Sala Segunda) de 13 de diciembre de 1989, as. 322/88, Grimal-
di, Rec. p. 04407.
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bros a la luz del Derecho de la UE. Obviamente, se trata también de
reglas de adjudicacién.

Mas enrevesada resulta la cuestion de la jerarquia normativa al
referirse al Derecho Internacional General, y, a los actos «sui géneris»
tales como las Decisiones de los Representantes de los Gobiernos de
los Estados Miembros reunidos en el seno del Consejo de Ministros,
ya que la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en nada altera el
vigente «statu quo».

En efecto, dada la inexistencia de una clausula de recepcién del
Derecho Internacional General, la genérica afirmacién del dltimo in-
ciso del apartado quinto del articulo 3 del TUE, segin la cual «en sus
relaciones con el resto del mundo, la Unién afirmara y promovera el
estricto respeto y el desarrollo del Derecho Internacional, y, en parti-
cular el respeto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas»,
apenas alterara la posicién contradictoria y ambigua del Tribunal de
Justicia de la UE en su reciente jurisprudencia (Sentencia de 3/9/2008,
as. C-402/05 y C-415/05, KADI), establece que «las obligaciones impues-
tas por un acuerdo internacional (la Carta) no pueden tener por efecto
menoscabar los principios constitucionales del TCE (ahora TFUE)".

Ciertamente, esta jurisprudencia no prejuzga la incorporacion del
Derecho Internacional en forma de Principios Generales que es prac-
tica consolidada en la hermenéutica del Tribunal'®.

En el caso de las obligaciones derivadas de los Acuerdos celebra-
dos por los Estados miembros con terceros Estados u OI antes de su
pertenencia a la UE, rige una légica funcional, segtin la cual, mientras
éstos no los denuncien o adecuen sus contenidos (articulo 351 TFUE),
los Acuerdos que no inciden en las competencias de la UE rigen ple-
namente, mientras que, los que incidan en dicho ambito no prejuzgan
la competencia de la UE para sustituir al Estado miembro en cada
situacion especifica o desarrollar con plenitud las competencias nor-
mativas que fueran necesarias.

3 Vid. De Burca, G.: «<The EU, the ECJ and the international legal order after
Kadi», Harvard Int. L. J., 1, 51, 2009.

4" Enrealidad, el Tratado de Lisboa no difiere en este punto del Tratado Cons-
titucional Europeo; consiguientemente, procede realizar las mismas consideraciones
que hicimos en su dia en, MOREIRO GONZALEZ, C. J.: «<The International Element
within the European Constitutional Treaty», VVAA: The Fundamental Principles of
the European Constitution, Berlin-Bruselas-Ginebra-Paris, 2006, pp. 91 ss.
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Por otro lado, las mencionadas Decisiones de los Gobiernos de los
Estados miembros, ocupan un dmbito material delimitado por el
propio acto de que se trate. Dada su naturaleza «sui géneris», a pesar
de su marcado caracter internacional, se alinean con el Derecho Ori-
ginario, a efectos de determinar su jerarquia, lo que, entre otras
consecuencias juridicas conlleva la necesidad de clasificarlas dentro
del «Acervo» que los Estados candidatos deben incorporar mediante
los instrumentos de Adhesion a la UE.

IV. REGIMENES NORMATIVOS ESPECIFICOS

Finalmente, quisiera hacer una referencia al régimen juridico de
los actos de la CPJP y de la PESC tras el Tratado de Lisboa.

Con relacion a los actos de la CPJP, aunque el articulo 4.1.j) TFUE
atribuye con caracter compartido a la Unién las competencias en este
ambito, y, consiguientemente consagra «ipso iure» su supranaciona-
lizacién, (incluidas la adopcion de actos legislativos y el control ju-
risdiccional por el TJ), sin embargo, las tensiones intergubernamen-
tales y la pervivencia de situaciones juridicas diferenciadas entre los
Estados miembros han dejado sentir aqui su peso.

Ademas de la vigencia durante un periodo transitorio de los actos
adoptados antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, cuyo
perfil es nitidamente intergubernamental, eludiendo, entre otros, la
aplicacién de los principios de efecto directo y aplicacién uniforme,
varios Estados miembros, Irlanda, Reino Unido y Dinamarca, gozaran
de una estatuto juridico diferenciado segin lo previsto, respectiva-
mente, en los Protocolos 19, 20, 21, y, 22, antes citados.

Esta compleja situacion les facultara, dependiendo de los casos,
bien a excluir en su totalidad la aplicacién de normas, a incorporar-
las a sus ordenamientos internos una vez adoptadas en funcién del
interés nacional, o a recurrir a métodos de incorporacion «ad hoc»,
excluyéndose de antemano y salvo decision expresa en contrario el
control jurisdiccional del TJ y del TG.

No salen mejor parados el acervo normativo y los mecanismos
monogenéticos de la PESC.

El Tratado de Lisboa sé6lo opera aqui como un Acta notarial que
atestigua el control absoluto de la definicién de dichos actos por los
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gobiernos de los Estados miembros. Un mero soporte formal que no
impugna su caracter politico y funcional, excluyéndolos del régimen
legislativo supranacional, y cuya adopcién e implementacion se apo-
ya en la técnica internacional del «libre consentimiento estatal».

La presencia de Instituciones y 6rganos de la Unién en los proce-
dimientos nomogénicos de la PESC, ya sea el Consejo Europeo, el
Consejo o la Alta Representante es un trasiego instrumental que en
nada afecta a su naturaleza.

Sélo cuando converjan el consenso intergubernamental y el interés
estratégico general serd posible impulsar, canalizar y adoptar dichos
actos, cuya implementacion dependera de la voluntad soberana de
los Estados miembros, a duras penas condicionada por el caracter
imperativo de las obligaciones derivadas del articulo 24.3 UE.

Este articulo prevé «inter alia», que aquéllos apoyen activamente
y sin reservas a la PESC, que guarden los principios de lealtad y so-
lidaridad mutua y que se abstengan de acciones individuales contra-
rias al interés de la Unioén.

IV. CONCLUSIONES

La marcada especificidad del Derecho de la Unién Europea, ini-
cialmente justificada por el caracter funcionalista del proceso de
integracién comunitario (econémico y politico), cobra mayor proyec-
cién con la consolidacion en el Tratado de Lisboa de dos fenémenos
encastrados en la revisién del Derecho Originario desde el Acta Uni-
ca Europea y el Tratado de Maastricht: la integracién diferenciada y
la aplicacién a ciertos ambitos de accién de la UE de las féormulas de
cooperacion intergubernamental.

Todo ello distorsiona la percepcién del sistema juridico resultan-
te desde los prismas acufiados por la Teoria del Derecho, y desde los
esquemas y paradigmas del Estado Democratico de Derecho.

Este panorama, queda algo mas esclarecido por la necesaria ade-
cuacién del conjunto de los actos y principios juridicos de la UE a los
mecanismos internacionales de reconocimiento y salvaguardia de
los Derechos Fundamentales, y, muy especialmente, al Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales (Articulo 6 del TUE).
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I. LAS FUENTES Y EL SISTEMA JURIDICO

Uno de los rasgos mas destacables en los actuales Ordenamiento
juridicos es el de una creciente diversificacion en el tipo de normas
juridicas vigentes, asi como su creciente nimero. Se trata de normas
de diferentes momentos histéricos y categorias, pues, «el universo de
las normas juridicas no sélo tiene una gran amplitud, también se ca-
racteriza por su gran complejidad»'. Obviamente, la rapida transfor-
macion y los cambios que caracterizan nuestra época tienen un im-
portante reflejo en el Derecho, habiendo alcanzado, esta marea
transformadora, incluso «aquellos dmbitos del ordenamiento juridico
que parecian inasequibles a la innovacion, como el de las fuentes del
Derecho»®. Es facil advertir que en este constante incremento en el
namero y complejidad de normas, influye muy decisivamente la in-
cidencia de la Unién Europea en el sistema interno de fuentes de los
Estados miembros. Ante esta situacién puede parecer complicado el
seguir afirmando desde la teoria del Ordenamiento juridico que las
normas que lo integran forman un sistema perfecto al que se atribu-
yen las notas de unidad, coherencia y plenitud. Caracteristicas que
hacen que «el Derecho en su conjunto sea un Ordenamiento, esto es,

! CALVO GARCIA, M., Teoria del Derecho, segunda edicién, Tecnos, Madrid,
2000, p. 118.

2 PEREZ LUNO, A. E., El desbordamiento de las fuentes del Derecho, Real Aca-
demia Sevillana de Legislacién y Jurisprudencia, Sevilla, 1993, p. 76.
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un ente nuevo, diferente de cada una de las normas que lo componen»>.
Si bien es cierto que estas notas caracteristicas de la concepcion del
Derecho como sistema son «de dificil realizacion prdctica»*, sin embar-
go, no hay que olvidar que la nocién de sistema juridico cumple una
importante funcién metodolégica en orden a servir de instrumento
para el anélisis del fenémeno juridico. Pues, como recoge Pérez Luno,
la idea de ordenamiento como sistema puede explicar la existencia del
Derecho, nos permite comprender lo que el Derecho es y, finalmente,
a través de «la idea de ordenamiento juridico como sistema se puede
conocer lo que es derecho»’. Pues, cuando hablamos de sistema juridi-
co damos cuenta de la naturaleza especifica del Derecho. A través de
un debate «en términos de sistema y en torno a nociones como clausura,
comunicacioén, normatividad, autonomia, intercambios, y operatividad»®
podemos dar cuenta de su naturaleza y de las relaciones juridicas.

Por otra parte, la concepcion de sistema, superadora de las tesis
tradicionales que definen el concepto de sistema a partir de las nor-
mas juridicas, permite mediante la nocién de pertenencia definir las
normas juridicas que integran el sistema. Asi, como senala Patricia
Cuenca, «la ventaja mds evidente que se deriva de la consideracion
sistemdtica del Derecho consiste en que permite solucionar de forma
satisfactoria la cuestion de la identificacion de sus componentes»’.

3 BOBBIO, N., El positivismo juridico, trad. de Rafael de Asis y Andrea Greppi,
Debate, Madrid, 1993, p. 202.

4 DE ASIS ROIG, R., Jueces y normas. La decisién judicial desde el Ordenamien-
to, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 23.

5> PEREZ LUNO, A. E., Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia
juridica, sexta edicién, Tecnos, Madrid, 2007, p. 203.

Igualmente, sefala Prieto Sanchis, que la idea de sistema y del legislador racio-
nal cumple una importante funcién, obligando a interpretar y a aplicar el Derecho
con arreglo a la exigencia de racionalidad «que implica que entre todos los ingredien-
tes que forman el ordenamiento existe una unidad sistemdtica: no es el Derecho en si
quien aparece como sistema, sino el Derecho en cuanto que examinado como conjun-
to de normas unidas v entrelazadas». PRIETO SANCHIS, L., Sobre principios y normas.
Problemas del razonamiento juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1992, p. 184.

¢ ARNAUD, A. J. y FARINAS DULCE, M. J., Sistemas juridicos: elementos para
un andlisis socioldgico, Universidad Carlos III de Madrid- Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 1996, p. 244.

7 CUENCA GOMEZ, P., El sistema juridico como sistema normativo mixto. La
importancia de los contenidos materiales en la validez juridica, Dykinson — Instituto
de derechos humanos «Bartolomé de las Casas», Universidad Carlos III de Madrid,
Madrid, 2008, p. 1.
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Son numerosas y diferentes las ideas de sistema que podemos
utilizar®, pero ademas, los sistemas juridicos son una subclase de los
sistemas normativos lo que hace compleja la tarea de esclarecer su
naturaleza a partir de sus propiedades (institucionalizacién, coacti-
vidad, normatividad, organizacién jerarquica, etc.). Las distintas
explicaciones de dichas propiedades determinaran «la reconstruccion
de distintos conceptos de sistema juridico»®.

Ahora bien, para poder abordar la cuestiéon de cuil es la inciden-
cia del Derecho de la Unién Europea en el sistema de fuentes de los
estados miembros resulta necesario ofrecer una definicién de partida
del sistema juridico, asi como una concrecion de sus rasgos caracte-
risticos. El sistema juridico puede ser definido con Rafael de Asis
como «un conjunto de normas juridicas (creadas por y creadoras de
instituciones), y sus derivaciones légicas, existentes en un determinado
momento, susceptible de ser descompuesto en susbsistemas»'°.

