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PRESENTACION

Elpresente volumenrecogelasintervenciones del Tercer Seminario Inter-
nacional Permanente del Departamento de Derecho Internacional, Eclesidstico

y Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos Il de Madrid, celebrado alo
largo del curso académico 2011-12.

Las “Perspectivas actuales en la aplicacion del Derecho” fue la tematica
elegida como objeto del seminario, al tratarse de un problemética de gran
actualidad y expresién delos problemas que existen enlasociedad del siglo
XXI. Con este objetivo, se organizaron tres jornadas cientificas diferentes so-
bre tres asuntos clave para conocer adecuadamente cudles son las perspectivas
y problemas actuales con los que se encuentra el jurista a la hora de aplicar o
interpretar el Derecho durante los meses de octubre y noviembre del 2012.
En primer lugar, en la sesion dedicada a la aplicacion del Derecho por los
tribunales de justicia, se analizo la represion de los crimenes mas graves de
transcendencia internacional, la eficacia civil de las decisiones de los tribu-
nales candnicos y el papel del juez en la aplicacién del Derecho. La segunda
sesion delasjornadas se dedicé al analisis dela eficacia que tienen en nuestro
ordenamiento juridico las normas provenientes de otros ordenamientos juri-
dicos,loque permitié estudiar adecuadamentela probleméticainherenteala
aplicacion de los tratados internacionales en nuestro ordenamiento juridico,
laeficacia civil delos derechos confesionales de las organizaciones religiosas
minoritarias, y los problemas de aplicacién del Derecho desde la perspectiva
delos principios de pluralismo y monismo. Y por tltimo, la sesién dedicada
alascuestiones deaplicacién del derecho europeosirvié paraanalizar cudles
la eficacia tanto del Derecho de la Union Europea como de las decisiones del
TEDH en el terreno de la libertad de pensamiento en nuestro ordenamiento
juridico, y cudles son las futuras tendencias enla aplicacién del Derechoenel
marco del constitucionalismo europeo.

De esta manera, con el titulo genérico de “Perspectivas actuales en la
aplicacién del Derecho”, el III volumen de la coleccion Gregorio Peces-Barba
presenta un estudio de cardcter interdisciplinar sobre problemas de elevada
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trascendencia y actualidad juridica. Eneste sentido me gustaria sefialar que,
pese a la dificultad que a priori podria representar el estudio sistemético de
una serie de problemas juridicos por parte de profesores de diferentes especia-
lidades juridicas, a la vista de los resultados los organizadores de este seminario
han sabido convertir la necesidad en virtud. En concreto, los organizadores
delseminariohanconseguido: por unaparte, atraera profesores de diferentes
universidades y nacionalidades para que participen activamente en las diferen-
tes sesiones del seminario; por otra, que jovenes investigadores de diferentes
especialidades juridicas jueguen un papel relevante en el seminario, pues han
presentado interesantes comunicaciones, tanto por su cantidad como por
sucalidad; y por tltimo, gracias precisamente a la interdisciplinariedad que
caracteriza a este seminario se han podido presentar soluciones novedosas y
completas a problemas juridicos complejos.

No quiero terminar la presentacién de los resultados del seminario, sin
antesmanifestar miagradecimiento tantoalos ponentes porlacalidad desus
conferencias, como a las demds personas que participaron en el seminario,
principalmente profesores y alumnos de doctorado, ya que enriquecieron el
didlogo académico con sus comunicaciones y aportaciones escritas y orales.

Por tiltimo, me gustaria agradecer a Rafael de Asis, Director del Departamen-
to de Derecho Internacional, Eclesidstico y Filosofia del Derecho, durante los
mesesenlosquesecelebroel seminarioqueahorase publica, sudecididaapuesta
poreste proyectoacadémico, puessuyafuelaideadecrear unseminario perma-
nente de carécter interdisciplinar y, sin lugar a dudas, este proyecto ha podido
consolidarse gracias a su desinteresado apoyo personal, académico y profesional.
También me gustaria destacar el trabajo realizado por los miembros del comité
cientifico, y especialmente por parte delos profesores M* del Carmen Barrancoy
Félix Vacas, y M* Victoria Cortés, responsable dela secretaria administrativa del
Departamento, pues sin su eficaz trabajo no hubiera sido posible la celebracién
deesteseminario. A ellos dirijomimas profundoagradecimiento.

Oscar Celador Angon

Catedratico de Derecho Eclesidstico del Estado

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

Marzo, 2013.



SOBRE GREGORIO PECES-BARBA

Rafael De Asis Roig

Catedratico de Filosofia del Derechoy anterior Director del Departamento de Derecho
Internacional, Eclesidsticoy Filosofiadel Derecho dela Universidad Carlos 111 de
Madrid

Amediamafianadel24dejuliode2012,justocuandoungrupodepro-
fesores de la Universidad Carlos III de Madrid nos disponiamos salir hacia
Oviedo para ver a nuestro maestro Gregorio Peces-Barba, recibimos la noticia
desu fallecimiento. Fue un auténtico mazazo. Aunque el profesor Peces-Barba
llevabaalgomés de unafio entrandoy saliendo delos hospitales, yaunqueen
lostiltimos mesessu salud habiaempeoradosensiblemente, noesperabamosun
desenlace tanrapidoy repentino. Desde ese dia, todoslosintegrantes del grupo
de trabajo universitario que el profesor Peces-Barba encabezaba, notamos un
vacio que hoy, después de més de medio afio, no ha disminuido sino que, de
algunamanera, vaaumentando dia tras dia, confirmandose asilo que recien-
temente apuntaba Maria Eugenia Rodriguez Palop en Droit et Societé (“sera
enla Universidad donde, sinninguna duda, su ausencia acabe por resultar tan
rotunda, comolo fue su presencia”).

Todo aquel que haya conocido a Gregorio Peces-Barba sabra por qué ese
vacio por su ausencia aumenta. El profesor Peces-Barba vivia con intensidad
el trabajo universitarioy la vida politica. Y esa intensidad la proyectabaenlas
personascercanasque, dealgunamanera, secontagiabandeella. Ademés, y esta
era una caracteristica muy significativa de nuestro maestro, siempre estaba aten-
toalos problemas personales, manteniendo una visiénsencillamente humana
deltrabajo. Todos aquellos que hemos compartido el dia a dia universitario con
Gregorio Peces-Barba, 1o hemos tenido cerca no sélo como director y como
jefe,sinocomounverdaderoamigo, capazdeayudarnosy deaconsejarnosen
cualquier parcela de nuestra vida.

Gregorio Peces-Barba naci6é en Madrid en 1938. Licenciado en Derecho
por la Universidad Complutense de Madrid y en Derecho comparado por
laUniversidad de Estrasburgo, obtuvo su doctorado con una tesis sobre el
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pensamiento social y politico de Jacques Maritain, dirigida por Joaquin Ruiz
Giménez y defendida el 29 de abril de 1970.

Resulta dificil definir una persona y una vida como la de Gregorio Peces-
Barba con pocos adjetivos. Muchos se han referido a él como ejemplo de un
politico intelectual o de un intelectual politico, poniendo el acento en uno de
losdosémbitos. Y seguramente estasea unadelas manerasmejores de descri-
birle, porque como ha sefialado Elias Diaz, fue un teérico que aplicé a la poli-
ticapracticay enmomentosdecisivoslassefiasdeidentidad desu pensamiento
(“La Filosofia politica de Gregorio Peces-Barba”, en Estudios en homenaje al
profesor Gregorio Peces-Barba, vol. I, Dykinson, Madrid 2008). Supo diferenciar
y combinar estas dos parcelas sabiamente y de manera critica: “laobra teérica
de Gregorio Peces-Barba y su accién politica son un nitido ejemplo de saber
distinguirlosy hacer compatiblesel pragmatismoylautopia” (Guerra, Alfonso,
“Un intelectual en la politica”, en Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-
Barba, vol.], cit.). Deahi que Eusebio Fernandezse hayareferidoaél como
“elintelectual con vocacion politica, que vive dramdticamentela tensién entre
las exigencias del pensamiento y la conciencia moral y la de la politica y que
consideraala Universidad como suhébitat natural” (“Gregorio Peces-Barba.
Apuntes biogréficos”, en Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba,
vol. ], cit.).

No obstante, utilizaré aqui otros dos términos para presentar a Gregorio
Peces-Barba: “compromiso” y “dedicacion”. Gregorio Peces-Barba fue una
persona comprometida conel socialismo contemporaneo, conla democracia
y con los derechos humanos. Y ademas, fue un trabajador incansable, cuya
vidaestuvomarcadaporlarealizaciondegrandesobras (nosélocientificas).

Su trayectoria politica es un buen ejemplo de ello. Esta trayectoria comen-
z6 en Izquierda Democratica, grupo fundado por Joaquin Ruiz Jiménez, con
quien habia participado en la edicién de Cuadernos para el Didlogo, en 1963.
Posteriormente, en 1972, se afili6 al Partido Socialista Obrero Espafiol, atin
enlaclandestinidad. Conlallegada dela democracia en Espafia, fue diputado
enlas tres primeras legislaturas, entre 1977 y 1986. Fue uno de los siete miem-
bros de la ponencia que redacto el anteproyecto de la Constitucién de 1978.
Entrelosafios 1982y 1986 presidi6 el Congreso delos Diputados, y entre
los afios 2004 y 2006 fue Alto Comisionado para el Apoyo a las Victimas del
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Terrorismo. Durante todos estos afios, Gregorio Peces-Barba se mantuvofiel a
un pensamiento socialista defensor de la democracia y los derechos humanos.

Y lo mismo cabe decir de su trayectoria como abogado, que tuvo sus mo-
mentos culminantes a finales de los afios 60 y durante los afios 70. En esos afios
participé ennumerosos procesos que tenfan como cuestién de fondola defensa
delaslibertades, entre los que destacan los desarrollados ante el Tribunal de
Orden Pablico. Su actividad politica provocé la suspensién como abogado
y su confinamiento, durante varios meses, en el pueblo de Santa Maria del
Campoen1969.

Comono podriaser deotraforma, esecompromisoconlasideasy esade-
dicacionaltrabajo,estuvotambién presenteensulaboruniversitaria, dondela
Gregorio Peces-Barba destac6 como profesor, como investigador y como gestor.

Gregorio Peces-Barba fue siempre un profesor cercanoy respetuosoconsus
alumnos. Su granformaciénhacia que sus clasesno consistieran en un desarro-
llolineal de un problema presente en un epigrafe del programa de turno, sino
mas bien en una disertacion sobre un problema consistente en uniry venir de
ideas confrontadas con ejemplos practicos. Le gustaba el didlogoy el coloquio,
cosa que provocaba siempre que podia. Y le interesaba la formacion comple-
mentariadelalumnofomentandolareflexiéncriticaylaaperturademiras.

La investigacién de Gregorio Peces-Barba se movié siempre en el &mbito
dela Filosofia juridica y politica, de la Historia de las Ideas y de los Derechos
Humanos. Masadelante mereferiréaella. Sinembargo, me interesa subrayar
aquicomo, de nuevo, su gran formacion y compromiso intelectual, permitian
quesusinvestigacionesfueranalavezquerigurosasy eruditas, criticas y pro-
positivas. El profesor Peces-Barba destacé como formador deinvestigadores
(dirigiendo un nimero importante de tesis doctorales) y como director de
equipos. Estuvo al frente de proyectos de investigacion de gran envergadura
entreloscualeshay dosque destacanporsutrascendenciay singularidad. Por
unlado, la Historia delos derechos fundamentales, que se inici6 hace yamas
de 20 afios, que cuenta con nueve voltiimenes publicados y que culminara en
2013 conlapublicaciénde15 volimenes dedicadosalsigloXX. Porotro, el
proyecto Consolider-Ingenio 2010 “El tiempo de los derechos”, que retine a
12 grupos deinvestigaciény que supusola primera entrada en este programa
de unequipo con perfil juridico.
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Pero también es de destacar la creacién de un grupo de investigacion, su
escuela, reconocido nacional e internacionalmente. La escuela creada por
Gregorio Peces-Barba, de la que se gloriaba Norberto Bobbio en su discurso
de aceptacién del Doctorado Honoris Causa en la Universidad Carlos III de
Madrid, se caracteriza no “sélo por el nimero abundante de discipulos que
tiene, sino también porque ha sabido poner sobre la mesa toda una serie de
preguntasy haanimadoa unbuenntimero de profesores abuscar sus propias
respuestas” (Virgilio Zapatero, “Las huellas de Gregorio Peces-Barba”, Estudios
enhomenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, vol.], cit.).

Y qué decir de su papel como gestor universitario que puede resumirse,
desde un punto de vista macro, en su trabajo como fundador y Rector de
la Universidad Carlos Il de Madrid desde el afio 1989 hasta 2007, y desde
un punto de vista micro, en la creacién del Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III (y antes, del Instituto de
Derechos Humanos dela Universidad Complutense de Madrid).

Sulaborcomo Rector dela Universidad CarlosIII de Madrid, hasido
singular. Fue un Rector capaz de ocuparse, al mismo tiempo, del crecimiento
de un arbusto del campus y de las lineas maestras de la politica cientifica.
Como ha senaladoJavier Ansuétegui, “enla Universidad Carlos IIl de Madrid,
desarroll6 un modelo que siempre tuvo como referencia a la Institucién Libre
de Ensefianza y un profundo convencimiento de la funcion social que debe
desarrollarla universidad, al servicio del conocimiento y del progreso,enuna
sociedad plural y democratica” (“Gregorio Peces-Barba, In memorian”, Ratio
Juris, pendiente de publicar).

Por otro lado, consigui6 que el Instituto de Derechos Humanos Bartolomé
delas Casas comenzara a andar y gracias a una habilidad fuera de lo normal
(que demostré durante toda su vida), consiguié los fondos necesarios para
que, conlaayuda de un equipo de profesores y personal administrativo, este
se convirtiera en una institucién de referencia en la formacién, docencia e
investigacién en derechos humanos.

Pero ante todo Gregorio Peces-Barba fue un Filésofo del Derecho (también
eneste &mbito desarroll6 tareas de gestion presidiendola Sociedad Espafiola
de Filosofia juridica y politica durante varios afios). Su caracter y los rasgos
desupersonalidad queanteshesubrayadoempaparonsucomprensiondela
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Filosofia del Derecho y en ese sentido, defendi6 una visién no excluyente de
lamisma, apartadadeaquellasposicionesquelaalejandelarealidad.

Ensuobra, La Esparia Civil, al referirsealos pensadores que mésle mar-
caron, sefialaba: “Entre los maestros vivos que conoci, frecuenté y de quienes
tanto aprendi y sigo aprendiendo cabe citar, en primer lugar, a Joaquin Ruiz-
Giménez, Elias Diaz, Felipe Gonzalez Vicén y Norberto Bobbio; y entre los
maestros muertos, principalmente Hans Kelsen, Jacques Maritain o Fernando
delos Rios, en nuestro &mbito y en uno més amplio, Vives, Montesquieu, Eras-
mo, el humanista Giordano Bruno, Locke, ilustrados como Voltaire, Roussseau
o Condorcet; y, en los dos siglos anteriores, gente como Stuart Mill, Louis
Blanc, Bernstein o Roselli... Asimismo, los matices de mi pensamiento se han
enriquecido conlanovela, la poesia y lamdsica, y sime viera enla obligacion
de elegir, destacaria a Pérez Galdos, Pio Baroja y Antonio Machado, y entre
los musicos, a Mozart y a Beethoven, si bien el abanico de mi interés en esos
camposesmuchomasamplio”.

Noes posible enumerar losarticulos, capitulos delibroy libros de Gregorio
Peces-Barba. Su obra se ha proyectado de manera principal sobre la teoria del
Derecho, la teoria dela Justicia, los derechos humanos, la historia de lasideas
politicas y la filosofia politica. Unlistado bastante completo y reciente puede
encontrarse en el libro de Reynaldo Bustamante Alarcon, Entre la moral, la
politicay el Derecho: el pensamiento filosdficoy juridico de Gregorio Peces-Barba
(Dykinson, Madrid 2010), primera tesis doctoral sobre el profesor Peces-Barba
yendondepuedenencontrarselosrasgosmasimportantes de su pensamiento
iusfiloséfico.

Atnariesgo desimplificar enormemente su pensamiento, creo que es po-
sible subrayar las siguientes dimensiones diferenciando entre su metodologia,
su filosofia politica, su teoria de la justicia y su teoria del Derecho. Se trata de
una diferenciacién ciertamente artificial dada la estrecha conexiéon que en el
pensamiento de Peces-Barba poseen estas dimensiones.

Asi,desde unpunto de vistametodologico, el pensamiento de Peces-Barba
secaracteriza porladefensadedos postulados:larelaciénentrerazéne historia
y larelaciénentre ética, podery derecho.

Larelaciénentrerazéne historiase entiende desde laimportancia que para
Peces-Barba posee la modernidad y la ilustraciéon (Moyano, E., “El Derecho
como concepto historico en la obra de Gregorio Peces-Barba”, en Estudios en
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homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, vol. ], cit.). En este sentido defiende
unaconcepciéndelarazon comoinstrumento de conocimientoy como herra-
mienta dejustificacion. Ahorabien, larazén es siempre unarazénsituadaen
lahistoria, conloqueel estudio delahistoria se convierte asienfundamental
paralacompresiéndelarealidady paralafundamentaciéndelasinstituciones.

Porsu parte, la relacién entre Etica, Poder y Derecho es también un presu-
puesto del pensamiento de Peces-Barba y que sirve paraentender el papel de
muchasinstitucionesjuridicasy politicas y de manera general su comprensién
delfenémenojuridicoy delos derechos humanos.

Lafilosoffa politica de Gregorio Peces-Barba es expresion de un socialismo
liberal (en palabras del propio Peces-Barba en La Espaiia Civil, Galaxia Guten-
berg, Madrid 2006), abierto a dimensiones republicanas. Este pensamiento
politico centrado en los valores de la Modernidad y de la [lustracién, se tra-
duceenla defensa de los derechos humanos como los referentes de lajusticia
del Derecho y de la legitimidad del Poder. El republicanismo de Gregorio
Peces-Barba se articul6 sobre tres pilares que han sido destacados por Maria
del Carmen Barranco: “Por unlado, una antropologia optimista, quelellevaa
considerarlasolidaridad como unatributo del ser humano del que es posible
extraer implicaciones politicas. Porotrolado, laidea de quelalibertad soloes
posibleatravés del Derecho, que se plasma en su reivindicacion dela ‘libertad
social, politica yjuridica’ como el instrumento que permite la plena realizacion
de hombres y mujeres. Por tiltimo, su defensa del Estado de Derecho como
“Republica bien ordenada’ en la que la totalidad de la organizacion politico-
juridica se sitta al servicio de la Dignidad humana” (Barranco Avilés, M.C.,
“Libertad y poder en Gregorio Peces-Barba”, en Estudios en homenaje al profesor
Gregorio Peces-Barba, vol. 1, cit.).

Lateoria de laJusticia de Gregorio Peces-Barba viene configurada por su
concepciéndelaéticaptiblica, expresiéndesu pensamiento politicoy quetiene
comoresultadola propuestade unmodelo deorganizaciénjuridico-politico.

La ética ptblica estd configurada para Peces-Barba porlos derechos huma-
nos,la democraciay el conjunto de principios que hacen posible la existencia
delDerecho.Sufinalidad es que todaslas personas puedan escoger libremente
su ética privada, entendida estacomo ética personal, como el camino que cada
individuo puede escoger para alcanzar su proyecto de vida. Por tanto, entre
ética privada y ética ptblica no debe existir conflicto (Rodriguez Toubes, J.,
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“Convivencia de lo privado”, en Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-
Barba, vol. ], cit.). Este s6lo aparecera cuando una u otra pretendan salir del
marco en el que deben desenvolverse.

La propuesta de Peces-Barba sobre la ética ptiblica va asi unida a una de-
fensadelosderechoshumanosy del patriotismoconstitucional.

Como sefiala Antonio Pérez-Lufio al comienzo de su trabajo “Los derechos
fundamentales en Gregorio Peces-Barba” (en Estudios en homenaje al profesor
Gregorio Peces-Barba, vol. ], cit.), la concepcion de Gregorio Peces-Barba sobre
los derechos fundamentales “resulta dificilmente inteligible sino se parte de
los presupuestos dela filosofia y la teoria del Derecho en la que tal concepcién
seinscribey dela dimana”. Tradicionalmente suele entender la propuesta de
Peces-Barba sobre los derechos como dualista. Incluso suele considerarse a
Gregorio Peces-Barba como el principal exponente de este planteamiento.
Ahorabien, el dualismo es una propuesta metodolégica parael estudio delos
derechosqueesasidenominada portomarenconsideracion dos perspectivas
delos derechosalahora de concebirlos yjustificarlos:la ética y lajuridica.

Enestesentido, caracterizar su planteamiento como dualista es decir mas
bien poco ya que puede afirmarse que buena parte de las concepciones con-
temporaneassobrelos derechosaceptanestaidea. Eneste sentido, la propuesta
de Peces-Barba se caracteriza, ademds, por integrar en la concepcion de los
derechos otras dimensiones como sonla historia, el Poder politico representado
por el Estado de Derecho, y larealidad social. En definitiva, el modelo dualista
en Peces-Barba se caracteriza por concebir a los derechos como instrumentos
éticosyjuridicos, por subrayarsu dimension histérica y,también, por presen-
tarlos como forma delegitimacién del Poder y de defensa de una determinada
concepcion de los seres humanos.