Respecto de sus rasgos, los sistemas juridicos se caracterizan por
las notas de unidad, coherencia y plenitud, ya que la sistematicidad,
«en cuanto conjunto o combinacion de elementos ordenado en cierta
disposicion y unidad de sentido», se encuentra en relaciéon necesaria
con la idea de consistencia, entendida como ausencia de contradic-
ciones''. En la mayoria de las definiciones de sistema hay dos notas
que se repiten: el orden y la unidad. La nocién de orden se refiere a
la exigencia de «una coherencia interna racionalmente captable, es

8 A este respecto, resulta clasico recoger el analisis de Tarello quien distingue

seis significados de sistema juridico. Vid. TARELLO, G., Cultura guiridica e politica
del diritto, Ed. Il Mulino, Bolonia, 1988, pp. 164 ss.

° MORESO, J. J. y NAVARRO, P. E., Orden juridico y sistema juridico. Una
investigacion sobre la identidad y la dindmica de los sistemas juridicos, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 27.

A modo de ejemplo, ambos autores recogen estos diferentes conceptos de sis-
tema juridico: union de reglas primarias y secundarias (Hart), conjunto de normas
internamente relacionadas (Raz), conjunto de enunciados normativos que contiene
todas sus consecuencias logicas (Alchourrén y Bulygin), v, conjunto de normas cuyo
fundamento de validez es una norma soberana o una norma bdsica, etc. (Von Wright,
Kelesen).

19 DE ASIS ROIG, R., Jueces y normas. La decision judicial desde el Ordenamien-
to, ob. cit., p. 22.

"' RUIZ SANZ, M., La construccién coherente del Derecho, Dykinson — Instituto
de derechos humanos «Bartolomé de las Casas», Universidad Carlos IIT de Madrid,
Madrid, 2009, p. 30.
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decir, fundada en la misma cosa», mientras que la unidad ha de re-
conducirse a unos pocos y determinantes principios basicos'?.

Ahora bien, antes de adentrarnos en el estudio de la notas carac-
teristicas de los sistemas juridicos, resulta necesario que nos deten-
gamos en el analisis de qué son y cuales son las fuentes del Derecho.
Como senala, entre otros Pérez Lufo, la polisemia del término «fuen-
te» ha sido responsable de multitud de equivocos, pues la «multivo-
cidad del término «fuente» en el lenguaje natural, se traduce en abierta
equivocidad al ser trasplantado a los dominios de los juridico»".

Con Bobbio, podemos definir las fuentes del Derecho como los
hechos o actos a los que «un determinado Ordenamiento Juridico
atribuye idoneidad o capacidad para la producciéon de normas
juridicas»"*. Es decir, son los modos de producir normas juridicas,
aquellos procedimientos o hechos establecidos y reconocidos como
validos para crear normas juridicas.

Desde un punto de vista técnico-juridico para conceptualizar las
fuentes del Derecho, ha de partirse del concepto formal de fuente
referido a «aquellas normas juridicas que determinan el érgano com-
petente y el procedimiento a través del cual se crean las normas juridi-
cas» . Esta aproximacién supone considerar las fuentes desde un
punto de vista interno al propio ordenamiento juridico en el sentido
de que para analizar la cuestion de la creacién de las normas juridicas
s6lo se tendran en cuenta los factores juridicos que proporciona el
propio sistema. Por contraposicién a esta categoria de fuentes for-
males, suelen identificarse las denominadas «fuentes materiales del
Derecho» que harian referencia a «todos los factores extrajuridicos que
inciden sobre la creacion de las normas juridicas»'®. Desde este punto
de vista, ha de senalarse que la estructura del sistema de fuentes
vendra determinada por la existencia de un conjunto de normas de

12 CANARIS, C. W,, El sistema en la jurisprudencia, trad. de Juan Antonio Gar-
cia Amado, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1998, p. 20.

3 PEREZ LUNO, A. E.: El desbordamiento de las fuentes del Derecho, ob. cit.,
p- 14.

4 BOBBIO, N., El positivismo juridico, ob. cit., p. 169.

5 LOPEZ RUIZ, F, Sistema juridico, interpretacion y criterios de produccion
normativa, Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
n.° 2, 1994, p. 247.

1©  AGUILO REGLA, J., Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden ju-
ridico), segunda edicion, Ariel, Barcelona, 2008, p. 40.
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segundo grado o metanormas, normas secundarias segun la termi-
nologia de Hart!’, que establecen los procedimientos para crear o
reconocer normas juridicas. Pues, obviamente, para que un procedi-
miento o un acto cree una norma, habran de estar previstos en otra
norma del sistema y esta norma sera de un nivel diferente de las
creadas por ella.

Por otra parte, resulta ttil detenerse en la distincién entre actos
juridicos y fuentes-acto. Los primeros presuponen una regla que
confiere poderes a determinados sujetos para que a través de la rea-
lizacién de ciertas acciones, produzcan determinados resultados
institucionales. Las fuentes-acto hacen referencia a la regla de com-
petencia «a la regla que confiere poderes; autoridades, a los sujetos ti-
tulares de esos poderes; y disposiciones juridicas, documentos norma-
tivos dotados de autoridad o fuentes del Derecho, a los resultados
institucionales»'®. Ademas, en los sistemas juridicos que han alcan-
zado un cierto nivel de desarrollo, la autoridad comprende no sélo al
sujeto normativo, sino que incluye también los procedimientos. Es
decir, «la autoridad de un resultado normativo proviene de que cierto
sujeto haya seguido un determinado procedimiento»'®.

Pero, hay que insistir, los sistemas juridicos desarrollados se ca-
racterizan por reconocer mas de una fuente de produccién del Dere-
cho y la distribucién de poderes normativos tiene una dimensién
formal, pero también otras dimensiones, como son la territorial, la
material o la personal. Esta distribucién de poderes normativos se
explica a través de la nocién de delegacién y asi puede afirmarse que
se delega poder en una autoridad para que mediante la produccién
de determinados resultados institucionales, las fuentes-acto (compe-
tencia formal) regule ciertas materias (competencia material)*.

7 HART, H. L. A,, El concepto de Derecho, trad. de Genaro R. Carrién, segunda
edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992.

18 AGUILO REGLA, J., Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden ju-
ridico), ob. cit., p. 72.

19 Ibidem, p. 73.

20 Ibidem, p. 79.

Igualmente, Alf Ross sefialaba que las normas de Derecho legislado reciben su
autoridad de las normas de competencia que definen las condiciones bajo las cuales
la sancién tendra fuerza legal. Estas condiciones son de dos clases. En primer lugar,
formales de competencia, que definen el procedimiento para la sancién de la norma,
incluyendo la identificacion de los sujetos calificados para adoptar los distintos
procedimientos. El segundo grupo lo integran las condiciones materiales, que «de-
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Asi, parte del Derecho «consiste en nuevas normas de competencia
que constituyen nuevas autoridades, las que a su vez pueden ser com-
petentes para establecer otras autoridades»*'. Es mas, en los ordena-
miento contemporéaneos esa parte del Derecho cobra una gran impor-
tancia, resultando imprescindible la delegaciéon de poderes ya que,
«por su multiplicidad e heterogeneidad, las normas juridicas que re-
quiere una sociedad avanzada para su funcionamiento cubren un
campo tan extenso que es imprescindible un sistema plural de fuentes»**.

II. SISTEMA DE NORMAS Y PRINCIPIOS
DEL DERECHO COMUNITARIO: SU RELACION
CON LOS ORDENAMIENTOS INTERNOS

La Unién Europea es un organismo supraestatal auténomo que
ejerce determinados poderes que han sido previamente cedidos por
los Estados miembros que la integran. La primera nota caracteristica
importante que hay que sefialar es que las competencias de la Unién
Europea son de simple atribucién®, ya que la cesién de soberania es
limitada.

Las relaciones entre el Derecho comunitario y los ordenamientos
internos de los Estados miembros se rigen por los principios de atri-
bucién, subsidariedad y proporcionalidad. De acuerdo con el princi-
pio de atribucion, la Unién Europea debera actuar dentro de los li-
mites de las competencias que le atribuyen los Estados miembros en
los Tratados para lograr los objetivos establecidos en los mismos. El
contenido y la forma de la accién de la Unién podra exceder de lo
necesario para alcanzar esos objetivos, en virtud del principio de
proporcionalidad. Las competencias que los Tratados no atribuyan a
la Unién corresponderan a los Estados miembros. No obstante, atin
en los ambitos que no son de su competencia, la Unién Europea po-
dra intervenir cuando «los objetivos de la accion pretendida no puedan

finen el objeto o contenido de la norma que puede ser sancionada mediante el procedi-
miento indicado». En ROSS, A., Sobre el Derecho y la Justicia, tercera edicién, Eude-
ba, Buenos Aires, 2005, pp. 109 y 110.

21 ROSS, A., Sobre el Derecho y la Justicia, ob. cit., p. 110.

2 PEREZ LUNO, A. E., Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia
juridica, ob. cit., 207.

2 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Admi-
nistrativo I, undécima edicién, Civitas, Madrid, 2002, p. 154.
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ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a
nivel central ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse
mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion pretendida, a
escala de la Unién»**. En este caso, los Parlamentos nacionales velaran
por el respeto del principio de subsidiariedad.

En el caso esparfiol esa atribucién competencial se produjo de
acuerdo con lo establecido en el articulo 93 de la Constitucién, que
prevé que mediante Ley orgédnica se pueda autorizar la celebracién
de Tratados por los que se atribuya a una organizacién o institu-
cién internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Cons-
titucién. A través de esta norma, la Constitucién dejé abierto el ca-
mino para que el Estado espafol cediese competencias legislativas,
ejecutivas y judiciales, permitiendo que un Derecho supranacional
con incidencia directa en los ciudadanos desde el momento mismo
de nuestra integracién en las Comunidades Europeas «sin necesidad
de proceder a ningtin ajuste ulterior, ni de pasar por el intermedio de
ningiin mecanismo interno de conversién»>>. Asi, como consecuencia
del Tratado de Adhesion de Esparia a la CEE de 12 de agosto de 1985,
cuya ratificacién se autoriza mediante Ley Organica 10/1985, de 2 de
agosto, «Espatia recibe de lleno el acervo comunitario, al que se le da
cardcter preferente sobre el derecho interno»*® al igual que ocurre con
todo el Derecho comunitario posterior.

Uno de los rasgos de la naturaleza de la integraciéon europea que
primeramente fue destacado por el Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Europa (TJCE) es el de «su caracterizacion como ordenamiento
juridico conceptualmente auténomo»*’. En su sentencia de 5 de febre-
ro de 1963, asunto Van Gend & Loos, el TICE afirmé lo siguiente:

«]la Comunidad constituye un nuevo ordenamiento juridico de Derecho in-
ternacional, a favor del cual los Estados miembros han limitado sus soberania,
si bien en un ambito restringido, y cuyos sujetos son, no sélo los Estados miem-
bros, sino también sus nacionales».

24 Articulo 5 del Tratado de la Unién Europea en su versién consolidada.

2> GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Admi-
nistrativo I, p. 153.

26 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., La interconexion de los ordenamientos
juridicos y el sistema de fuentes del Derecho, Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacion, Madrid, 2004, p. 438.

27 ALONSO GARCIA, R., Sentencias bdsicas del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, segunda edicion, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales — Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2003, p. 15.
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En esa misma sentencia el TICE caracterizo6 al Derecho comuni-
tario como un Derecho auténomo respecto de los ordenamientos
nacionales del los Estados miembros, que crea tanto obligaciones
como derechos para los ciudadanos de esos estados, que se incorpo-
ran a su patrimonio juridico. Tales derechos nacerian, no sélo direc-
tamente cuando el Tratado los atribuye explicitamente, sino también
«en razon de obligaciones que el Tratado impone de manera perfecta-
mente definida tanto a los particulares como a los Estados miembros
y a las Instituciones comunitarias»*®.

Sobre esta cuestién insistiria un aflo mas tarde en sus sentencia
de 15 de julio de 1964, asunto Flaminio Costa, reiterando la autono-
mia del Derecho Comunitario:

«a diferencia de los Tratados Internacionales ordinarios, el Tratado CEE creé
un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados
miembros desde la entrada en vigor del Tratado y que vincula a sus érganos juris-
diccionales; que, en efecto, al instituir una Comunidad de duracion indefinida,
dotada de instituciones propias, de personalidad, de capacidad juridica, de capa-
cidad de representacion internacional y, mds en particular, de poderes reales deri-
vados de una limitacion de competencia o de una transferencia de atribuciones de
los Estados a la Comunidad, éstos han limitado su soberania, aunque en materias
especificas, vy han creado asi un cuerpo normativo aplicable a sus nacionales y a
ST mismos».

Como consecuencia de ello, esta integracion en el Derecho de cada
Estado miembro de disposiciones normativas procedentes de fuentes
comunitarias hace imposible que los Estados hagan prevalecer fren-
te al ordenamiento juridico comunitario, «una medida unilateral
posterior, que no puede, por tanto, oponerse a dicho ordenamiento».

Recapitulando, la Unién Europea y el Derecho que crea constitu-
yen un ordenamiento juridico sui generis, distinto del Ordenamiento
internacional y de los Ordenamientos de los Estados miembros. No
obstante, este particular ordenamiento se integraria en los sistemas
juridicos nacionales. El Derecho Comunitario forma parte del Dere-
cho de los Estados miembros, «constituye Derecho propio de cada uno
de ellos, en la misma medida que el Derecho creado por los érganos
constitucionales de cada Estado»*’.

2 STJCE de 5 de febrero de 1963, asunto Van Gend & Loos.
?  GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Admi-
nistrativo I, ob. cit., p. 157.
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Que el ordenamiento comunitario sea auténomo significa, desde
una perspectiva institucional o estructural, que la Unién estd dotada
de personalidad juridica, cuenta con sus propias Instituciones, con
poderes normativos y ejecutivos propios, conforme a sus propias
reglas procedimentales y sustantivas y, en dltimo término, se encuen-
tra bajo su propio control jurisdiccional, integrado por el Tribunal de
Primera Instancia y el Tribunal de Justicia. Esta autonomia, desde
un punto de vista sustantivo, «se traduce en un conjunto de principios
propios, que presiden sus relaciones con los ordenamientos nacionales»*":
primacia, eficacia y aplicabilidad directa, seguridad juridica y prin-
cipio de responsabilidad de los Estados miembros frente a los parti-
culares por infraccién del Derecho Comunitario.

El sistema de normas de la Union Europea puede dividirse entre
normas originarias —los Tratados constitutivos y las normas conven-
cionales que los han ido modificando— y normas derivadas, que
formarian «un conjunto de modos de instrumentacion juridica con
fundamento en la norma constitutiva»*'. La mayoria de estas normas
derivadas proviene del sistema de atribucién de competencias reco-
gido en el Derecho originario, que constituye la esencia misma del
modelo, otorgando «al sistema institucional los poderes juridicos ne-
cesarios para la consecucion de los fines y objetivos establecidos en la
norma originaria»>%. Los diferentes tipos de competencias, exclusivas
o compartidas, se instrumentalizan, fundamentalmente, a través de
los denominados «actos tipicos»: reglamentos, directivas y decisiones.

De entre ellos, las formas normativas que mayor impacto tienen
en los ordenamientos internos de los Estados miembros son el regla-
mento y la directiva. El primero «es, sin duda, el acto institucional de
mayor potencia normativa»>* y por ello se utiliza para regular las ma-
terias sobre las que la Unién Europea tiene atribuida amplias com-
petencias de intervencion. El reglamento comunitario se caracteriza
por ser obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable,
es decir, produce por si mismo efectos juridicos en los sistemas juri-

30 ALONSO GARCIA, R., Sentencias bdsicas del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, ob. cit., p. 16.

31 MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J., Instituciones y Derecho
de la Unién Europea, quinta edicién, Tecnos, Madrid, 2005, p. 335.

32 Ibidem.

3 PEREZ DE LAS HERAS, B., Hacia un Derecho Comuiin en la Unién Europea,
Dykinson, Madrid, 2003, p. 19.



140 ANA GARRIGA DOMINGUEZ

dicos internos, sin que sea necesaria la asistencia o su desarrollo por
normas estatales.

A diferencia de los reglamentos, las directivas carecen por defini-
cion de aplicabilidad directa y, como consecuencia de ello, de efecto
directo. La directiva impone a los Estados una obligacion de resulta-
do, pero que va mas alla de una simple consecucién en abstracto de
ese resultado, «sino gue impone a los Estados la obligacion de adoptar
las medidas nacionales necesarias para alcanzar dicho resultado»**, pero
con libertad de eleccién de la forma y los medios. No obstante, tam-
bién la directiva es susceptible de producir efecto directo cuando haya
sido transpuesta incorrectamente o no lo haya sido dentro del plazo
prescrito en la propia norma comunitaria®. No obstante, «se frata de
un «efecto directo vertical», ya que se contempla en la relacion del par-
ticular frente al Estado»*, pero no en sentido contrario, ya que el Es-
tado incumplidor, «no puede invocar, frente a los particulares su propio
incumplimiento de las obligaciones que ésta (la directiva) implica»*".

Las decisiones pueden ir dirigidas, tanto a un particular, como a
un Estado o Estados. Se caracteriza por ser obligatoria en todos sus
elementos ya tanto en la forma, como en los medios y el resultado.

Aunque recogidas, tan someramente, las fuentes principales y los
principios del Derecho de la Unién Europea, considero que sera su-
ficiente para poder ir adelantando alguna de las consecuencias que
se producen en relacién con los sistemas juridicos nacionales. Una
de las primeras consecuencias que debe senalarse es que la integra-
cién europea ha supuesto en la practica para los parlamentos nacio-
nales, entre ellos también el espafiol, una subordinacién a érganos
dotados de una potestad legislativa de superior rango. Pero esta trans-
cendencia es mayor, si tenemos en cuenta que la mayoria de la pro-
duccidn legislativa de la Unién Europea no procede del Parlamento
Europeo y queda generalmente fuera del control y de la posibilidad
de intervencién por parte de los parlamentos nacionales en su fase de
elaboracién. Pues, y aunque las formas de produccién normativa

3% MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J., Instituciones y Derecho
de la Unién Europea, ob. cit., p. 367.

35 En este sentido, la STICE de 19 de enero de 1982, asunto Ursula Becker.

36 MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J., Instituciones y Derecho
de la Unién Europea, ob. cit., p. 370.

37 STJCE de 19 de enero de 1982, asunto Ursula Becker.
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comunitaria son muy diversas, tanto el Derecho originario, como el
Derecho derivado, tienen primacia o preferencia de aplicacion sobre
el derecho interno, como resultado de la cesiéon de soberania realiza-
da. Ese Derecho ademas, en muchos casos, tiene eficacia directa y
crea derechos y obligaciones para los ciudadanos de los Estados
miembros vy, claro estd, la correlativa obligacién de los tribunales
estatales de aplicar esas normas*®.

Por otra parte, puede afirmarse que, desde una perspectiva estruc-
tural o institucional, el sistema de integracién comunitario requiere,
verticalmente, el ser complementado por los Estados miembros,
«asociados al proceso normativo comunitario a través de la intervencion
de las autoridades piiblicas nacionales en ejecucion de las normas ema-
nadas de las instituciones comunitarias, eliminando el Derecho nacio-
nal incompatible con ellas e integrando aquellas normas comunitarias
carentes de naturaleza self-executing»*°. En este contexto, se hace pa-
tente una permanente interaccién juridica de los Derechos de los
Estados miembros con el Comunitario, los sistemas juridicos nacio-
nales, no sélo no son ajenos a las reglas de funcionamiento de las
instituciones comunitarias, sino que «participan como fuente de ins-
piracion de la que surgen principios europeos, en unos casos positivi-
zados, en otros casos consagrados via pretoriana» por el TICE®,

Otra cuestién que ha de tenerse en cuenta es que no sélo las nor-
mas infraconstitucionales de los Estados miembros resultan afectadas
y, en su caso, desplazadas por las normas de Derecho Comunitario.
Si bien, el paulatino y cada vez mas intenso proceso de integracion
europea, ha ido produciendo una modificacién sustancial del régimen
establecido por las constituciones de los estados miembros, teniendo
lugar una «verdadera suplantacion de la reserva constitucional a la Ley
interna de determinadas materias»*' que son ocupadas por normas del
Derecho de la Unién Europea, sustituyendo la funcién normativa
del Derecho interno.

3% CALVO GARCIA, M., Teoria del Derecho, ob. cit., p. 127.

3% ALONSO GARCIA, R., Sentencias bdsicas del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, ob. cit., p. 16.

40 ALONSO GARCIA, R., Sentencias bdsicas del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, ob. cit., p. 17.

4 PAREJO ALFONSO, L., Las mutaciones constitucionales. Algunos ejemplos
extraidos de la experiencia espariola y europea, en AA.-VV.: Libro homenaje al profesor
Gregorio Peces-Barba Martinez, volumen I, p. 884.
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Ya se ha tratado como los principios de primacia y efecto directo
del Derecho comunitario suponen el desplazamiento del derecho inter-
no, pero debe destacarse igualmente que la aplicacién de estos princi-
pios producen una consecuencia muy relevante en la practica: «la alte-
racion de la posicion y la funcion constitucionales del Juez, que lo es,
ademds vy de modo indirecto, del Derecho comunitario europeo»*. De
manera reiterada, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea® ha
venido estableciendo que las normas de Derecho interno contrarias al
derecho comunitario han de ser inaplicadas, lo que supone una modi-
ficacién de los criterios formales, pero sobre todo materiales de la va-
lidez normativa. En la STJCE de 9 de marzo de 1978, asunto Simmen-
thal, se establece que el principio de primacia del Derecho comunitario
sobre los ordenamientos nacionales de los Estados miembros hace, no
solamente inaplicable de pleno derecho, por el hecho mismo de la en-
trada en vigor de las normas comunitarias, toda disposicion de la legis-
lacién nacional existente que sea contraria a las mismas, sino también,
«impedir la formacion vdlida de nuevos actos legislativos nacionales en
la medida en que sean incompatibles con las normas comunitarias».

Asi pues, y como consecuencia del principio de primacia, sefiala
Luciano Parejo, el juicio de constitucionalidad que pueda realizarse
sobre cada Tratado que pretenda firmarse y ratificarse en el proceso
de integracién supranacional, «representa la vinica ocasion en que la
Constitucion del Estado miembro sirve efectivamente de criterio de
decision»**. Ulteriormente, cuando el Tratado ha entrado en vigor, el
6rgano a quien va a corresponder la competencia para efectuar
el juicio de validez y por tanto de inaplicabilidad de las normas de
Derecho interno correspondera al TJCE y el papel del juez nacional
se reducira al de un mero colaborador de éste. Pero, no se vera alte-
rada iinicamente la posicion del juez nacional, «sino gue de una forma
parecida se ve afectado el equilibrio constitucional interno del las Ad-
ministraciones territoriales«*®.

La relacién de interferencia entre el Derecho Comunitario y el
espanol se caracteriza por el desplazamiento del Derecho interno y

4 Ibidem.

4 Desde la sentencia Van Gend en Loos, o también posteriormente en las sen-
tencias Flaminio Costa o Simmenthal.

“ PAREJO ALFONSO, L., Las mutaciones constitucionales. Algunos ejemplos
extraidos de la experiencia espariola y europea, ob., cit., p. 8387.

4 Ibidem.
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la aceptacién automatica de el Derecho de la Unién Europea; el De-
recho Comunitario pasa a ser Derecho interno y, si bien es cierto que
cada nuevo Tratado con sus novedades normativas ha de ser aproba-
do por el Parlamento esparfiol, «el grueso capitulo del «del derecho
derivado» es algo que se nos impone automdticamente»*.