Porsuparte, la defensa del patriotismo constitucional deriva de su postura
sobre la ética publica (Llano Alonso, EH., “La idea de patriotismo constitucio-
nal en el pensamiento juridico politico de Gregorio Peces-Barba Martinez”, en
Estudiosen homenajeal profesor Gregorio Peces-Barba, vol.], cit.), y seconcreta
enla defensa de lo que denominé como la Espafia Civil. Esta Espafia Civil, es
presentada por Gregorio Peces-Barba como una utopia basada en siete puntos
(Ramiro Avilés, M.A., “La Espafia civil. Una utopia para el siglo XXI”): (i) la
defensa delavida, el rechazo dela violencia y lalucha porla paz; (ii) la distin-
cion entre ética publica y ética privada; (iii) laigualdad y el reconocimiento
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mutuo de la dignidad de todas las personas; (iv) el reconocimiento de los
derechos humanos en el Estado de Derecho; (v) la obligacién de respetar el
juego limpioy de seguir las normas que se han aceptado por consenso; (vi) la
exigencia de comportarse conforme al interés general y el bien comtn; (vii) la
importancia de los partidos politicos

Lateoria del Derecho de Gregorio Peces-Barba ha sido caracterizada como
normativistarealistadentro de un positivismo corregido (ver Cuenca Gémez,
P, “El Ordenamiento juridico en la teoria de Gregorio Peces-Barba”, y Dorado,
J.,“El positivismo corregido. Analisis de algunos aspectos dela filosofiajuridica
de Gregorio Peces-Barba”, “Hierro, L., “Enbusca del arca perdida”, todos ellos
en Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, vol.], cit.).

Elnormativismo realista deviene de su concepcién del Derecho como
sistema denormasapoyadasen tltimainstanciaenel Poder politico. Portan-
to su propuesta sobre la validez del Derecho no descansa en una norma oen
un conjunto de normas, sino en un hecho representado por el poder y porla
fuerza. Noobstante, para Gregorio Peces-Barba el simple hecho dela fuerza
nodebiaserdeterminantedelavalidezdel Derecho,sinoqueestafuerzadebia
iracompafiadadelarazén. Dichodeotra manera, aunque todo Poder podria
llegaradeterminarlavalidezdel Derecho,sélounPoderdemocraticobasado
enderechos, podiaserconsideradocomolegitimo. Y esaquidondecomienzaa
plasmarse su positivismo juridico corregido, que se manifiesta de forma clara en
suconcepciéndel Derechocomosistema mixtoy que manteniendo desdeun
punto de vista abstractola separacion conceptual entre Derechoy Moral, su-
brayalarelevanciadelamoralenlacomprensiéndel Derechocontemporéaneo.

No cabe duda que, como ha sefialado Angel Llamas, “la aportacion de
Gregorio Peces-Barba, siempreinteligente, abiertaa matices y alejada de dog-
matismos, supone un punto de referencia imprescindible en el pensamiento
juridico-politico contemporaneo” (“ Algunasconsideracionesentornoalos de-
rechos fundamentales”, en Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba,
vol. ], cit.). Gregorio Peces-Barba “ha huido de lo accidental para mantener una
continua defensa delos principios, una pasioén por el Derecho, defensa delos
derechos humanos en todas las circunstancias, amor apasionado por Espafia y
una actitud vital por la concordia y la convivencia pacifica” (Alfonso Guerra,
“Un intelectual en la politica”, cit.). Ha sido un intelectual comprometido
conlapolitica, unintelectualmoderadoy componedordesde unos principios
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solidos anclados en el pensamiento socialista democratico e ilustrado, un uni-
versitario de vocacién y dedicacion, un filésofo del Derecho abierto, plural y
riguroso, una persona generosa, cordial, auténtica y leal.

Alolargodesuvida, recibié multiples reconocimientos por su trayectoria
politica y académica. Sele han concedido, entre otras condecoraciones, la Gran
Cruz dela Orden de San Raimundo de Pefafort (1986), la Medalla de Honor
conel grado de Gran Cruz de Pert1 (1983), o la Legion de Honor francesa
(1987).En2003 el Consejo de Ministrosleconcedié el CollardelaOrdendel
Meérito Civil. E18 deseptiembre de 2006 sele otorg6la Gran CruzdelaReal
y Muy Distinguida Orden Espafiola de Carlos III. E122 dejunio de 2007 le
fue entregada la Gran Cruz del Mérito Naval, con distintivo blanco, y el 26
de enero de 2010 le fue impuesta la Gran Cruz del Mérito Militar. Ademas, el
18 de noviembre de 2010 su majestad el Rey le entreg6 el Premio Pelayo para
juristas de reconocido prestigio. En diciembre de ese mismo afio, el Consejo
de Ministros le concedi6 la Medalla al Mérito del Trabajo. Recibi6 los docto-
rados honoris causa por las Universidades de Vigo, Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, Le6n, Middlebury College de Madrid, Saint Louis
University, Jaén, Toulouse, U. “Amedeo Avogadro” del Piamonte Orientale,
Pontificia Universidad Catélica de Pertiy Cadiz.

Su tltima obra fue la creacion de la Fundacién Gregorio Peces-Barba para
el estudio y la cooperacién en derechos humanos que nacié con dos grandes
propdsitos que denuevo dancuenta desu personalidad. Porunlado, servir de
apoyoal Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas y por otro, ser
unaestructuraquepermitieraacogeraalgunosdelosmiembrosdesuEscuela
que por razones econdmicas se habian quedado o podrian quedarse fuera de
laUniversidad. Hoy la Fundaciénes unarealidad y sus fines fundacionales se
han incrementado afiadiendo el de contribuir a que el legado intelectual de
Gregorio Peces-Barba se mantenga.

Fuialumno de Gregorio Peces-Barbaa comienzos delos ochentay ya, desde
ese momento y después como su ayudante (labor que he seguido realizando
incluso ya como catedratico), pude comprobar que se trataba de un profesor
fueradelocomun.

Graciasa una capacidad y habilidad fuera delonormal, ha configuradouna
escuela de pensamiento, abierta, plural y critica, compuesta por unntimero
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importante de investigadores y formadores, muchos de los cuales son ya, hoy,
unareferenciaenel &mbito académico.

El profesor Peces-Barba no solo nos ha dado conocimiento sino, sobre
todo, actitudes: la posibilidad de ser un intelectual comprometido; de hacer
teoria con una proyeccién practica; de combinar docencia, investigacion y
gestion; el respeto al alumno; la importancia de la formacién de los jévenes
investigadores;la preocupacion por el débil; el rigor, la generosidad, 1alealtad.
Y también hemos aprendido de él como se puede ser excelente estando cerca-
noalarealidad, preocupandose poraspectos dela vida cotidiana y familiar y
manteniendo unespiritucritico.

Gregorio Peces-Barba ha sido unacadémico especial, tan especial que tengo
que reconocer que, desde hace tiempo, abandoné, por imposible, una de las
aspiraciones que todo discipulo tiene en relacién con su maestro, y que no es
otraquelade parecerseaél.
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DE TRASCENDENCIA INTERNACIONAL

Antoni Pigrau Solé

Catedraticode DerechoInternacional Puiblicoy Relaciones Internacionales dela
Universidad Rovirai Virgilide Tarragona

1. INTRODUCCION

El derecho penal configura un &mbito de represién de comportamientos
que suponen ataques gravesaciertos bienesjuridicos especialmente protegi-
dos, tipificados como delito a través de una pena, generalmente de privacion
delibertad, que puede llegar a ser de muerte en ciertos paises, y que puede ir
acompafada de otras medidas.

Comoessabido, el derecho penal seha creadoy seha desarrollado tradicio-
nalmente dentro del marco del Estado. Cada Estado ha venido determinando
demaneraauténomasucatélogodecomportamientos prohibidos porafectar
bienesjuridicos protegidos penalmente, asi como sus instrumentos de perse-
cucién delas personas que participen en la comision de los mismos, entre los
que estan los tribunales y las leyes; leyes que se ocupan, a su vez, tanto de la
tipificacién delos delitos como de la determinacién de la competencia de los
tribunalesy delos procedimientos quesesiguenanteellos.

Elderechointernacional, comoespacionormativocomtindelosEstadosha
entradoeneldmbito del derecho penalatravés de distintas viasy momentos.

Unadeellas hasidolacooperacién penal internacional, porla que los Es-
tados, mediante tratados bilaterales o multilaterales, cooperan unos con otros
enlas tareas de persecucion delos delitos ~cooperacién policial, cooperacion
judicial enla obtencion de pruebas, extradicion de presuntos implicados enlos
delitos, ejecucion de sentencias penales dictadas en el extranjero- con objeto
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de garantizar la eficacia de sus propias leyes penales nacionales, al no disponer
decapacidad ejecutivafueradesu propioterritorio.

Una segunda via ha sido la de la concertacion para la persecucion en
comun de ciertos delitos, por razones diversas, que ha dado lugar a un au-
téntico proceso de tipificacion internacional a través de multiples tratados
internacionales, creandoamenudo obligaciones paralos Estados deintrodu-
cir tales delitos en sus propias leyes y de ampliar el alcance de la jurisdiccion
de los propios tribunales. Asise han concluido decenas de tratados, desdela
Convenciéncontralaesclavitud, hastala Convencién sobrelas desapariciones
forzadas, pasando por convenios relativos al genocidio, a los crimenes de guerra,
elapoderamientoilicito de aeronaves, losactosilicitos contralaseguridad dela
aviacioncivil, el apartheid, la toma de rehenes, el traficoilegal de materiales
nucleares, la tortura, el tréficoilicito de estupefacientes, el trafico ilicito de re-
siduos peligrosos, la financiacién del terrorismo, la delincuencia transnacional
organizada o la corrupcion.

Perolamasllamativadelasviasserefierealacreaciéndetribunales penales
a través del derecho internacional. Y en este aspecto la creacién de la Corte
Penal Internacional, en 1998, constituye un punto de referencia histérico.

2. LOS CRIMENES MAS GRAVES DE TRASCENDENCIA
INTERNACIONAL

Esta expresion es utilizada en el Preambulo del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional:

“ Afirmando que los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay
queadoptarmedidasenel planonacional eintensificarlacooperacioninterna-
cional paraasegurar queseanefectivamentesometidosalaacciéndelajusticia,
Decididos a poner fina laimpunidad de los autores de esos crimenes y a
contribuirasiala prevenciondenuevoscrimenes,
Recordandoqueesdeber detodo Estadoejercer sujurisdiccién penal contra
los responsables de crimenes internacionales”.