III. LA UNIDAD Y LA COHERENCIA
DEL SISTEMA JURIDICO

Como hemos visto, resulta patente que los ordenamientos juridi-
cos actuales son cada vez mas complejos, a lo que contribuye muy
decisivamente la paulatina y progresiva integracién europea con un
flujo normativo heterogéneo, constante e incesante. Ello, como tam-
bién se ha sefialado, afecta decididamente al sistema interno de
fuentes de los Estados miembros y que determinan, sino crisis del
Derecho estatal, al menos su desplazamiento en muchos casos. Esta
supraestatalidad normativa y la consiguiente aparicién de nuevos
poderes normativos exige, como contrapartida, la aceptacién por
parte de los Estados miembros de unas reglas juridicas determinadas
por la organizacién supranacional, produciéndose un desajuste entre
las fuentes del Derecho interno y del Derecho Comunitario®’. En esta
coyuntura el problema de las fuentes reside mas que en su sistema-
tizacioén en su «resistematizacion en un nuevo orden que dé cuenta de
las relaciones entre los nuevos tipos de normas»*.

La interaccién entre ordenamientos y la consiguiente alteracion
del sistema de fuentes exige reajustes en el seno del sistema, pero de
ello no se derivara necesariamente una modificaciéon dé los rasgos
basicos del sistema: la coherencia y la unidad.

Si partimos de la idea de una ingente y de diversa procedencia de
normas lo primero que hemos de indagar es dénde descasa la unidad
de ordenamiento juridico. ¢Qué es lo que unifica en un mismo orde-
namiento a esas normas validas, «que pueden generarse a tenor de la

4 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., La interconexion de los Ordenamientos
juridicos y el sistema de fuentes del Derecho, ob. cit., 2004, p. 50.

4 PEREZ LUNO, A. E., El desbordamiento de las fuentes del Derecho, ob. cit.,
p- 76 ss.

4 PRIETO SANCHIS, L. y otros, Lecciones de Teoria del Derecho, MacGraw-
Hill, Madrid, 1997, p. 204.



144 ANA GARRIGA DOMINGUEZ

estructura de normas de reconocimiento y normas de produccion y de
cambio»?* La unidad del ordenamiento viene articulada por un tipo
de normas que determinan los elementos que componen el sistema
juridico, las normas que establecen la forma de produccién de otras
normas y que proporcionan los criterios de pertenencia al ordena-
miento. Las normas que regulan la produccién normativa o metanor-
mas y las normas que regulan la conducta imponiendo prescribiendo
que «los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo quieran o
no»>°.

A lo largo de la historia han ido sucediéndose diferentes explica-
ciones tedricas sobre la unidad del ordenamiento juridico. Pero, sin
duda las dos teorias que mas influencia han tenido en el siglo XX han
sido la de Kelsen y la de Hart.

Como ha senalado Norberto Bobbio, es con Kelsen cuando por
primera vez la Teoria del Derecho se orienta definitivamente hacia el
estudio del ordenamiento juridico en su conjunto, ya que en su obra
busca «el elemento caracteristico del Derecho en el modo como las
normas a las que habitualmente damos el nombre de normas juridicas
se disponen y componen como sistema»>'. Este, el sistema juridico sera
caracterizado como un sistema dindmico’%: las normas juridicas son
validas si son creadas de una determinada forma establecida por la

basica d den juridico®. En 1 ia de Hans Kel
norma basica de ese orden juridico™. En la teoria de Hans Kelsen,
la unidad del sistema juridico descansa sobre la norma fundamental,
«puesto que la norma fundante bdsica es el fundamento de validez de
todas las normas pertenecientes a un mismos orden juridico, constitu-

lla 1 idad d de | ltiplicidad d * E
ve ella la unidad dentro de la multiplicidad de esas normas»>*. Este

4 CALVO GARCIA, M., Teoria del Derecho, ob. cit., p. 137.

50 HART, H. L. A., El concepto de Derecho, ob. cit., p. 101.

> BOBBIO, N., Contribucién a la Teoria del Derecho, segunda edicién, Debate,
p- 345.

2 La distincién entre sistema estatico y sistema dindmico permite a este autor
distinguir el Derecho natural del Derecho positivo, porque en tltimo término, «en
su dimension ontoldgica la oposicion estdtico/dindmico expresa por un lado una opcion
por un modo positivista de ver la realidad juridica y, por ende, un rechazo al modelo
iusnaturalista». CUENCA GOMEZ, P., El sistema juridico como sistema normativo
mixto, ob. cit., p. 59.

3 KELSEN, H., Teoria General de Derecho v del Estado, trad. de Eduardo Garcia
Maynez, Imprenta Universitaria, México, 1949, p. 137.

3 KELSEN, H., Teoria pura del Derecho, novena edicién, trad. de Roberto J.
Vernengo, Editorial Porriaa, México, 1997, p. 214.
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presupuesto légico-transcendental es la fuente comun de validez de
todas las normas del ordenamiento juridico. «El fundamento de la
validez de una norma sélo puede encontrarse en la validez de otra nor-
ma. La norma que representa el fundamento de la validez de otra es
caracterizada, metaféricamente, como una norma superior en relacion
con otra inferior»>. La validez de cada norma juridica depende de la
validez de las normas juridicas inmediatamente superiores hasta
llegar asi a la norma suprema, a la norma fundamental, pues no po-
demos proseguir hasta el infinito. La norma fundamental no es vali-
da sino que se presupone valida. Las normas del sistema juridico son
normas impuestas, positivas, «tienen que ser producidas mediante un
acto de imposicién»>. Pero, la norma suprema ha de ser presupuesta,
«dado que no puede ser impuesta por una autoridad cuya competencia
tendria que basarse en una norma aiin superior»>'. A través de la nor-
ma fundamental, Kelsen resuelve la cuestion de qué es lo que permi-
te convertir en sistema una multitud de normas, ya que «todas las
normas cuya validez puede ser referida a una y la misma norma fun-
damental constituyen un orden o sistema normativo»°>®,

A diferencia de Kelsen, la unidad del ordenamiento en la Teoria
de Hart no descansa en la idea de una norma hipotética fundamen-
tal, sino en una norma de derecho positivo que ofrece al operador
juridico los criterios tltimos de validez y certeza juridica: la regla
de reconocimiento. La regla de reconocimiento «especificard alguna
caracteristica o caracteristicas cuya posesion por una regla sugerida
es considerada como una indicacion afirmativa indiscutible de que se
trata de una regla del grupo»*°. Hart reconoce que cuanto mas desa-
rrollado es un sistema juridico, méas complejas son las reglas de
reconocimiento®, identificando las reglas primarias, no exclusiva-
mente por su referencia a una lista o a un texto, sino a través de una
caracteristica o un rasgo general que éstas posean. La regla de reco-
nocimiento introduce la idea de un sistema juridico, «porque las
reglas no son ya un conjunto discreto inconexo, sino que, de una ma-

> Ibidem, p. 201.

% LOPEZ RUIZ, F., Fuentes del Derecho y ordenamientos juridicos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, p. 61.

57 Ibidem, p. 202.

* KELSEN, H., Teoria General de Derecho vy del Estado, ob. cit., p. 114.

% HART, H. L. A., El concepto de Derecho, ob. cit., p. 117.

% Ibidem, p. 126.
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nera simple (a través de la marca de autoridad que proporciona la
regla de reconocimiento), estdn unificadas.»®'. La combinacién de
una estructura basada en normas primarias y secundarias con sus
reglas de cambio® y adjudicacién y una regla de reconocimiento en
la cuspide daria unidad a ese sistema. Entre las reglas de cambio y
de reconocimiento existe una estrecha conexién «porque donde exis-
ten las primeras, las tiltimas necesariamente incorporaran una refe-
rencia a la legislacion como caracteristica identificatoria de las
reglas»®. Las reglas de adjudicacién permiten determinar a las per-
sonas que pueden juzgar, asi como los procedimientos a seguir, si
en una ocasiéon determinada se ha transgredido una regla primaria.
Al igual que otras reglas secundarias, las de adjudicacién estan in-
timamente relacionadas entre ellas, pues «un sistema que tiene reglas
de adjudicacion estd también necesariamente comprometido a una
regla de reconocimiento»®’, aunque ésta fuera de tipo elemental e
imperfecto.

A través de la regla de reconocimiento se introduce también la
idea de validez juridica, pues afirmar que una determinada regla es
valida implica reconocer que «satisface todos los requisitos estableci-
dos en la regla de reconocimiento vy, por lo tanto, que es una regla del
sistema»®. Cuando los sistemas juridicos son muy complejos, intro-
duciendo una pluralidad de fuentes de Derecho, la regla de recono-
cimiento se vuelve igualmente mas compleja: los criterios de identi-
ficacién son multiples y »en la mayor parte de los casos se adoptan
provisiones para posibles conflictos, clasificando esos criterios en orden
de subordinacion y primacia relativas»*®°.

En el sistema juridico espafiol, la unidad del sistema vendria dada
por la Constitucién. La Constitucién contiene el criterio formal de
pertenencia, ya que concreta las formas de producciéon normativa y
los 6rganos con potestad normativa; pero, sefiala Rafael de Asis, al
lado del criterio formal aparece un criterio material de unidad: «los

" Ibidem, p. 118.

2 Aquella que faculta a una persona o a un grupo de personas a introducir
nuevas reglas primarias y a dejar sin efecto las reglas anteriores. Es decir, son aqué-
llas que establecen quien y como se han de crear nuevas normas primarias.

® HART, H. L. A., El concepto de Derecho, ob. cit., p. 119.

¢ Ibidem, p. 120.

8 Ibidem, p. 129.

¢ Ibidem, p. 126.
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valores superiores del articulo 1.1»°". Como ha sefialado Peces-Barba,
«la unidad del ordenamiento no se produce sélo con la perspectiva
formal, a través de la construccion jerdrquica de las normas, en una
ordenacion de normas que crean poderes y de poderes que crean normas,

sino también con la perspectiva material de unas normas conformes

con los valores superiores»®®,

7 DE ASIS ROIG, R., Jueces y normas, ob. cit., p. 26.

¢  PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984,
p. 94.

El Derecho originario comunitario no contiene una norma semejante a la que en
el Ordenamiento espaiiol recoge los valores superiores. Como es sobradamente co-
nocido, el sistema de proteccién de los derechos fundamentales de la Unién Europea
ha estado basado tradicionalmente en el activismo judicial, se trata de un modelo
pretoriano de protecciéon. No obstante, desde el Tratado Amsterdam se producen
avances, al menos desde una perspectiva politica en esta materia. El Tratado de la
Unién Europea, modificado por el de Amsterdam, declara expresamente que los
derechos humanos se encuentran entre los principios comunes a todos los Esta-
dos miembros de la Unién, en los que ésta se basa. Se afirma igualmente que la Unién
Europea se basa en los principios de libertad, democracia, respeto a los derechos
humanos y al Estado de Derecho, principios que son comunes a los estados miem-
bros (articulo 6.1). Ademas el articulo 49 de dicho Tratado convierte dichos principios
en requisito de ineludible cumplimiento para cualquier Estado que quiera ingresar en
la Union y, el articulo 7 (modificado en Niza) afiade «un timido procedimiento de
control al prever que la violacién «grave y persistente» de estos principios por un
Estado miembro puede conllevar la suspensién de algunos derechos de indole cons-
titucional o autonémica» (AMENZUA AMENZUA, L. C., «<Los derechos fundamentales
en la Unién Europea», Revista de Derecho (Valdivia), vol. XVI, julio de 2004, p. 11).

Por su parte la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, pro-
clamada en Niza el 7 de diciembre de 2000, representa la sintesis de los valores co-
munes de los Estados miembros de la Unién Europea. Su objetivo se explica en el
preambulo: «Por ello es necesario, dotdndolos de mayor presencia en una Carta,
reforzar la proteccion de los derechos fundamentales a tenor de la evolucion de la
sociedad, del progreso social y de los avances cientificos y tecnolégicos». La Carta
recoge y se fundamenta en los valores comunes que constituyen el patrimonio moral
y espiritual de la Unién Europea, «Consciente de su patrimonio espiritual y moral,
la Unién esta fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad
humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los principios de la
democracia y del Estado de Derecho». Estos valores comunes beben de las tradicio-
nes constitucionales de los Estados miembros, en la jurisprudencia del los TEDH y
TJCE, asi como en otros muchos instrumentos juridicos internacionales como son
la Declaracién Universal de derechos, el CEDH, el Convenio Europeo de Derechos
Sociales, la Carta Social Europea o los Tratados constitutivos de la UE, asi como las
directivas relevantes en materia de derechos humanos. Resulta «expresiva de la vo-
luntad de la Unién Europea de recoger de una manera clara y visible (...) los derechos
fundamentales en vigor, los valores y principios comunes de la Unién fundada en la
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La aceptacién de la Constitucion de 1978 como norma suprema
seria, asi, el eje central de la regla de reconocimiento del sistema
juridico espanol. «La regla de reconocimiento remite, pues, directamen-
te a la constitucion e indirectamente a las normas dictadas o recibidas
de acuerdo con ella»®. Desde este punto de vista la interaccién del
Derecho comunitario en el sistema de fuentes espafiol, no afectaria
a su unidad. En la medida en que la Constitucion, en cuanto regla de
reconocimiento, proporcionaria tanto los criterios de identificacién
de normas como «la guia de conducta y un criterio de valoracién para
los particulares y para los 6rganos de produccion y de aplicacion del
Derecho»™.

El otro requisito o nota ideal que caracteriza los sistemas juridicos
y que nos interesa evaluar en relacion con la recepcién del Derecho
comunitario en los ordenamientos nacionales y su incidencia en el
sistema de fuentes es el de su coherencia. Desde este punto de vista,
el sistema juridico se concibe como un conjunto ordenado y sistema-
tizado de normas que cuenta con una coherencia interna de los ele-
mentos que lo componen. Esta concepcion ideal de sistema juridico
parte de «la aceptacion del postulado de la racionalidad del legislador»™".
Desde estas premisas tedricas, se presume la inexistencia dentro del
sistema de normas incompatibles o contradictorias o, en su caso, la
existencia de unos criterios que permitan solucionar la posible pre-
sencia de normas incompatibles, pues la propia nocién de sistema no
tolera la coexistencia de normas incompatibles entre si, el Derecho
no tolera antinomias’. Esto es, la coherencia es un requisito esencial
del Derecho, «hasta el punto de que debe constituirse como criterio de
identificacion e incluso como elemento legitimador»™.

Unidad y coherencia son dos rasgos que no se identifican, pero se
encuentran estrechamente relacionados. Para la solucién del caso,

dignidad de la persona humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad y el los prin-
cipios de la paz, la democracia y el Estado de Derecho» (RODRIGUEZ BEREIJO, A.,
La Carta de los Derechos Fundamentales de la uniéon Europea y la proteccién de los
derechos humanos, en FERNANDEZ SOLA, N. (coord.), Unién Europea y derechos
fundamentales en perspectiva constitucional, Dykinson, Madrid, 2004, p. 22).

8 ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J., Las piezas del Derecho. Teoria de los
enunciados juridicos, Ariel, Barcelona, 1996, p. 154.

0 Ibidem:.

' CALVO GARCIA, M., Teoria del Derecho, ob. cit., p. 182.

2. BOBBIO, N., Teoria General del Derecho, ob. cit., p. 195 ss.

3 DE ASIS ROIG, R., Jueces y normas, ob. cit., p. 28.
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no es tan relevante que las normas del sistema juridico sean coheren-
tes entre si, de hecho no lo son con relativa frecuencia, sino que
mediante ciertas operaciones pueda reconstruirse la unidad. El pos-
tulado de la unidad no exige ni presupone que todas las normas sean
coherentes entre si, sino que sea «posible hacer hablar al Derecho con
una sola voz»™.

Los ordenamientos juridicos proporcionan los criterios para re-
solver las incoherencias y contradicciones normativas que puedan
producirse en sus seno. De entre estos criterios de resolucién de an-
tinomias (jerarquia, cronolégico, de especialidad...), en los sistemas
juridicos complejos adquiere una cada vez mayor importancia el
criterio de competencia, ya que existe una gran variedad de sujetos
normativos que concurren en la tarea de creacién del Derecho y «el
criterio de competencia traduce el pluralismo de centros de poder»™. El
criterio de competencia tiene en cuenta la distribuciéon de materias
entre las distintas fuentes en un ordenamiento juridico. Las normas
juridicas que distribuyen los ambitos materiales sobre los que pueden
ejercerse las competencias normativas, realizan una distribucién
horizontal. Son normas que también condicionan la validez de los
actos normativos y, légicamente, la de las disposiciones o normas
creadas por estos’®.

El principio de competencia es una regla de gran utilidad, que
opera mediante la separacién de los ambitos materiales en los que
deban de producirse de manera valida normas juridicas. El princi-
pio de competencia implica una relacién normativa indirecta que
conlleva un deber de respeto de los a&mbitos de vigencia o de un
ordenamiento hacia los de otras normas, «deber que se fundamenta
en la obediencia a una tercera norma (habitualmente de la Consti-
tucion)»"".

Uno de los rasgos mas relevantes del principio de competencia es
que, lo verdaderamente relevante, no es la forma que una norma
reviste, sino su contenido. La invalidez de la norma competente no
se producira por la diferente posicién jerarquica de las normas in-

™ AGILO REGLA, J., Teoria general de las fuentes del Derecho, ob. cit., p. 153.

> PRIETO SANCHIS, L. y otros, Lecciones de Teoria del Derecho, ob. cit., p. 275.

76 Ibidem.

7 LOPEZ RUIZ, F., Fuentes del Derecho y ordenamientos juridicos, ob. cit.,
p. 182.
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compatibles, sino por el incumplimiento de la norma que haya rea-
lizado la distribuciéon de competencias.

Por otra parte, cuando se produce una antinomia como conse-
cuencia de la invasién competencial de una norma por la otra, la
invalidez de la norma competente no tiene porque suponer la nulidad
de la incompetente, «pues con frecuencia el resultado es, simplemente,
la inaplicacién de la norma»"® incompetente.

Junto con el principio de competencia, las relaciones entre el
Derecho comunitario y el espafiol se rigen por el principio de preva-
lencia. Es un principio cuyo objetivo es resolver los problemas deri-
vados de la posible colisién entre normas que provengan de ordena-
mientos distintos. En virtud de este principio el Derecho interno del
Estado espanol no es derogado por la norma de Derecho comunitario
con la que entre en colision, sino que simplemente es desplazado y
procede su inaplicacién.

Es decir, el principio de primacia del Derecho comunitario no
implica la aplicacién del principio de jerarquia y, por tanto, no tiene
como consecuencia la derogacion de la norma del derecho interno.
Asi lo ha establecido el TICE en su sentencia de 22 de octubre de
1998, asunto IN. CO. GE. 90. Para el TICE

«de la sentencia Simmenthal (...) no puede deducirse que la incompatibili-
dad con el Derecho comunitario de una norma de Derecho nacional posterior
produzca el efecto de determinar la inexistencia de ésta. Ante semejante situa-
cién, el Juez nacional esta obligado, en cambio, a descartar la aplicacion de esa
norma, en la inteligencia de que esta obligacién no limita la facultad de los
organos jurisdiccionales nacionales competentes para aplicar, entre los distintos
procedimientos del ordenamiento juridico interno, aquellos que sean apropia-
dos para salvaguardar los derechos individuales reconocidos por el Derecho
comunitario».

Para finalizar, debe sefalarse que la eleccién de la norma aplicable
de acuerdo con los criterios de coherencia corresponde al juez ordi-
nario. Incluso en los casos en los que la norma incompatible con el
Derecho comunitario sea una norma de rango legal. Asi lo ha enten-
dido el Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia 28/1991, de
14 de febrero. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional desestima
el recurso de incostitucionalidad interpuesto por el Parlamento Vas-
co contra los arts. 211, apartado 2 d), y 214 que la Ley Organica

8 Ibidem, p. 184.
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1/1987, de 2 de abril, introdujo en la Ley Organica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General para la regulacién de las elec-
ciones al Parlamento Europeo. El recurso se fundamenta la incons-
titucionalidad de esta norma en la contradiccién con el art. 5 del Acta
relativa a la eleccion de los representantes en el Parlamento Europeo
por sufragio universal directo, adoptada por el Consejo Europeo el
20 septiembre 1976 (Decisién 76/19787/CECA, CEE, Euratom). Tal
contradiccién determinaria, en opinién del Parlamento vasco, la
vulneracion de los arts. 93, 96.1 y 9.1 CE, y también de su art. 14. La
oposicién a la Constitucion de la norma impugnada descansa exclu-
sivamente en la pretendida conculcacién de la norma comunitaria,
que de este modo se convertiria, segin el razonamiento de la parte
recurrente, en medida de enjuiciamiento constitucional de la validez
de la norma impugnada.

El Tribunal Constitucional rechaza que los articulo 93 y 96 CE
puedan «servir para convertir a los Tratados comunitarios o al Derecho
derivado en canon de constitucionalidad»™:

«a partir de la fecha de su adhesion, el Reino de Espafia se halla vinculado
al Derecho de las Comunidades Europeas, originario y derivado, el cual —por
decirlo con palabras del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas—
constituye un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de
los Estados miembros y que se impone a sus 6rganos jurisdiccionales (S 15 julio
1964 Costa/ENEL).

Ahora bien, la vinculacién senalada no significa que a través del art. 93 se
haya dotado a las normas del Derecho comunitario europeo de rango y fuerza
constitucionales, ni quiere en modo alguno decir que la eventual infraccién de
aquellas normas por una disposicion espafiola entrafie necesariamente a la vez
una conculcacién del citado art. 93 CE. Este precepto constituye ciertamente el
fundamento ultimo de tal vinculacién, dado que la aceptacién de la misma
—instrumentada en el Tratado de Adhesion, que es su fundamento inmediato—
expresa la soberania estatal. Ello no permite olvidar, sin embargo, que el precep-
to constitucional, de indole organico procedimental, se limita a regular el modo
de celebracion de una determinada clase de Tratados internacionales, lo que de-
termina que Unicamente tales Tratados puedan ser confrontados con el art. 93
CE en un juicio de constitucionalidad, por el hecho de ser dicha norma suprema
la fuente de validez formal de los mismos».

Tampoco el articulo 96 CE se puede utilizar de canon de consti-
tucionalidad de las normas con rango de Ley que contravengan el

ALONSO GARCIA, R., El juez espariol y el Derecho comunitario, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2003, p. 33.
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Derecho comunitario. A este respecto el Tribunal Constitucional se-
nala que

«Ninguan tratado internacional recibe del art. 96.1 CE mas que la considera-
cién de norma que, dotada de la fuerza pasiva que el precepto le otorga, forma
parte del ordenamiento interno; de manera que la supuesta contradiccién de los
tratados por las leyes o por otras disposiciones normativas posteriores no es
cuestiéon que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto, deba ser
resuelto por el Tribunal Constitucional (STC 49/1988, f. j. 14.° “in fine”)»

Por lo tanto, la incompatibilidad de una norma con rango de Ley,
posterior a nuestra entrada en las Comunidades Europeas, no supo-
ne un juicio de validez desde la norma constitucional, sino simple-
mente un «puro problema de seleccion del Derecho aplicable al caso
concreto» cuya resolucion corresponde a los 6rganos judiciales. Ya
que se trata de un conflicto de normas infraconstitucionales®, ha de
resolverse en el ambito de la jurisdiccién ordinaria. Es decir, la reso-
lucién de la incompatibilidad del Derecho interno con el comunitario
corresponderé al juez ordinario, quien ostenta la competencia para
declarar su invalidez y consiguientemente su inaplicabilidad. Este
«control difuso de la conformidad de la Ley con el Derecho Comunita-
rio por el juez del litigio concreto es una competencia reconocida por el
Derecho Comunitario y exigida para garantizar el pleno efecto de la

norma comunitaria»®'.

80 La consideracién del Derecho comunitario como infraconstitucional, puede

provocar, para Ricardo Alonso, «graves distorsiones a la hora de abordar el control
judicial del Derecho Comunitario derivado, induciendo a situar el control en un marco,
el constitucional interno, que no le corresponde, en detrimento de su pardmetro natural
de validez, que es el constitucional estrictamente comunitario, esto es, el Derecho ori-
ginario» (en el Juez espaiiol y el Derecho Comunitario, ob. cit., pp. 39 ss.).