Y también en su Articulo 1;
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“Articulo 1. La Corte

Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional (“la Corte”). La
Corte serd una institucién permanente, estard facultada para ejercer su juris-
diccién sobre personas respecto de los crimenes mas graves de trascendencia
internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendra caracter com-
plementariodelasjurisdicciones penalesnacionales. Lacompetenciayel fun-
cionamientodelaCorteseregiran porlasdisposicionesdel presente Estatuto™.

Portanto parecehaberseconfiguradounacategoriadecrimenes mas graves
de trascendencia internacional. Pero ;cudles son y por qué?

La determinacién de esta categoria se ha basado principalmente en los
trabajos que la Comision de Derechos Internacional (CDI) de las Naciones
Unidasllevé a cabo entre 1947 y 1996 y cuyos frutos mas significativos fueron
los proyectos de articulos sobre el Cédigo de crimenes contrala paz y la segu-
ridad delahumanidad de1954,1991y 1996). Pero es también el resultado
de una negociacion politica entre los Estados, especialmente en los tltimos
veinte afios, como lo demuestra el hecho de que delitos como el terrorismo, el
narcotraficooeluso dearmasnucleares, por citar algunos asuntos polémicos,
nohayanllegadoaserpartedeestacategoria.

Enel texto dela CDI de 1991, los crimenes considerados mas graves eran
lossiguientes: agresion; amenaza de agresion; intervencién; dominacién colo-
nial y otrasformas de dominacién; genocidio; apartheid; violaciones masivas o
sistematicas de derechos humanos; crimenes de guerra; reclutamiento, utiliza-
cion, financiacién y entrenamiento de mercenarios; terrorismo internacional;
traficoilicito de drogas;y dafos gravesal medio ambiente”.

Sinembargo, yaalavista delasimportantesreservas de distintos Estados
sobre el anterior catdlogo, la CDI lo redujo considerablemente en su Proyecto
de 1996, quedando solamente los crimenes de agresion, genocidio, crimenes
contralahumanidady crimenes de guerra, alos que seafiadieronlos crimenes
contralas Naciones Unidasy el personalasociado®.

! El Estatuto, que entr6 en vigor el 1 de julio de 2002, se public6 en el BOE el 27 de mayo
de 2002. También esta disponible en la web de la CPI, http:/ /www2.icc-cpi.int/Menus/ICC/
Legal+Texts+and+Tools/ Official+Journal / Rome+Statute. htm.

2 Naciones Unidas, “Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 43° periodo de sesiones
(29 abril-19julio 1991); Doc. A /46/10, pp. 213-298.

* Naciones Unidas, “Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad”, en “Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en
su48°periodo de sesiones, 6 de mayoa26 dejuliode1996”, Doc. A/51/10, pp. 16-129.


http://www2.icc-cpi.int/Menus/ICC/
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Entretanto se habian producido lasimportantes decisiones del Consejo de
Seguridad de la ONU, en el marco del Capitulo VII de la Carta de las Nacio-
nes Unidas, comorespuestaalimpacto delos conflictos armados delaantigua
Yugoslaviay de Ruandasobrela opinién ptblica, por las que se identificaban
las violaciones graves de derecho internacional humanitario como amenazas
alapazylaseguridad internacionalesy se creabansendos tribunales penales
internacionales para la antigua Yugoslavia (1993)* y Ruanda (1994)°. En los
Estatutos de estos tribunales penales internacionales la competencia material
quedaba establecida, atendiendo a lo que se consideraba el derecho consuetu-
dinariovigente, paralos crimenes de guerra, los crimenes contralahumanidad
y el genocidio. Sin duda estas decisiones del Consejo de Seguridad, juntoala
propiaactividad dedichos tribunales, contribuyeronaconsolidar unconsenso
muy amplioentornoalo quedebiaserel catalogo de crimenes més graves.

ElEstatuto de Roma dela Corte Penal Internacional de 1998 asilo con-
firmé alincluir enlacompetencia material de la Corte (articulos 5a8)los
crimenes de guerra, los crimenes contralahumanidad y el genocidio, alos que
seafiadié el crimen de agresion, sujeto éste tiltimo al cumplimiento de ciertas
condiciones para su plena operatividad®.

3. LA REPRESION DE LOS CRIMENES INTERNACIONALES
POR LOS TRIBUNALES NACIONALES

Tradicionalmente los Estados definen el alcance de la jurisdiccion de sus
tribunales penalesacogiéndosea distintos principios, entrelos queel principio
primario es el de territorialidad, segtin el cual los 6rganos jurisdiccionales del

* Naciones Unidas; Resolucion 827 (1993), del Consejo de Seguridad, 22 de febrero de 1993:
creacién del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia.

> Naciones Unidas; Resolucién 955 (1994) del Consejo de Seguridad, de 8 denoviembre de
1994: creacién del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

¢ Que fueron objeto de discusion, de acuerdo con lo previsto en el Articulo 123, en la primera
Conferencia de Revision del Estatuto de Roma, entreel 31 demayoyel 11 dejunio de 2010, en
Kampala, Uganda. En ellaseaprobaron distintasresoluciones, incluidalarelativaalas enmiendas
pormodificacién delosarticulos5,9.1,20.3y 25 y porla adiciéon delos articulos 8 bis, 15 bis y
15ter, todo ello concerniente al crimen de agresién (Resoluciéon RC/Res.6, de 11 de junio). Esta
Resolucién contienelas enmiendasal Estatutorelativasala definicién deagresién y alas condiciones
de ejercicio de la competencia de la Corte, las enmiendas correspondientes al documento de los
elementos de los crimenes y un documento de “entendimientos” respecto de la interpretacion de
las enmiendas.
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Estado deben conocer de cualquier delito cometido en su territorio, por cual-
quier persona, con independencia dela nacionalidad. Se hanafiadido otros: en
virtud del principio de personalidad, los tribunales de un Estado pueden cono-
cer de delitos cometidos por un nacional conindependencia del lugar donde
se cometan (personalidad activa), o de delitos cometidos contra un nacional,
igualmente con independencia del lugar donde se cometan (personalidad
pasiva); en virtud del principio real o de proteccion del Estado, los 6rganos
jurisdiccionales pueden conocer de ciertos delitos que afectan gravemente el
Estado, conindependencia delanacionalidad del autor y del lugar donde se
cometan. Alcombinarseestos principiosse puedengenerarsupuestosenlosque
mas de un Estado se considere competente o de otros en que ninguno reclame
la competencia sobre un caso. Esto tltimo podria suceder paralos delitos come-
tidos en territorios no sujetos a la soberania de ningtin Estado. La prevencién de
queestos supuestos no tuvieranlugar, entre otros motivos, llevé alos Estados
aadoptar ensus normas internas principios distintos del de territorialidad y,
en particular, fue una de las causas de la aparicién del llamado principio de
universalidad delajurisdiccion o de jurisdiccién universal, un principio que
suponesometer alasleyes propias del Estado unos hechosrespectodelosque
carece de cualquier vinculo de conexiény deatribuir a sus tribunalesla capa-
cidad -que puedeestar sujetaonoarestricciones- parajuzgarlos’.

Eneltextodelos Principiosde Princeton sobrela Jurisdiccion Universal, de
2001, seentiende porjurisdiccién universal:

“una jurisdiccién penal sustentada exclusivamente en la naturaleza del delito,
prescindiendodellugar enqueestesehayacometido, lanacionalidad del autor
presunto o condenado, lanacionalidad dela victima o cualquier otronexo con
el Estado que ejerzaesajurisdiccién”®.

Y de acuerdo conlos Principios de Bruselas contralaimpunidad y por la
justicia internacional, adoptados en marzo de 2002,

7 Los datos que aqui se aportan en relacion con la juridisccién universal proceden de: PIGRAU
SOLE, A., Lajurisdiccion universaly su aplicacién en Esparia. Lapersecucion del genocidio, los crimenes
de guerray los crimenes contrala humanidad por los tribunales nacionales, Oficina de Promocié de
la Pau i dels Drets Humans, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2009.

8 Principio 1; los principios fueron formulados en dicha universidad estadounidense por un
conjunto de juristas de tradicién anglosajona, en 2001; la versién espafiola del texto, con sus co-
mentarios, ha sido distribuida como documento oficial dela AGNU, Doc. NU A /56/677 (2001).
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“la*jurisdiccién universal’ es el derecho del Estado de perseguir y juzgar al
presuntoautor de una infraccién, cualesquiera que sean el lugar de la infraccién
ylanacionalidad olaresidencia de su presunto autor o dela victima™.

Laaplicacién de la jurisdiccién universal, junto a cualquier otro titulo de
jurisdiccion, aparece como una obligacién genérica en los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949, relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados, ensusarticulos 49, 50,129y 146, respectivamente, en lo que se
formula ante todocomouna obligacién de perseguir yjuzgar lasinfracciones
graves de dichos Convenios. Aunque es mayoritaria la consideracién de que
esta obligacion se limita a los casos en que el inculpado se encuentra en el
territorio del Estado Parte o bajo su jurisdiccién, ello no impide extender la
persecucion a otros supuestos.

Perolamayoriadelosconveniosinternacionales parala persecucion penal
de ciertos delitos, antes citados, no mencionan expresamente la jurisdiccion
universal. Nila establecen como deber nila prohiben. Normalmente utilizan
unaclausulacomolasiguiente: “el presente Conveniono excluyeningunaju-
risdiccion penal ejercida deacuerdoconlasleyesnacionales”. Perosiestablecen,
demaneraampliamente mayoritaria, la obligacién deemplearlajurisdiccion
universal en el supuesto en el presunto autor del delito se encuentra en el te-
rritorio de un Estado Parte; en tal caso dicho Estado debe investigar los hechos
yjuzgaroextraditaral sospechosoaotro paisqueloreclame.

Como hasefialado uno delos grupos de trabajo dela Asociacion de Dere-
cho Internacional, en 2000:

“Alcalificar ciertos crimenes demaneraque deban sometersealajurisdiccion
universal, lacomunidad internacional sefiala que son tan terribles que repre-
sentan unaamenaza parael ordenjuridicointernacional. Lajusticiaexige que
no debe haber refugio seguro paralos autores de tales crimenes. Los fiscales y
los tribunales nacionales que llevenalos autores alajusticiano estan actuando
en nombre de su propio ordenamiento juridico interno, sino en nombre del
ordenjuridico internacional”*".

? Adoptados por el “Groupe de Bruxelles pour la justice internationale”. Puede consultarse
enlinea, en www.iccnow.org/documents/BrusselsPrincipleseNov02_sp.pdf.

10 International Law Association, London Conference (2000), Committee on International
Human Rights Law and Practice; “Final Report on the Exercise of Universal Jurisdiction in Respect
of Gross Human Rights Offences”, p. 3.
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Elfundamentojuridico delajurisdiccién universal puede venir por tanto
del derecho internacional, pero también puede venir fundamentado directa-
mente del derechonacional. Por ejemplo el supuesto del inciso g) relativoala
mutilacién genital femenina, en el articulo 23.4 de nuestra Ley Organica del
Poder Judicial, introducido por la LO 3/2005.