81 MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J., Instituciones y Derecho
de la Union Europea, ob. cit., p. 518. Estos autores, no obstante, son muy criticos con
la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en esta materia considerando que la
misma provoca una «fractura constitucional» «en la indefension de los ciudadanos,
en la seguridad juridica y en la distribucion de competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas» (p. 526).
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1. ISLAM Y CRISTIANISMO EN RELACION
CON EL ESTADO MODERNO

Para afrontar de manera sintética el problema de las fuentes del
derecho islamico clasico, vuelvo a un tema que ya abordé con motivo
de un congreso de 2006 sobre el problema de la guerra y de la paz en
Norberto Bobbio. En aquel entonces, partia de la constatacién de que
nos estamos moviendo

«en una perspectiva profundamente alterada por el terrorismo: este ultimo, en
efecto, no ha sustituido al riesgo atémico, pero se le aproxima. Sin embargo,
percibimos mas el terrorismo porque es un riesgo mas difuso e individual, no
vinculado a las guerras clésicas, declaradas y delimitadas. En efecto, la guerra
(también la atémica) esta ligada a la nocién de Estado; con el terrorismo, el
Estado se convierte en un interlocutor impotente frente a otro interlocutor in-
definible». Y es que, en efecto, «las guerras y los conflictos internacionales ya no
tienen como tnicos protagonistas a los Estados. Este gran cambio esta relacio-
nado con la evolucién histérica de los tltimos decenios».

Finalmente, concentrandome en las identidades religiosas, concluia asi: «<en
el ambito de estas ultimas es inevitable detenerse en la relacion conflictiva de

' Traduccién de Luis Lloredo Alix. Universidad Carlos III de Madrid.
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Occidente con el Islam, pese a que las identidades religiosas son mucho mas
numerosas. Sin embargo, hasta ahora no hemos tenido problemas graves con
los zoroéastricos, mientras que si los estamos teniendo con el Islam»?,

La tensién con el mundo isldmico con la que hoy debemos lidiar
esta asociada a la distinta génesis de las relaciones entre Estado e
Iglesia en ambas religiones, el cristianismo y el Islam (por lo que se
refiere al Islam, Iglesia lato sensu, puesto que no conoce una jerarquia
eclesiastica rigida).

El cristianismo de los origenes se top6 con el Imperio romano: un
Estado ya formado, fuerte y con un derecho propio bien estructurado.
El cristianismo tuvo que enfrentarse con este Estado, luchando con
él hasta ser aceptado. Para lograr este objetivo, esencial para su pro-
pia supervivencia y expansion, tuvo que adecuarse en cierta medida
a las estructuras organizativas del adversario. Como consecuencia,
terminé recibiendo las formas del Imperio romano: piénsese en el
derecho canédnico, que ha conocido un desarrollo paralelo al corpus
justinianeo, hasta el punto de que durante la Edad Media se era doc-
tor en ambos derechos. Dado que la estructura organizativa del Im-
perio romano influyé en la estructura organizativa de las Iglesias
cristianas, ha sido posible un didlogo méas o menos paritario entre las
dos. En conclusion, en la historia del cristianismo aparecié primero
el Estado, en cuyo interior la religién tuvo que buscar su espacio.

En cambio, en el Islam ha sucedido lo contrario: primero naci6
la religién y después, a lo largo del proceso de expansion religiosa y
militar del Islam, se constituy6 un Estado que tuvo que adaptarse a
las formas religiosas para poder desarrollarse y afirmarse. Por lo
tanto, la historia del Islam y de su Estado es una historia de larga
duracién simétrica a la del cristianismo: mientras el Imperio romano
era fuerte y el cristianismo de los origenes era débil, en el mundo
islamico la religién del Coréan era fuerte y el embrionario Estado de
los fieles era débil. El nacimiento del Estado islamico puede verse
como el subproducto de una conquista territorial-religiosa, en cuya
orbita el Estado islamico nacié subordinado a la religiéon. En conclu-

2 LOSANO, Mario G., «Cristianesimo e Islam, Stato e diritto. Apertura
della Tavola Rotonda: Le identita culturali e religiose», en FERRARI, Vin-
cenzo (a cura di), Filosofia giuridica della guerra e della pace, Atti del XXV
Congresso della Societa Italiana di Filosofia del Diritto (Milano-Courmayeur,
21-23 settembre 2006), Franco Angeli, Milano, 2008, pp. 203-206.
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sion, en la historia del Islam aparecié primero la religiéon, en cuyo
interior el Estado tuvo que buscar su espacio’.

Esta inversion de la perspectiva comporta algunas consecuencias
que me limitaré a ilustrar con dos ejemplos especialmente revela-
dores.

El primer ejemplo se refiere al Estado otomano y al movimiento
panislamico. Este altimo estaba dirigido a consolidar el Estado oto-
mano, reforzando sus bases religiosas y ganando el apoyo de la co-
munidad islamica de las posesiones coloniales, que las potencias
europeas habian ido sustrayendo poco a poco al Imperio otomano.
Este movimiento conocié su maximo apogeo durante la tltima parte
del sultanato de Abdiilhamit, que entré en la Primera Guerra Mundial
proclaméandola como «Guerra Santa», para asi conseguir el apoyo de
las poblaciones arabes del imperio. Es decir, que el Estado justificaba
una decision mediante la religion.

El segundo ejemplo tiene que ver con el hecho de que, al no haber
nacido en concomitancia con el Estado, el derecho islamico es un
derecho religioso y no estatal. El estar sujeto al derecho islamico no
depende de la pertenencia a un Estado, porque se trata de un derecho
personal, tal y como demuestra el caso del anglo-indio Salman Rus-
hdie, condenado a muerte con una fatwa de los iranies. Un ciudada-
no inglés de origen indio, residente en Gran Bretafia, es condenado
a muerte por un religioso irani, por haber publicado una obra que se
considera blasfema. Esta condena resulta anémala para quien parte
de una concepcién occidental del derecho, mientras que es perfecta-
mente compatible en un sistema juridico como el islamico, en el que
cada uno lleva el derecho sobre sus propios hombros, independien-
temente del Estado del que sea ciudadano o residente, huésped o
transetnte. También en este segundo ejemplo, la religién prevalece
sobre la ciudadania, es decir, sobre el Estado.

De la naturaleza personal del derecho islamico se derivan dos
peculiaridades. La primera es que el Islam convive con otras religio-
nes vy, por lo tanto, con otros derechos: el Imperio otomano, hasta el
umbral del siglo XX, se desinteresaba del derecho matrimonial y lo

> También la religion judia precedié al Estado judio, pero no es posible ilustrar

aqui los paralelismos y las diferencias con el Islam: en ambos casos, en los que la
religion ha precedido al Estado, este altimo ha asumido formas teocraticas.
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remitia a las autoridades religiosas de la comunidad de pertenencia
del subdito otomano, tanto si éste era musulman como ortodoxo,
cristiano como judio. La segunda peculiaridad es que, una vez dentro
del Islam, ya no se puede salir: la apostasia, o sea la renuncia al Islam,
conlleva la condena a muerte del apdstata. Asi pues, el Islam es una
religién muy clara pero también rigida, como todas las cosas muy
claras: o fuera o dentro.

Ante estos itinerarios histérico-culturales tan diversos, es licito
dudar sobre la posibilidad de conciliar los dos mundos que han na-
cido de ambos. En realidad, la relacion entre Occidente e Islam siem-
pre ha sido de conflicto, por mucho que en los intersticios entre uno
y otro conflicto se haya encontrado el modo de comerciar de forma
provechosa. Con todo, en mi opinién, ciertas visiones de un Islam
tolerante y abierto a Occidente son mas la expresion de un deseo
occidental que una realidad histérica. En este sentido, es tipica la
bella exposicion sobre Venise et I'Orient, organizada a finales de 2006
en Parfs por el «Institut du Monde Arabe». Alberto Mattioli ha escrito
al respecto que «se trata de una caja de alhajas llena de delicias y fi-
nezas y erudiciones varias, pero también una perversa aplicacién
practica de aquel espiritu que Jean Sévillia bautizé como historique-
ment correct en un libro de 2003, y que en Francia dio mucho de qué
hablar. En la practica, se trata de la reescritura del pasado segin los
criterios de correccién politica e ideolégica del presente, con el resul-
tado de que la historia se juzga en lugar de comprenderla»®*. Esta
reescritura criticada consistia precisamente en insistir sélo en la
convivencia, y no también en el conflicto, que sin embargo ha mar-
cado la relacion entre Venecia y Oriente.

El enfrentamiento que hoy vivimos se debe al hecho de que el
Islam —este mundo de la religiéon incompatible con los principios
fundamentales de Occidente— se encuentra con grandes dificultades
para adaptarse al mundo tecnolégico moderno nacido de la ciencia
occidental. No importa que la ciencia occidental hunda sus raices
también en los siglos dorados de la cultura 4drabe’. Hoy los Estados
islamicos se sienten humillados por no haber alcanzado un nivel de

4 MATTIOLI, Alberto, «Venezia e I'Orient, le relazione pericolose», La Stampa,

30 de octubre de 2006.

> Un aspecto insélito pero iluminador de esta cultura se puede encontrar en
LOSANO, Mario G., Automi d'Oriente. «Ingegnosi meccanismi» arabi del XIII secolo,
Medusa, Milano, 2003, que incluye también mi precedente Automi arabi del XIIT
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bienestar y de potencia comparable al de Occidente. Las corrientes
moderadas intentan adaptar el Islam al mundo moderno, pero las
mas tradicionalistas lo contraponen al materialismo occidental a
modo de quien reivindica una espiritualidad superior: una reconquis-
ta espiritual del Islam sobre la supremacia material de Occidente.

Sin embargo, este resentimiento —presente en grados diversos en
las distintas corrientes del Islam— vive una contradiccion insubsa-
nable: el Islam quiere obtener los resultados econémico-politicos de
Occidente, pero al mismo tiempo rechaza con violencia los presu-
puestos ideolégicos, politicos y econémicos sobre los cuales se elevan
esos resultados.

Ahora debemos descender de este contexto general al contexto
especifico del Derecho islamico y, en particular, a sus fuentes clasicas.
Las consideraciones que siguen son muy generales (quiza incluso
demasiado) y valen para el derecho islamico de la época clasica, méas
o menos hasta 1600. En los siglos sucesivos, con la progresiva disgre-
gaciéon del Imperio otomano, la expansién colonial de las potencias
europeas y el subsiguiente movimiento de descolonizacién, al derecho
islamico se le anadié —a veces superponiéndose y otras veces susti-
tuyéndolo— el Derecho occidental en sus diversas formas. Es el mun-
do de los legal transplants, los injertos juridicos y el pluralismo juri-
dico, que ya constituye un interesante sector de los estudios juridicos®.

2. PRINCIPIOS GENERALES ;
DEL DERECHO ISLAMICO CLASICO

Junto al Common Law y al Derecho codificado, el Derecho isla-
mico constituye el tercer gran sistema juridico mundial’. Como tengo

secolo. Dal «Libro sulla conoscenza degli ingegnosi meccanismi», Luigi Maestri Edi-
tore, Milano, 1982.

® Cfr. WATSON, Alan, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, Scot-
tish Academic Press, Edinburgh, 1974; esta obra, reimpresa varias veces, une el
derecho comparado y la historia del Derecho en el analisis de institutos juridicos
especificos, tanto europeos continentales como ingleses y americanos. Hay una
vasta bibliografia en las pp. 480-558. Cfr. ademas numerosos ensayos especificos
sobre «legal transplants» en Toward Comparative Law in the 21st Century, Chuo
University Press, Tokyo, 1998.

7 Un texto clasico es SCHACHT, Joseph, An Introduction to Islamic Law, Claren-
don Press, London, 1966. La obra clasica de consulta es la Enciclopédie de l'Islam
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que trazar una sintesis casi temeraria, recurro a paginas de un texto
mio® (ya de por si sintético) vy, alli donde me vea obligado a omitir
cosas, reenviaré a él para eventuales precisiones (que no me atreveria
a llamar profundizaciones).