Es mas discutido que pueda fundarse directamente del derecho interna-
cional consuetudinario, sin una norma nacional que opere formalmente una
recepcién de la norma internacional y para defender esta posicién se acude,
por parte especialmente dela doctrina penalista, al principio delegalidad con-
siderando a estos efectos irrelevante el derecho consuetudinario.

No obstante es posible defender el fundamento consuetudinario del ejerci-
ciodelacompetencia universal enrelacion, no solamente conlos crimenes de
guerra, sino también con los crimenes contra la humanidad y el genocidio, con
base en numerosas resoluciones de distintas organizaciones internacionales, en
los procesos de creacion por el Consejo de Seguridad delos tribunales penales
internacionales ad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda, y dela CPI, y en
distintas decisiones judiciales nacionales e internacionales, como la sentencia

en primera instancia del TPI parala antigua Yugoslavia, en el caso Furundzija,
en 1998

En el Informe de a ILA sobre la jurisdiccién universal, presentado en la
sesion de Londres de 2000, se puede leer:

“2. Los crimenes graves contra los derechos humanos respecto delos quelos
Estados tienen derecho en virtud del derecho internacional consuetudinario
paraejercerlajurisdiccién universal incluyenel genocidio, loscrimenes delesa
humanidad, los crimenes de guerra [...] y la tortura[...]. Los Estados Partes
enlos Convenios de Ginebra yla Convencién dela ONU contrala Tortura
estanobligadosaejercerlajurisdiccion universal conrespectoalasinfracciones
gravesylatortura”".

1 Tribunal Pénal International pourl'ex-Yougoslavie, Chambre de Premiére InstanceIl, Le
Procureur c. Anto Furundzija (IT-95-17 /1) “La Vallée de la Lasva”, Jugement du 10 décembre 1998,
par. 156.

12 International Law Association, London Conference (2000), Committee on International
Human Rights Law and Practice; “Final Report on the Exercise of Universal Jurisdiction in Respect
of Gross Human Rights Offences”, p. 21. Elinforme fue adoptado porla Resolucién delaILA
nam. 9/2000 “International Human Rights Law and Practice”.
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Por su parte, la Resolucién del ID], adoptada en su sesiéon de Cracovia
de 2005, sobre “La jurisdiccién universal penal en relacién con el crimen de
genocidio, los crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra”, dice:

“2. Lajurisdiccién universal se basa principalmente en el derecho interna-
cional consuetudinario. También se puede establecer en virtud de un tratado
multilateral en las relaciones entre las partes contratantes [...] 3. [...] El ejercicio
delajurisdiccién universal debe estar sujeto a las siguientes disposiciones: la
jurisdiccion universal puede ser ejercida sobre los crimenes internacionales
identificados por el derecho internacional como incluidosenesajurisdiccionen
asuntostalescomoel genocidio, loscrimenesdelesahumanidad, las violaciones
graves de los Convenios de Ginebra de 1949 para la proteccion de las victimas
de guerra y otras violaciones graves del derecho internacional humanitario
cometidas en un conflicto armado internacional o no internacional .

Por tanto unjuez nacional puede encontrar enlas normas consuetudinarias
internacionaleselementos deapoyo paraelejerciciodesujurisdiccion.

Eselcasodelas sentencias de1961y 1962, dela Corte de Distrito de Je-
rusalény de la Corte Suprema de Israel, en el caso Eichmann' o de la decision
de 1980 dela Corte de Apelaciones del Segundo Circuito en Estados Unidos,
en el caso Fildrtiga (ésta en el ambito civil)™. También asi lo hizo en su decisién
de 6 de noviembre de 1998, relativa a la peticién de una orden de detencion de
Augusto Pinochet, el juez belga Damien Vandermeersch, que en ausencia de
referencia delaley belga alos crimenes contrala humanidad, consideré quela
competencia universal sobre los mismos se deduce de una norma consuetudi-
naria deaplicabilidad directa'®. Tambiénla sentencia del juez federal argentino
Gabriel Cavallo, de 2001, que declaré la inconstitucionalidad delas leyes de

B IDI, Krakow Session - 2005. Seventeenth Commission, “Universal criminal jurisdiction
withregard to the crime of genocide, crimes against humanity and war crimes”; Rapporteur: M.
Christian Tomuschat.

4 The Attorney General of the Government of Israel v. Adolf Eichmann, District Court of Jerusalem
(1961), 36.

International Legal Reports 1968, p. 18; Attorney General of Israel v. Eichmann, Israel Supreme
Court (1962), 36 International Legal Reports, 1968, p. 277.

15 Filartigav. Pena-Irala, 630 F.2d 876 (2d Cir. 1980), 30 June 1980.

16 Puede verse la traduccién inglesa de la decisién de 6 de noviembre de 1998, de Louise
BeschoorPlug, en2 Yearbook of International Humanitarian Law 1999, pp.475-485.
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puntofinaly obedienciadebidaen Argentina', olassentencias dela Audiencia
Nacional, en 2005%, y del Tribunal Supremo, en 2007*, en el caso Scilingo.
En el primer caso, calificando los crimenes contra la humanidad como tales
y,enel segundo, aplicdindola a los delitos comunes subyacentes de asesinato
y detenciénilegal, que constituyen segtin el derecho internacional crimenes
contra la humanidad. Con ello ambos tribunales -el primero, en mi opinion,
demanera més coherente- parecen estar en sintonfa conla tendencia mayori-
tariaenladoctrina que se ha manifestado, entre otros textos, enlos principios
dePrincetonolaresoluciéndelIDI, de Cracovia, enel sentido de ejercerla
jurisdiccién universal sobrelos crimenes contralahumanidad, aunquenoesté
prevista expresamente en las leyes nacionales.

Perono debe presumirse que basten por si solos, sino hay ademas dispo-
siciones expresas en el derecho interno que -ademas de tipificar los delitos
concretos- establezcan su jurisdiccion para juzgarlos cuando se producen fuera
del territorio y son cometidos por extranjeros contra extranjeros y determinen
las penas aplicables.

La Corte Internacional de Justicia tuvo la oportunidad de entrar en esta
cuestion enrelacion con el Asunto que enfrentd a la Reptiblica Democratica del
CongoconBélgica, ensu Sentenciade 14 defebrerode2002%, alimpugnar
el primerolalegalidad dela orden de detencién internacional emitida porlos
tribunales belgas contra su Ministro de Asuntos Exteriores. Sin embargo, la
Corte evit6 entrar en el andlisis de la jurisdiccion universal. Se limit6 a con-
firmar la interpretacién dominante segtin la cual en todo caso los ministros
deasuntos exteriores en activo, al igual que losjefes de Estado o de Gobierno,
gozande unainmunidad penal completa frentealasjurisdicciones de terceros
Estados, aunque tal inmunidad se pierde cuandola persona cesa en el gjercicio
dedichocargo.

17 Causanam. 8686/ 2000. Juzgado Nacional enlo Criminal y Correccional Federalnim. 4;
Argentina, Asunto “Simén, Julio, Del Cerro, Juan Antonio s/sustraccion de menores de 10arios”, 6 de
marzode2001.

18 Audiencia Nacional. Sala de 1o Penal. Seccién Tercera. Sumario 19/1997. Rollo de Sala
139/1997, Juzgado C. Instrucciéonnim. 5. Sentencia nam. 16 /2005. 10 de abril de 2005.

¥ Tribunal Supremo. Sala delo Penal. Recursonim. 10049 /2006-F. Fallo 2 dejulio de 2007.
Sentencia 798 /2007.1 de octubre de 2007.

2 CIJ, Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), Arrét,
14 Février 2002, parr. 60.
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En otra decision mas reciente la Corte Internacional de Justicia ha tenido
denuevolaoportunidad dereferirsea cuestionesrelativasa lajurisdiccion uni-
versal. Se trata del litigio entre Bélgica y Senegal sobre las cuestiones relativas a la
obligaciondejuzgaroextraditarylasentenciahasidoemitidael20dejuliode
2012%. Enrelacioncon el principio Aut dedere, aut iudicare,1a Cortenoafirma
sunaturaleza consuetudinaria pero si confirma la obligacién convencional,
en el marco del Convenio contra la tortura, de adoptar medidas legislativas,
investigar su comisiény dejuzgar o extraditar alas personas sospechosas de
haberlacometido. Entre otras sonrelevantes, por seraplicablesa muchos otros
convenios, las siguientes afirmaciones de la Corte:

a)

El cumplimiento, por parte del Estado, de su obligacion de establecer
la jurisdiccién universal de los tribunales respecto del crimen de la
tortura es una condicién necesaria para permitir una investigacién
preliminar (articulo 6, pdrrafo2), y paraelevarel casoasusautoridades
competentes a los efectos de su enjuiciamiento (articulo7, parrafo1).

Laobligaciéondel Estado paracriminalizarlatorturay paraestablecersu
jurisdicciénal respecto tiene que ser aplicada por el Estado en cuestién
tan pronto como esta obligado por la Convencién.

El Articulo 6, apartado 2, de la Convencion exige que se deben tomar
medidas en cuanto el sospechoso es identificado en el territorio del
Estado, conel fin de llevar a cabo una investigacion de ese caso.

Elarticulo 7, apartado 1, exige que el Estado presente el caso a sus
autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento, con indepen-
dencia dela existencia de una solicitud previa para la extradicién del
sospechoso.

Sinembargo, siel Estado en cuyo territorio el sospechoso esta presente
ha recibido una solicitud de extradicién en alguno de los supuestos
previstosenlas disposiciones dela Convencién, puede eximirse desu
obligacion de enjuiciar aceptando esta peticién. De ello se desprende
que la eleccion entre la extradicién o la presentacion de la acusacion,
de conformidad conla Convencion, no quiere decir que las dos alter-
nativas tengan el mismo peso. La extradicion es una opcion ofrecida

2L CIJ, Questions concernant 'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c. Sénégal) , Arrét,
20]Juillet2012.
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al Estado por el Convenio, mientras que el procesamiento es una
obligacién internacional en virtud de la Convencién, cuya violacion
esunactoilicito que compromete la responsabilidad del Estado.

f) ) Enopiniondel Tribunal, la prohibicién dela tortura es parte del
de- recho internacional consuetudinario y se ha convertido en una
norma imperativa (ius cogens).

g) Sinembargo, la obligacion de enjuiciar a los presuntos autores de ac-
tos de tortura segtin la Convencién s6lo se aplica a hechos que hayan
ocurridodespuésdesuentradaenvigor parael Estadointeresado.

Lasleyesnacionales, salvo enlos casos en que ello venga impuesto desde
untratado internacional, tienen un amplio margen de maniobra para prever o
nolajurisdiccion universal. Peroalgunas limitaciones derivan, como yase ha
mencionado, delos estatutos de inmunidad de algunas personas, que repre-
sentan a otros Estados, mientras estan en el ejercicio de sus cargos (Jefe Estado
o de Gobierno, Ministro de asuntos exteriores). Se trata de una inmunidad
funcional destinada, juntamente con otros privilegios, a garantizarles la méxima
independencia en el ejercicio de sus funciones oficiales de representacion de
un Estado. Aunque es un norma tradicionalmente respetada por los Estados,
cada vez se levantan més voces en el sentido de que la norma no debe cubrir
lossupuestos delacomisiéndelos crimenesinternacionales mas graves. Pero
la norma continua vigente en opinién de la Corte Internacional de Justicia,
expresada en la sentencia citada de 2002.

Esfrecuente,ademas, quelos Estados que prevénlajurisdiccién universal
lasometana ciertas condiciones querestrinjan su alcance. Las principales con-
diciones que se desprenden dela practica delos Estados son el establecimiento
de mérgenes de discrecionalidad en su ejercicio; la exigencia del requisito de
la presenciadelacusado enel territorio; lasubsidiariedad respecto delajuris-
diccién territorial del lugar de comisién de los hechos; la vigencia de leyes de
amnistia, ola prescripciéon deloscrimenes.

Enconcreto, respecto delos margenes de discrecionalidad en el ejercicio de
lajurisdiccién universal, de manera frecuente se condiciona el ejercicio a una
decisién del fiscal, que comporta un margen de discrecionalidad politica. Hay
distintas modalidades: la exigencia de una autorizacién previa dela méaxima
autoridad delafiscalia para abrir un procedimiento penal (Bélgica, Canada);
el monopolio de impulso dela investigacién penal en manos del Fiscal (Ca-
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nadd), oun margende discrecionalidad enla persecucion por parte del fiscal
(Alemania, Bélgica). Encambio, enotros paises, las victimas puedeninstarel
inicio procedimiento (Espafia, Francia, Italia, Nueva Zelanda o Reino Unido).

En cuanto a las leyes de amnistia hay que tener en cuenta los maltiples
pronunciamientos contrarios a la validez de las mismas frente a los crimenes
mas graves de trascendencia internacional: el Comité de Derechos Humanos
(incluido el caso de Espafia®), la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o las Cortes constitucionales o supremas de Colombia, Perd, Ar-
gentina o Uruguay.

En cuanto ala prescripcion de los crimenes, desde la entrada en vigor del
Estatuto de Roma se constata una tendencia contraria ala prescripcién de los
crimenes decompetencia dela Corte enlos derechosnacionales.

En el seno de la Union Europea se ha utilizado la jurisdiccién universal
paraestetipodecrimenes en Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia,
Finlandia, Francia, Paises Bajos, Reino Unido y Suecia. Pero parecen emplearse
distintos raseros: hay un predominio de casos relativosalos conflictos delaex
Yugoslavia 0 Ruanda y una abrumadora mayoria de casos contra ciudadanos del
Sur.Encambio, sonescasosloscasoscontraciudadanos de paises desarrollados
(Espafia y Bélgica eran la excepcién) y, cuando los hay, son frenados por vias
politicas (discrecionalidad del fiscal o reformas legales). La trayectoria de los
casos relativos a Israel en Bélgica, Espafia, Suecia, Dinamarca, Reino Unido o
Paises Bajos, es elocuente, en este sentido.

4. REPRESION DE LOS CRIMENES INTERNACIONALES
POR TRIBUNALES INTERNACIONALES (O
INTERNACIONALIZADOS)

En el plano del Derecho internacional se ha producido un proceso de
afirmaciondelaresponsabilidad internacional penal delindividuo, conante-
cedentesqueseremontan,cuandomenos, alfinal dela primeraguerramundial

22 CDH, 94° periodo de sesiones, Ginebra, de 13 a 31 de octubre de 2008. Examen de los
informes presentados por los Estados Parte con arreglo al articulo 40 del Pacto, observaciones
finales del CDH, ESPANA; Doc. CCPR/C/ESP/CO/5, 5 de enero de 2009.
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y que se experimenta un trascendental desarrollo conlos tribunales creados
trasla segunda guerra mundial, en Alemania y Japén. La Asamblea General
delas Naciones Unidas, por resolucién 95 (II), de 11 de diciembre de 1946,
confirmé los principios reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg
y en 1950, Ia Comisién de Derecho Internacional formuld su codificacién de
losmismos. Losdos primeros principiosdecianlosiguiente:

“Principio I: Toda persona que cometa un acto que constituya delito de
derechointernacional esresponsable de ély estd sujetaasancion.

Principio II: El hecho de que el derecho interno no imponga pena alguna
por un acto que constituya delito de derecho internacional no exime de res-
ponsabilidad enderechointernacionalaquienlohayacometido”.

En esos parrafos estan los fundamentos de la construccién del derecho
internacional penal.

Los tribunales penales internacionales se han creado por distintos cami-
nos. Algunos de ellos por acuerdos internacionales entre Estados. Es el caso
del Tribunal de Nuremberg®, en 1945, o la Corte Penal Internacional (CPI),
en1998. Otros han sido establecidos por la ONU, por sisola, aoatravés
de acuerdos con Estados. Lo ha hecho por si sola a través de resoluciones del
Consejo de Seguridad, adoptadas en el marco del Capitulo VII dela Carta de
las Naciones Unidas, enlos casos de los tribunales penales internacionales ad
hoc paralaantigua Yugoslavia (Resoluciéon 827 (1993), de22 defebrerode
1993) y para Ruanda (Resolucion 955 (1994), de 8 de noviembre de 1994).
Y también enlos casos de territorios que se encontraban temporalmente bajo
su administracion directa (Kosovo, 2000, y Timor Leste, 2000). Y lo ha hecho
mediante acuerdos conlos Estados interesados en la creacion de los tribunales
internacionalizados de Sierra Leona (2002) y Camboya (2003)*.

Salvo el Estatuto de Roma de la CPJ, son caracteristicas comunes a estos
tribunales, el de ser creados en relacién con un conflicto concreto, el de tener

B Creado mediante el Acuerdo para el procesamientoy el castigo delos grandes criminales de
guerra del Eje europeo, firmado en Londres, el 8 de agosto de 1945.

# Aunquese aparta un poco delalogicacomin a los demas tratados, por su especifico ambito
material de competencia, el Tribunal Especial para el Libano, para enjuiciar a los responsables del
atentado de 14 de febrero de 2005 que causé la muerte del ex Primer Ministro Rafiq Haririfue
aprobado por una Resolucién del Consejo de Seguridad (Resolucién 1757 (2007), de 30 de mayo
de 2007), que canaliza un acuerdo previo entre la ONU y el Gobierno libanés.
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una competencia material centrada en crimenes de guerra, crimenes contra
lahumanidad y genocidio, el de tener una competencia limitada respecto del
conflicto concreto, en el tiempo y en el espacio y el de ser creados con caracter
temporal.

Encambio, la CPIseconfiguracomouna Corte permanente, quenose
limita a un conflicto concreto, que no tiene competencia retroactiva y que es
complementaria de las jurisdicciones nacionales.

El alcance de su jurisdiccion estd en funcion de los Estados Parte con una
serie de correcciones y requisitos. La CPI puede ejercer su competencia, por ini-
ciativa de: a) Un Estado Parte; b) El Consejo de Seguridad, actuando mediante
una resoluciéon adoptada en el marco del Capitulo VIl dela Carta, donde por
tanto cabe el derecho de veto de los miembros permanentes del Consejo; o c)
ElFiscal,a partir delasinformaciones que haya podidorecabar.

Peroenloscasosa)yc),la CPIsolamente podra actuar sicuentaconla
aceptacién delacompetencia dela Corte por parte del Estado en cuyo territorio
haya tenidolugarla conducta de que se trate, o del Estado del que seanacional
la persona acusada del crimen. Esta aceptacién se deduce de la condicién de
Estado Parte en el Estatuto o de una declaracién expresa de aceptacién por
parte del Estado afectado.

Porotra parte, enaplicacion del principio de complementariedad, la Cor-
te declarara inadmisible un caso que ya esté siendo investigado o esté siendo
juzgado o que ya haya sido juzgado, a menos que considere que el Estado
implicado no quiere llevar a cabo de manera correcta el procedimiento penal
ono estd encondiciones de hacerlo.

Desde el punto de vista personal, a Corte tiene competencia respecto de las
personas naturales, excepto los que fueren menores de 18 afios en el momento
delapresuntacomisiondel crimen.

Desdeel punto de vista temporal, la Corte tiene competencia inicamente
respecto de crimenes cometidos después del 1 de julio de 2002, fecha de en-
tradaenvigor de su Estatuto, con cardcter general. Siun Estado se hace Parte
en el Estatuto después de esa fecha, la Corte sera competente en relacion con
ese Estado después de la entrada en vigor del Estatuto respecto del mismo.
Ademas, los crimenes delacompetencia dela Corte no prescriben.
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En cuanto a la competencia material, como ya se ha avanzado, la CPI es
competente enrelacion con el crimen de genocidio, los crimenes de lesa huma-
nidad,loscrimenes de guerrayloserd, eventualmente, respecto del crimende
agresion, sisecumplenlascondicionesestablecidasenlaenmiendaaprobada
enla Conferencia de Kampala de 2010y ésta llega a entrar en vigor.

Hasta finales de 2012 la actividad judicial de la Corte Penal Internacional
tiene marchalainvestigaciénde 16 casos en7 situaciones distintas:

1. Situacién en la Reptiblica Democratica del Congo. Anuncio Fiscal (sep-
tiembre2003). Iniciada por iniciativa de RDC (19 abril 2004). Decisién
delFiscal (junio2004)

2. Situacion en el Norte de Uganda. Iniciativa de Uganda (29 enero 2004).
DecisiénFiscal (julio2004)

3. Situacién en Darfur (Sudan). Iniciativa del Consejo de Seguridad,
mediante Resolucién 1593 (2005), de 31 de marzo. Decision del Fiscal
(junio 2005)

4. Situacion en la Republica Centroafricana. Iniciativa del Gobierno (6
enero2005). Decisiéndel Fiscal (mayo2007)

5. Situacién en la Republica de Kenya. Iniciativa del Fiscal, (5 noviembre
2009). Autorizaciéon de la Sala de Cuestiones preliminares (31 marzo
2010)

6. Situacion en Libia. Iniciativa del Consejo de Seguridad, mediante Reso-
luciéon1970(2011), de 26 defebrero. Decisién del Fiscal (marzo2011)

7. Situaciénen Costa de Marfil. Iniciativa del Fiscal, (5 noviembre 2009)
Autorizacién de la Sala de Cuestiones preliminares (3 octubre 2011).