La importancia teérica del estudio del Derecho islamico clasico
no reside sélo en su difusién, que es comparable a los otros dos gran-
des sistemas, sino también en su diversidad respecto a éstos. Por
tanto, para afrontar el Derecho islamico es mas necesario que nunca
estar dispuesto a separarse de las concepciones juridicas propias de
nuestro Derecho. Ademas, especialmente después del reverdecimien-
to islamico de los ultimos decenios (un fenémeno que los islamélogos
denominan «revivalismo») es mas necesario que nunca distinguir el
derecho islamico del uso politico que muchos regimenes hacen de él.

El Derecho islamico actual es el resultado de superponer una doc-
trina religiosa relativamente avanzada sobre las costumbres de una
sociedad tribal relativamente primitiva (la del Hijaz). Esta superpo-
sicién de ordenamientos diferentes no implicé sustitucion, sino com-
penetracion. De hecho, los principios revelados por el arcangel Ga-
briel a Mahoma (ca. 570 - 632) son homogéneos para este particular
tipo de sociedad. Ahora bien, al mismo tiempo, estos preceptos fueron
codificados en un texto sagrado, el Coran, que refleja directamente
la voluntad divina y que, por lo tanto, no puede ser innovado por el
hombre. Este es el texto fundamental del derecho islamico, que solo
en el siglo XIX serda acomparniado, pero no siempre reemplazado,
por codificaciones de origen europeo, tanto si fueron introducidas por
decision auténoma, como si —mas a menudo— lo fueron por deci-
sién de una potencia europea colonizadora.

Al estar ligado a un texto escrito en arabe, el Derecho islamico esta
marcado por el espiritu de la lengua y la cultura arabes. Y una lengua
que sélo reproduce por escrito las consonantes abre la puerta a com-
plejas disputas filolégicas. Ademas, la mentalidad arabe, que es mas

(también en edicién inglesa: The Encyclopaedia of Islam); la nueva edicién comprende
desde el vol. 1 (1960) hasta el vol. 13 (2009).

8 LOSANO, Mario G., I grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei
ed extraeuropei, 3.* ed. ampliata, Laterza, Roma-Bari, 2000. Existe trad. espafola de
la primera edicién italiana, pero esta reducida respecto a la tercera: Los grandes
sistemas juridicos. Introduccion al Derecho europeo y extranjero, version castellana
de Alfonso Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1981.
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algebraica que geométrica, tiende a agregar las nociones, pero no a
sistematizarlas: por ello, los pocos principios juridicos fijados por el
Coran para la eternidad constituyen la base de una casuistica practi-
camente inextricable para quien la afronta con una mentalidad eucli-
diana o cartesiana.

Estas dificultades son tipicas de la comparacién entre grandes
sistemas juridicos y, por ende, se vuelven a plantear constantemente
en las transferencias de un sistema juridico a otro: el jurista europeo
continental esta desorientado en el Common Law por el exceso de
casos particulares y por la falta de principios generales. De forma
analoga, en el derecho islamico el jurista occidental se pierde en las
infinitas especificaciones que, desde los principios coranicos, se ra-
mifican en las aplicaciones concretas. Obviamente, también vale a la
inversa. El jurista de Common Law se pierde en la abstraccion de las
construcciones europeas continentales, mientras que para los drabes
«el Derecho musulman ofrecié, por primera vez en la historia de la
civilizacion, el aspecto de un sistema filoséfico desarrollado a partir
de principios fundamentales, cuando el derecho romano no era més
que una compilacién empirica de recetas legales»’. En realidad, todo
jurista educado para pensar de acuerdo con un cierto Derecho en-
cuentra dificultades enormes al pasar a un sistema juridico distinto.

Al estar vinculado a un texto sagrado, el Derecho islamico se en-
cuentra subordinado al ritual religioso; por lo tanto, la ciencia juri-
dica esta vinculada con la teologia, pese a que estas disciplinas, en la
cultura islamica, tienen una extensién y una relacién reciproca dis-
tintas a las occidentales. Las categorias juridicas y rituales son més
matizadas que las europeas: mientras que en nuestro derecho rige la
l6gica binaria de lo licito y lo ilicito, en el islamico el acto juridico
puede ser obligatorio, recomendado, permitido, reprobado y prohi-
bido. Tanto en el ritual como en el derecho, no hay correspondencia
entre lo obligatorio y lo vélido, ni entre lo prohibido y lo nulo. Ademas,
tampoco estas categorias libres se refieren solamente al derecho:
también un rezo puede ser nulo.

Nacido como predicacién dirigida al comerciante ciudadano (y
después al beduino guerrero) por parte de un profeta que vivié de-

° GRUNEBAUM, Gustav Edmund von (ed.), Theology and Law in Islam. Second
Giorgio Levi della Vida Biennial Conference, Otto Harrasowitz, Wiesbaden, 1969,
p. 105.



162 MARIO G. LOSANO

masiado poco; difundido rapidamente por un territorio que iba des-
de Indonesia hasta Espafia y desde los Balcanes hasta Nigeria del
Norte, el derecho islamico lleva insita una fractura insubsanable: su
adecuacion a tiempos y sociedades nuevas es incompatible con su in-
tangibilidad, que se deriva del hecho de haber sido revelado directa-
mente por la divinidad. La palabra humana, en efecto, no puede re-
emplazar a la divina. Pese a todo, pudo sobrevivir y extenderse desde
la India hasta Espafia, gracias a la capacidad de convivir con otros
Derechos y gracias a la naturaleza de sus fuentes, que en gran medi-
da consiguieron integrar las disposiciones coranicas, aunque sin in-
novarlas formalmente.

La amalgama de preceptos religiosos y juridicos, propia del Dere-
cho islamico, crea graves problemas terminolégicos cuando se quie-
re traducir en una lengua occidental un término del mundo islamico.
Por lo tanto, conviene delimitar la materia juridica con una serie de
anillos concéntricos, en cuya zona central se encuentran los temas
mas cercanos a nuestro modo de concebir el derecho.

El complejo de normas religiosas, juridicas y sociales directamen-
te fundadas en la doctrina corénica recibe el nombre de «sharia». En
ésta conviven reglas teologicas, morales, rituales y esas que nosotros
llamarfamos normas de derecho privado, junto a normas fiscales,
penales, procesales y de derecho bélico.

«La disciplina académica con la que los estudiosos describen y
exploran la sharia se denomina fikh. El término designa una actividad
humana y, por lo tanto, no puede atribuirse a Dios ni generalmente
al Profetax». Asi pues, se trataria de una contraposicién similar a la
que existe entre «Derecho» y «Ciencia del Derecho» (o «jurispruden-
cia»). Sin embargo, la Encyclopaedia of Islam advierte enseguida que,
como la revelacion divina se hace accesible mediante la actividad de
los estudiosos, «desde el momento en que éste [el fikh] es en la prac-
tica el tiinico acceso al derecho, los dos términos se usan a veces como
sinénimos, por mucho que sharia conserve una connotacién de divi-
no y fikh de humano»'°.

En esta primera aproximacion al Derecho islamico puede ser
suficiente con haber recordado esta distincién, aunque después use-

10 The Encyclopaedia of Islam, Brill, Leiden, 1997, vid. Sharia (2.* edicién).
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mos el término «sharia» para indicar tanto el derecho divino como
la ciencia que estudia este Derecho divino.

3. DERECHO SAGRADO Y DERECHO LAICO

Las fuentes del Derecho islamico coinciden con las fuentes de la
teologia islamica, de modo que seria mas exacto designarlas como
fuentes teolégico-juridicas. El jurista en sentido occidental tampoco
existe para el Derecho islamico, que identifica al te6logo-jurista ex-
perto en fikh en la figura del alim (cuyo plural es ulama) Por supues-
to que en los Estados islamicos actuales hay facultades de Derecho
similares a las occidentales. Pero el Derecho islamico clasico, nacido
en el contexto de una religion sin jerarquias eclesiasticas, fue siempre
una actividad individual e informal. Sélo en el Egipto de 1896 se
instituy6 un curriculo de estudios que llevaba a la consecucién del
titulo de alim.

Hoy en dia, la gran difusion de los estudios islamicos ha condu-
cido a algunas precisiones terminolégicas. Ante todo, al igual que
existian los niponistas o los germanistas, existian también los isla-
mistas, es decir, los estudiosos del Islam. Pero el término «islamista»,
a raiz del uso habitual de los medios de comunicacion, pasé6 a desig-
nar a los fundamentalistas islamicos, los terroristas, los «enemies
combatants»: de ahi que hoy llamemos «islamélogo» a quien estudia
el Islam sine ira et studio, lo mas weberianamente posible. Pues bien,
estos islamologos han introducido un nuevo término para denominar
a quienes se ocupan del Derecho islamico en el Islam: sugieren el
término «jurisperito» en lugar del de «jurista». El jurista occidental
es un especialista del Derecho a secas, emanado por un Estado que
la mayoria de las veces es laico, y que en todo caso se caracteriza por
una separacion entre Estado e Iglesia; el Derecho islamico, en cambio,
viene a ser una amalgama de preceptos morales y juridicos, de modo
que quien se ocupa de él debe ser a la vez te6logo y jurista. Asi pues,
es aconsejable designarlo con un término distinto al que solemos usar
para referirnos al jurista iuspositivista de Occidente: de aqui se deri-
va el uso, cada vez mas frecuente, del término jurisperito para sefia-
lar al experto en Derecho y teologia islamicos. Para los Estados isla-
micos modernos, repito, la situacién es distinta, porque junto al
Derecho islamico se ha colocado un Derecho estudiado, interpretado
y aplicado segun los canones propios de los juristas occidentales.
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En conclusién, el jurista David Santillana debe recurrir con fre-
cuencia a la teologia, al tratar del derecho islamico'!, mientras que el
tedlogo Hans Kiing debe recurrir con frecuencia al Derecho, al tratar
de la religion islamica'.

4. LAS FUENTES DEL DERECHO ISLAMICO

Las fuentes teolégico-juridicas canénicas son cuatro: el Coran, la
tradicion sagrada (sunna), la opinién concorde y la interpretacién
analégica. A éstas se anaden algunas fuentes no canénicas que, sin
embargo, se usan de facto en la vida juridica de varios Estados isla-
micos.

a) El Cordn. La palabra «Coran» deriva del verbo arabe «recitar
en voz alta». Esta obra se compone de 114 suras, es decir, capitulos
de longitud variable, todos ellos introducidos por la férmula «en
nombre de Dios clemente y misericordioso», que después se ha con-
vertido en la férmula ritual con la que se abren los escritos arabes
(y por consiguiente, por ejemplo, también los contratos). El Coran
explica su propio origen remitiéndose a un modelo del libro conser-
vado en el cielo. Partes de este libro le habrian sido reveladas a Ma-
homa poco a poco, quien a su vez se las habria dictado a sus disci-
pulos.

De este origen se derivan dos elementos relevantes. En primer
lugar, el Cordn contiene la palabra de Dios y no la de Mahoma, que
s6lo fue el tramite de la revelacién: por asi decir, el estenégrafo de
Al4. Por lo tanto, el arabe es una lengua sagrada y debe ser tratado
con particular respeto. Por ejemplo, el uso de escritura en arabe sobre
prendas de ropa dio lugar a tales protestas, que los estilistas occiden-
tales se vieron obligados a buscar otros motivos ornamentales para
no perder la clientela islamica. Ademas, al ser la lengua mediante la

" SANTILLANA, David, Istituzioni di diritto musulmano malichita. Con
riguardo anche al sistema sciafiita, Anonima Romana Editrice, Roma, 1926-
1938, 2 vols.

2. Un panorama completo del Islam, tanto histérico como actual, se encuentra
en KUNG, Hans, Der Islam. Geschichte, Gegenwart, Zukunft, Piper, Miinchen 2006;
vid. en particular «¢ Una religion de la ley?, pp. 196 ss.; «El derecho clasico islamico»,
pp- 325 ss.; «Las cuatro grandes escuelas juridicas», pp. 335 ss.; «Los Ulemas: las
escuelas juridicas se convierten en un movimiento popular», pp. 390 ss.
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que Ala revel6 sus preceptos, hubo siempre una fuerte resistencia a
traducir el Coran a otras lenguas.