Se han iniciado los primeros juicios y ya ha terminado, en primera ins-
tancia, el primero de ellos. Se trata del juicio contra Thomas Lubanga Dyilo,
fundador de la Union de los Patriotas Congoleses (UPC) y de las Fuerzas
patridticas para la liberacién del Congo (FPLC). Contra el se imputé el cargo
dereclutar oalistar nifios menoresde 15afios enlas fuerzasarmadas o grupos
outilizarlos para participaractivamenteenhostilidades. Habifasido detenido
el 17 marzo 2006; se inici6 el juicio en enero 2009. Y se dict6é sentencia el 14
de marzo 2012, en lo que constituy6 la primera sentencia de la CPIL.

Ademas de ello, a finales de 2011, la Fiscalia habia recibido 9.332 comuni-
caciones de particulares o grupos. Deellas, 4.316 quedaban manifiestamente
al margen de la competencia de la Corte, segtin la Fiscalia. Otras situaciones
han sido objeto de analisis detallado; algunas han dado paso a investigaciones,
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treshansidorechazadas (Venezuela, Iraky Palestina, aunqueeste tiltimocaso
deberia ser revisado a la luz de la Resolucién 67/19 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas de 29 noviembre de 2012 que reconoce a Palestina
como Estado observador dela ONU) y otras estdn siendo objeto de un estudio
preliminar (Afganistan, Colombia, Corea, Georgia, Guinea, Honduras, Ni-
geria). Tambiénestasiendoinvestigado demanera preliminarel casodeMali,
sometido por el propio Estado a la Fiscalia de la Corte, enjulio de 2012. Y seria
muy deseablequeseabraunainvestigaciéncuantoantessobreelcasodeSiria.

5. LOS DESAFiOS DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Lacreacion dela Corte Penal Internacional ha supuesto un proceso especta-
cular dearmonizaciénlegislativa enrelacién conlos crimenes de competencia
dela Corte, tanto desde el punto de vista de la incorporacién de los tipos pe-
nales del Estatuto de Roma en los ordenamientos juridicos nacionales, como
de su imprescriptibilidad.

Desde el punto de vista material, algtin estudio® constata la coexistencia
dedistintas metodologias paraincorporarlos crimenes de competencia dela
CPlalos ordenamientosjuridicos nacionales: la primera distincién estd entre
los Estados que tratan de encajarlos enlos tipos penales ya incluidos en el or-
denamientointerno (loque conllevaconfrecuenciala escasacorrespondencia
entrelostipospenalesylaprevisionde penasnoapropiadasalagravedad delos
crimenes contenidos en el Estatuto de Roma) y los que optan, la mayoria, por
adoptar medidas legislativas especificas, ya sea mediante una remision directa
al Estatuto de Roma, a las normas convencionales vigentes para el Estado o
al derechointernacional, en general; yasea tipificando los crimenes previstos
en el Estatuto de Roma o en el derecho internacional pertinente. En este caso
también los Estados estan desarrollando distintas opciones: la transcripcion
literal delas definiciones contenidas enlos tratadosinternacionales, afiadiendo
lascorrespondientes penas (lo queasimilalos tipos de manera estatica, alos que
en 1998 quedaron incluidos en el Estatuto de Roma) o los que deciden reescri-
bir los tipos penales para hacerlos més préximos a sus propias terminologfas y

% Stéphane J. Hankins, “Overview of Ways to Import Core International Crimes into National
Criminal Law”, en PRIO, Importing CoreInternational Crimes into National Criminal Law, Morten
Bergsmo, Mads Harlem and Nobuo Hayashi (editors); FICJC Publications nam. 1 (2007), pp.
15-16, disponible en www.prio.no/FICJC.
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estructuras penales (lo que permite unaasimilacién mésabierta o dindmicay
menos apegadaal texto de 1998.

En el caso espafiol, donde ya existian previamente normas relativas a
algunos de los crimenes tipificados en el Estatuto de Roma, el proceso para
buscar una mayor identidad entre el Cédigo Penal y dicho Estatuto se ha
desarrollado en distintas etapas. Las mds significativas reformas del Cédigo
penal a este respecto son dos: la Ley Orgénica 15/2003 de 25 de noviembre
de 2003%, en cuanto a los plazos de prescripcion de los delitos, la definicion
dela tortura (Art.174.1), los delitos contra la administracién de justicia por la
CPI (Art. 471 bis), los crimenes contra la humanidad (Art. 607 bis), algunos
crimenes de guerra (Arts. 608 a 614 bis), y laresponsabilidad de los superiores
ylaobedienciadebida (615bisy 616bis); ylaLeyOrganica5/2010,de22de
junio”, en relacion especialmente con distintas modalidades de crimenes de
guerray otros delitos conexos conla ratificacion por Espafia de distintos textos
internacionales, como la Convencién de 18 de septiembre de 1997 (Tratado
de Ottawa) sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento, producciény
transferencia de minas antipersonasy sobre su destruccion, la Convencion so-
brelaseguridad del personaldelasNaciones Unidasy el personalasociadode
9de diciembre de 1994, el Segundo Protocolo de 26 de marzode 1999 dela
Convencion de La Haya de 1954, sobre proteccién de los bienes culturales en
caso de conflicto armado y el Protocolo Facultativo de 25 de mayo de 2000 de
la Convencion de 1989, sobre los derechos del nifio, relativo a la participacién
delosnifios enlos conflictosarmados.

En cuanto a la imprescriptibilidad, hay que tener en cuenta que, en los
derechos nacionales, la prescripcion de los delitos no es una regla general ni
absoluta. A partir de la Segunda Guerra Mundial se ha ido introduciendo la
imprescriptibilidad de algunos delitos mas graves. Enlaslegislaciones nacio-
nales el punto de partida era el de un tratamiento caso a caso que, en buena
medida, se mantiene. Pero muchas delas leyes aprobadas durante el proceso
de entrada en vigor del Estatuto de Roma establecen de manera homogénea
laimprescriptibilidad parael genocidio, loscrimenesdeguerray loscrimenes
contralahumanidad (Alemania, Argentina, Bosnia y Herzegovina, Estonia,
Nueva Zelanda, Panama, Paises Bajos, Portugal, Reptblica del Congo, Senegal,
Suiza; Timor Oriental, Uruguay o Espaia).

26 BOE 26 noviembre 2003, niim. 283.
¥ BOE 23 junio 2010, ntim. 152.
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Desde el punto de vista de laampliacién de las competencias delos tribu-
nales nacionales para perseguirlos y, mas en concreto, de laincorporaciéon de
la jurisdiccién universal se constatan distintas opciones.

Los Estados que nohan adoptado leyes especialesenrelaciénconlos crime-
nes de competencia dela CPI, se rigen por normas anteriores y no tratan todos
los crimenes por igual, por lo que existe la jurisdiccién universal para unos
crimenes y no paraotros. Eshabitual que existacuando deriva de obligaciones
convencionales, especialmenteenloqueserefierealoscrimenesdeguerraya
la tortura (Austria, Dinamarca, Grecia, Italia). Pero es menos frecuente en los
casos del genocidio y los crimenes contrala humanidad, aunque son persegui-
bles en modalidades concretas, como el asesinato, la tortura, la esclavitud o
las desapariciones forzadas (Grecia, Bulgaria, Dinamarca, Finlandia, Suecia).
Ademas,enmuchos paises existennormas especificas de cooperacionconlos
tribunales penales internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda.

Entre los Estados que han adoptado leyes especiales en relacién con los
crimenes de competencia de la CPI (Argentina, Canada, Croacia, Malta, Niger,
Nova Zelanda, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Republica del Congo,
Sudafrica, Trinidad y Tobago, Uruguay) o los Estados que hanreformado los
c6digos penales (Alemania, Australia, Azerbaiyén, Bélgica, Bosnia i Herzego-
vina, Costa Rica, Espafia, Panamad, Senegal, Timor Leste, Suiza) se constata
una homologacion del tratamiento en cuanto a genocidio, crimenes de guerra,
crimenes contra lahumanidad e incluso torturas, en el sentido de establecer la
jurisdiccion universal para todos ellos.

Unaevolucion paralela hasidola delainteraccién entre tribunales interna-
cionalespenalesy de protecciéndelos derechoshumanos, tribunalesnacionales
con componentes internacionales y tribunales nacionales, en un proceso que
conduceaclarificar conceptosy a debatir diversas opciones deinterpretacionde
los tipos penales. En este sentido es innegable la influencia dela jurisprudencia
delostribunalesinternacionales en las decisiones delos tribunales nacionales,
que hallegado incluso al &mbito de los tribunales civiles de Estados Unidos
(como es el caso del concepto de complicidad enla aplicacién de la Alien Tort
Claims Act).

La creacion de la CPI es, sin duda, un avance histdrico de la Comunidad
internacional enla proteccién dela dignidad humana. Pero también es preciso
ser conscientes de que la Corte hace frente a un conjunto de desafios de gran
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importancia que tienen con ver, principalmente, con su universalidad, consu
eficacia, consu credibilidad, conla integridad del Estatuto y conla cooperacién
delosEstadosParte.

Desde el punto de vista de la universalidad de la Corte, un vistazo al es-
tado deratificaciones del Estatuto de Roma muestra, a pesar de la existencia
de 121 Estados Parte, ausencias importantes, como las de Estados Unidos,
Rusia, China, India, Indonesia, Pakistan o Israel. Ello refleja y conlleva un
débil compromiso de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad.
Porotraparte, al escasointerés mostrado porlamayoria de paises arabes, seune
la gran desconfianza creada enla Unidad Africana por el hecho, bien notorio
y no completamente justificado, de que todas las investigaciones abiertas se
ubicanen Africa.

Laeficaciaenla gestién derecursos escasos es el segundo desafio dela CPL
Cuentaconmedioshumanosy materialeslimitados paraemprenderinvestiga-
ciones sobre hechos graves, conimplicacién de gran ntimero de sospechosos,
de victimas y de testigos, a menudo desplazados del lugar donde residian, sobre
hechos que se han producidolejos de La Haya. Y ademds, contra las previsio-
nesiniciales, el Consejo de Seguridad rechaza asumir gastos dela CPlincluso
cuando es él mismo quien remite una situaciénala Corte.

Eltercer desafio esel de ganar y mantenerlacredibilidad y el prestigio ante
la opinién ptblica y las ONGs, que han constituido hasta ahora uno de sus
puntos deapoyofundamentales. Esto tiene que ver conlaeficacia, laseriedad
y elrigor con que lleve a cabo su tarea.