En segundo lugar, el Coran no es un libro organico. De hecho, la
revelacién a Mahoma no siguié el orden de la «madre del libro», es
decir, el modelo celeste; ademas, después de la muerte del Profeta los
pasajes individuales revelados se agruparon en un tinico volumen, el
Coran, pero no sélo de acuerdo con criterios de tiempo, sino también
de argumento o de rima. De esta caracteristica también se derivan
dificultades especiales para los jurisperitos al interpretar el texto
sagrado, pues la interpretacién sistematica es casi imposible.

Asi pues, la obra que vio la luz en torno al 650 d. C. no es un libro
en el sentido moderno del término. Se trata de una coleccién de tex-
tos heterogéneos, escritos en prosa rimada, en los que las revelaciones
individuales pueden llegar a parecer contradictorias. Los comentarios
intentan aclarar los puntos concretos: ya mediante el analisis del
texto, ya mediante el reenvio a tradiciones orales reconducibles al
mismo profeta o a sus discipulos.

Como fuente juridica, el Coran ofrece poco material. De los 6237
versiculos que lo componen, cerca del 10% se refieren a temas juri-
dicos en sentido amplio. Al Derecho de familia y a los temas civiles
se dedican 70 versiculos; 30 al derecho penal; 25 a las relaciones in-
ternacionales; 13 a los procedimientos judiciales; 10 al derecho pu-
blico y otros 10 al derecho econémico-fiscal'®. Segtin Kiing, «sélo
unos 600 de los 6666 versiculos del Coran se ocupan de cuestiones
juridicas»; y mas atn, «solo 80 se ocupan especificamente de la ma-
teria juridica»'.

b) La tradicién sagrada (sunna). Mahoma habia resuelto casos
concretos o habia expresado opiniones que podian contribuir a col-
mar de forma auténtica las lagunas del Coran. Una «tradicion» (ha-
dith) debe ser un relato transmitido por una cadena ininterrumpida
de narradores fiables, que tenga por objeto un comportamiento de
Mahoma, cuya conducta esta inspirada por Dios. Como es facil ima-

13 MUAZZAN KHAN, Khizr, «Juristic Classification of Islamic Law», en Hous-
ton Journal of International Law, 1983, vol. 6, pp. 24-27; ejemplos de formulacién
corénica de principios juridicos en 3:104, 17:33, 24:2.

4 KUNG, Hans, Der Islam. Geschichte, Gegenwart, Zukunft, cit., p. 196. Ademas
del ya citado Schach, se refiere a este asunto COULSON, Noel J., A History of Islamic
Law, Edinburgh University Press, Edinburgh, 1964, p. 12.
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ginar, en el mundo islamico no existe una opinién unitaria y concor-
de sobre qué hadith pueden ser considerados fiables: una coleccion
de hadith del siglo 1X incluye 300.000, de los cuales s6lo 8000 se con-
sideran auténticos; otra incluye 600.000, pero los que se consideran
auténticos no llegan a 3000. Y todavia mas: no hay consenso al indi-
car qué hadith son auténticos y cuales no.

En el siglo IX se prepararon compilaciones de hadith que narraban
los comportamientos, los dichos y también los silencios del Profeta,
de los que podian deducirse reglas de comportamiento no expresas
en el Coran. El conjunto de todo ello constituye la tradicién sagrada,
o sunna, y es seguida por la mayoria de los musulmanes, que reciben
asi el nombre de «sunitas». Estos reconocen —como la practica tota-
lidad de los musulmanes— los «cinco pilares de la sabiduria» (es
decir, la profesion de fe en Al4, el rezo publico y privado, la obligacién
de caridad, el ayuno anual en el Ramadan y el peregrinaje a la Meca);
pero en particular, a la hora de determinar los comportamientos ad-
mitidos, indiferentes o prohibidos al fiel, incluyen entre los compor-
tamientos debidos la obediencia a quien detenta la autoridad estatal,
por decisién de la comunidad o por eleccion del predecesor. Ahora
bien, para los sunitas la autoridad estatal no puede interpretar el
Coran o la sunna para tomar una decisién politica.

En esto, los sunitas se diferencian netamente de los chiitas (que
a su vez se dividen en otras sectas) quienes, a diferencia de los demés
musulmanes, ya no reconocen la sucesién de Mahoma después del
cuarto califa y sostienen que la guia del Islam debe buscarse en la
sucesion de los jefes espirituales (iman). El imam puede tener o no
tener un poder temporal, pero en todo caso se le considera inspirado
por Al4d. Cuando también detenta el poder temporal, su autoridad
espiritual da lugar a una gestion teocratica del poder: la secta de los
chiitas esta en los origenes de la revolucién jomeiniana de Iran en
1979. Los sunitas, en cambio, no aceptan esta concepcion de las cosas
y distinguen el poder espiritual del temporal.

Pero la diferencia entre sunitas y chiitas no reside s6lo en un pro-
blema teolégico. Esta distinta visién de las relaciones entre poder
estatal y poder religioso ha generado y genera violentos contrastes en
el interior del mundo islamico: basta pensar en los desgarramientos
que hoy dia se producen en Irak. La guerra iniciada en 2003 por Es-
tados Unidos y sus aliados derroc6é a Saddam Hussein, cuya dictadu-
ra laica se fundamentaba en el partido Bath, compuesto sobre todo
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por sunitas, mayoritarios y dominantes en Irak desde hacia tiempo,
pero expulsados de buena parte de los puestos relevantes a partir de
2003, y sustituidos por chiitas. De este cambio nacieron ulteriores
desgarramientos internos entre facciones armadas.

¢) La opinién concorde de la comunidad (ijma). El Coran y la
sunna, por mucho que se interpretaran mediante técnicas minucio-
sas, seguian dejando problemas sin resolver, y tampoco las opiniones
de los ulemas individuales tenian la suficiente fuerza como para in-
tegrar la palabra de Dios. Sin embargo, una tradiciéon de la sunna
afirma que, si la comunidad de juristas-te6logos da su consenso ge-
neral a una teoria, ésta no puede ser errénea. Este consenso (ijma)
no es facil de definir, porque puede tratarse del consenso de los ule-
mas de una época determinada, o también de un comportamiento
consuetudinario popular que termina imponiendo a los ulemas creen-
cias, que podrian no ser estrictamente conformes con el Coran. De
hecho, la ijma se entiende como el consenso de los jurisperitos que
gozan de mayor autoridad, siempre que su ntimero sea razonable-
mente grande y que su opinion esté claramente formulada. El prin-
cipio segun el cual la comunidad de musulmanes, es decir, de los
jurisperitos, no puede errar, tiene para el Islam una relevancia com-
parable al dogma de la infalibilidad en la Iglesia catélica —y parti-
cularmente para los sunitas—. Para los chiitas, en cambio, la inspi-
racién divina del imam sitda en un segundo plano a la opinién
concorde de los jurisperitos.

d) La interpretacion analdgica (giyas). Esta fuente es especifica-
mente juridica, en el sentido de que el uso de la analogia —instru-
mento indiscutido para la teologia— fue objeto de graves controver-
sias en la solucion de casos judiciales, porque se consideraba impio
usar la razén humana para colmar una aparente laguna divina. Un
ejemplo de extensién analégica de una norma puede ser el siguiente:
se reconoceria a la mujer, victima de un delito, una indemnizacion
igual a la mitad de lo que se le daria a un hombre, porque para el
hombre esta prevista una herencia doble que la de la mujer.

La inclusion de la analogia entre las fuentes del derecho islamico
tuvo la funcién de resolver de manera definitiva estas controversias,
quizas ligadas al hecho de que la analogia era una aportacién externa
al Islam. Esta penetré en el pensamiento islamico a través de las
conquistas de paises de cultura irano-helenistica y florecié bajo la
dinastia de los Abasidas (en el 700-800 d. C., es decir —segun el ca-
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lendario islamico— en el 11-111 siglo de la Héjira'®). Es bajo esta dinas-
tia cuando el derecho islamico asumi6 su forma actual, cristalizando
definitivamente. Con el traslado de la capital imperial desde Damas-
co a Bagdad, la transferencia cultural entre conquistadores y conquis-
tados se realiz6 también con la asuncién de funcionarios sirios en las
provincias ex-bizantinas, o bien de persas y arameos en las provincias
ex-persas, mientras que el arabe se convirtié en la lengua comun para
estas distintas culturas. Es en este momento cuando se englobaron
elementos del pensamiento griego en el razonamiento juridico-teolé-
gico del Islam, asi como también se englobaron normas justinianeas
y hebraicas en su derecho. Después, con el final de la dinastia Abasi-
da, en el 935 d. C., los regionalismos del Islam, también juridicos, se
hicieron mas fuertes; pero el derecho sagrado ya se habia petrificado
como una lengua de lava al final de su recorrido. Este se presenta asf
como un conglomerado de materiales heterogéneos, pero unidos de
manera indisoluble: por ejemplo, la semejanza de ciertos institutos
islamicos con institutos bizantinos analogos es tan fuerte, que no
puede explicarse s6lo como el producto de evoluciones socio-econo-
micas analogas, sino mas bien como préstamo de una cultura a la
otra.

e) Las fuentes no candnicas. Las fuentes examinadas hasta aqui
son las propias del derecho islamico clasico. Sin embargo, la extension
de las conquistas islamicas y el perdurar de grandes Estados islamicos
hasta el siglo X1X hizo indispensable integrar de facto el sistema cla-
sico de las fuentes con otros instrumentos vinculados a una actividad
legislativa y judicial méas desarrollada, o a tradiciones locales parti-
culares. No obstante —no estd de mas repetirlo— estas fuentes no
canonicas no forman parte de las fuentes clasicas islamicas.

Hay que distinguir entre los paises islamicos que se rigen por
un derecho consuetudinario no islamico (como Indonesia) y los pai-
ses de derecho islamico en los que la costumbre (urf) parece estar
excluida de las fuentes de derecho a causa de la concepcion del con-
senso de la comunidad de sabios. Sin embargo, el urf tiene una exis-
tencia no oficial, vinculada a situaciones anteriores a la islamizacién

5 En septiembre del 622 d. C., Mahoma tuvo que huir de la Meca a Medina,

donde sus ensenanzas eran bien acogidas. El cémputo de los afios del calendario
musulmaén arranca en esta fecha. Para distinguirlo de otras dataciones, se habla de
«era de la Héjira», puesto que higrah significa «migracién» en arabe.
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de un cierto territorio, y contribuye a integrar el derecho islamico.
Por ejemplo, una costumbre local puede establecer el término en el
cual debe pagarse la dote.

También las decisiones judiciales tienden a integrar este derecho
segun las preferencias de las diferentes escuelas, de las que se habla-
ra enseguida: los malikitas seguian los pronunciamientos de Medina,
los hanbalitas y los hanafitas seguian los iraquies y los shafitas los de
la Meca. De hecho, la huida de Mahoma desde la Meca hasta Medina
dividi6 la ensefianza del Profeta en dos vertientes, una mas adaptada
a una sociedad de mercaderes y la otra a una de beduinos.

El asentamiento del Imperio islamico y, a continuacion, la forma-
cién de parlamentos, generaron como ultima fuente el decreto del
soberano (qanun, derivado del griego «kanon») de cada pais, intro-
duciendo asi una doble jurisdiccién: mientras el cadi, el juez religio-
so, siguié aplicando la ley sagrada, los tribunales laicos aplicaban el
qanun.

5. LAS CUATRO ESCUELAS SUNITAS

Después de la muerte de Mahoma, aparecieron desacuerdos poli-
ticos y teolégicos —incluso violentos— respecto a la manera de in-
terpretar el Coran y de proveer al Estado musulman. En el transcur-
so de luchas que duraron hasta el siglo 1X, el movimiento islamico se
dividi6 en varias sectas. Las principales son, todavia hoy, las dos si-
guientes: por un lado los sunitas, llamados asi porque se proclamaron
seguidores de la sunna, son los mas numerosos; por otro lado los
chiitas, que se oponen a los sunitas a causa de antiguas divergencias
respecto a la sucesion del profeta y, en tiempos mas recientes, también
por razones ideolégicas.

A estas sectas principales (que sufrieron numerosos cismas inter-
nos) se suman muchas otras relativamente menores. Aunque partien-
do de un ntcleo comun, todas han elaborado 