Un cuarto aspecto tiene que ver con la integridad del Estatuto de Romay
lasoperacionesquelos Estados puedenllegaraimaginary ejecutar parareducir
o limitar las atribuciones de la CPI. En este sentido no se trata solamente de
las dificultades que el propio Estatuto opone ala ampliacién de la competen-
cia material, mediante enmiendas al mismo. Asi, la Conferencia de Revision
de Kampala de 2010, ha permitido la reintroduccion del consentimiento del
Estado denacionalidad, para los Estados no Parte, a través de las enmiendas
adoptadas, rompiendoasilaunidad decriterio respecto delos delitos ya esta-
blecidosenel textooriginal. Ademéslasenmiendashanservido paraintroducir
unconjuntodemecanismosdesalvaguarda promovidos poralgunosEstadosy
aceptados por la mayoria, para garantizar su propia impunidad frente a la Corte
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(necesidad de aceptacion de la competencia, cldusulas opting out, moratorias,
condicionamiento a decisiones posteriores, etc.).

El dltimo desafio serefiere al compromiso de los Estados Parte en el Estatu-
to con la CPL. La jurisdiccion de la CPI, como se ha indicado, es complementa-
ria: la principal es la de los Estados Parte. La tipologia de crimenes hacen poco
probable la actuacion del Estado territorial, salvo contra adversarios con los
que se mantenga un conflicto o como consecuencia de un cambio de régimen
politico. Cuando la CPI necesita més ayuda es en los casos que quedan fuera
de sucompetencia; en especial en relacién con Estados no Parte. Poreso el uso
dejurisdiccién universal, por parte de los Estados Parte, es fundamental en
aquellos casos de comision de los crimenes més graves de trascendencia inter-
nacional a los que la CPIno puede llegar. Y en este terreno ha habido avances,
pero también retrocesos, como lo demuestran las modificaciones legislativas
ensentido delimitar dichajurisdiccién en Bélgica y Espaia.

Enelcasoespafiol, contdbamos conel articulo23.4 dela Ley Organica
6/1985, de 1 de Julio de 1985, del Poder Judicial, cuyo texto era el siguiente:

“Art.23.4:

Igualmente, serd competente la jurisdiccién espafiola para conocer de los
hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional
susceptible de tipificarse, segtin la ley penal espaiiola, como alguno de los
siguientes delitos:

a) Genocidio.
b) Terrorismo.
c) Piraterfa y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Falsificacion de moneda extranjera.

e) Losrelativosalaprostitucionylosdecorrupciondemenoresoincapaces.
f) Traficoilegal de drogas psicotrépicas, toxicasy estupefacientes.
g) Los relativos a la mutilacién genital femenina, siempre que los responsa-

bles se encuentren en Espafia (LO 3/2005).

h) Ycualquierotroque,segtinlostratadosy conveniosinternacionales, deba
ser perseguido en Espafia”.

Peroen dos operaciones sucesivas, el texto se ha visto deteriorado grave-
mente tanto desde el punto de vista técnico-juridico como sustantivo.
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Por una parte, la Ley Organica 18/2003, de 10 diciembre, paraddjicamente
denominada “de Cooperacion con la Corte Penal Internacional”?, introdujo
unarticulo7, en cuyos parrafos 2 y 3 se puede leer:

“2. Cuando se presentare una denuncia o querella ante un érgano judicial
o del Ministerio Fiscal o una solicitud en un departamento ministerial, en
relacién con hechos sucedidos en otros Estados, cuyos presuntos autores no
sean nacionales espafioles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente
la Corte, dichos 6rganos se abstendran de todo procedimiento, limitdndose a
informar al denunciante, querellante o solicitante de la posibilidad de acudir
directamente al Fiscal de la Corte, que podréd, en su caso, iniciar una inves-
tigacion, sin perjuicio de adoptar, si fuera necesario, las primeras diligencias
urgentes paralas que pudieran tener competencia. Eniguales circunstancias,
losorganosjudicialesy el Ministerio Fiscal seabstendran de proceder de oficio.

3. No obstante, si el Fiscal de la Corte no acordara la apertura de la Investi-
gaciénola Corteacordaralainadmisibilidad del asunto, la denuncia, querellao
solicitud podra ser presentada nuevamente ante los organos correspondientes”.

Pero, como consecuencia delas presiones de Estados comoIsrael, Estados
Unidos o China, se ha dado un golpe mas decidido alajurisdiccién universal,
como lo demuestran las causas archivadas en la Audiencia Nacional desde
entonces, de la mano de la Ley Organica 1/2009%, que ha modificado sustan-
cialmente el articulo 23.4 de la LOPJ, dejandolo como sigue:

“4. Igualmente, serd competente la jurisdiccion espafiola para conocer de
los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional
susceptible de tipificarse, segtin la ley penal espafiola, como alguno de los
siguientes delitos:

a) Genocidio y lesa humanidad.
b) Terrorismo.
c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.
d) Delitosrelativosala prostituciony corrupcion demenoreseincapaces.
e) Tréfico ilegal de drogas psicotropicas, téxicas y estupefacientes.
) Tréficoilegal o inmigracién clandestina de personas, sean o no
trabaja- dores.

~ ~

2 BOE 11 diciembre 2003, nam. 296.

» Denominada nada menos que Ley Orgdnica complementaria de la Ley de Reforma de la
Legislacion Procesal para la Implantacion de la Nueva Oficina Judicial, por la que se modifica la Ley
Orginica 6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judicial; BOE 4 noviembre 2009, ndm. 266.
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g) Losrelativosalamutilacion genital femenina, siempre quelosresponsa-
blesseencuentrenen Espana.

h) Cualquier otro que, segtin los tratados y convenios internacionales, en
particular los Convenios de derecho internacional humanitario y de
proteccion de los derechos humanos, deba ser perseguido en Espafia.

Sin perjuicio delo que pudieran disponer los tratados y conveniosinterna-
cionalessuscritos por Espafia, paraque puedanconocerlostribunalesespafioles
de los anteriores delitos debera quedar acreditado que sus presuntos responsa-
bles se encuentran en Espafia o que existen victimas de nacionalidad espafiola,
oconstatarse algtn vinculo de conexion relevante con Espafia y,en todo caso,
que en otro pais competente o en el seno de un Tribunal internacional no se
hainiciado procedimiento que suponga una investigacion y una persecucién
efectiva, ensucaso, detaleshechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion espafiola se sobreseera provi-
sionalmente cuando quede constancia del comienzo de otro proceso sobrelos
hechos denunciados en el pais o por el Tribunal a los que se refiere el parrafo
anterior”.

Elaspecto positivo de esta reforma se limita a la introduccién expresa en el
ambito delajurisdiccién universal, delos crimenes de lesa humanidad. Pero
podria haberse incluido igualmente la tortura.

Los aspectos negativos, sin embargo, son numerosos y graves:

1. Sinoexistenvictimasdenacionalidad espafiolaniseconstatanvinculos
deconexiénrelevantescon Espaiia, seimpide pedirlaextradiciéncon
base enlajurisdiccién universal, incluso en casos en que pueda haber
acuerdos de extradicion o acuerdos europeos de entrega simplificada.

2. Se mezcla la jurisdiccion universal con la personalidad pasiva, ausente
hastaahora denuestroderecho. Seintroduce asi de manera precipitada
(einnecesariaconlaredaccionhastaahoravigente), limitadasolamente
paralosdelitos del 23.4 y subordinadaa quenoseabraun procedi-
miento posteriormente en otro Estado competente o en un tribunal
internacional.

3. Semezclaconceptualmente conla proteccién de intereses del Estado,
ya ubicada en el articulo 23.3.

4. Serenuncia alajurisdiccién en beneficio de cualquier otro “pais
competente” queabraunprocedimiento-aunque debesuponer“una
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investigacién y una persecucion efectiva”- aunque el iniciado en Espafia
sea anterior y pueda estar muy avanzado.

5. Se opera una renuncia a defender la competencia espafiola ante los
tribunales internacionales, lo que, al menos en el caso de la CPI, su-
ponelainversién dela complementariedad delajurisdiccion dela CPI
respecto de las jurisdicciones nacionales.

6. Ademas, el primer requisitoalternativo de que “sus presuntos respon-
sables se encuentran en Espafia o que existen victimas de nacionalidad
espafiola, o constatarse algtin vinculo de conexién relevante con Espafia”
puedeentrarencontradiccion con ciertas obligacionesinternacionales
como las relativas a las obligaciones de perseguir las infracciones graves
delos convenios de Ginebra de 1949y del Protocolo Adicional I de
1977, en funcion de la interpretacion que se dé a la frase “sin petjuicio
delo que pudieran disponer los tratados y convenios internacionales
suscritos por Espafia”.

7. Esdiscutibleel segundorequisitoacumulativo,enlo que serefierealos
crimenes que aqui interesan. El comportamiento pasivo que se infiere
de la exigencia “en todo caso”, para actuar, de la constatacién de que
“en otro pais competente o en el seno de un tribunal internacional no
se ha iniciado procedimiento que suponga una investigacion y una
persecucion efectiva, en su caso, de tales hechos punibles” es muy du-
dosamente compatibleconlaobligacién dejuzgar o extraditarincluida
en distintos textos convencionales suscritos por Espaiia, relativos a
crimenes de guerra, tortura o desaparicién forzada. Denuevola frase
“sin petjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios
internacionales suscritos por Espafia” podria salvar la cuestion.

8. Y,enloqueserefiereala obligacion de decretar el sobreseimiento
provisional del proceso penal ya iniciado en Espafia, “cuando quede
constancia del comienzo de otro procesosobrelos hechos denunciados
enelpaisoporeltribunalalosqueserefiereel parrafoanterior”, en
un parrafoenel que no se mencionan las disposiciones de “los tratados
y convenios internacionales suscritos por Espafia”; o bien es de muy
deficiente redaccion, o es abiertamente incompatible con la obligacién
de juzgar o extraditar antes mencionada, en los supuestos en que el
sospechoso se encuentre en Espafia o bajo su jurisdiccion.
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Lano exigencia dela presencia del acusado en Espafia enlaredaccién dela
LOPJ, atn cuando no hubiera victimas espafiolas, era un elemento que permi-
tiaalajusticia espafiola activar solicitudes de cooperacién penal internacional
cuya virtualidad opera una presién mucho mas acusada sobre los presuntos
autores de crimenes internacionales, incrementando las posibilidades de evitar
que los crimenes queden impunes o, cuando menos, restringiendo sus movi-
mientos de manera mucho mas significativa, mucho mas teniendo en cuenta
que en Espafia no estdn permitidos los juicios in absentia.

Esto es particularmente importante cuando se trata de casos ajenos a la
competencia de la CPI por razones temporales o que impliquen a nacionales
de Estados que no son parte del Estatuto de Roma de la CPl 'y, especialmen-
te, si se trata de nacionales de los miembros permanentes del Consejo de
Seguridad, que tienenla capacidad, segtin el Estatuto, de bloquear cualquier
propuesta hipotética de decision de este de remitir el asunto a la Corte y de
proponer al Consejo la suspensién de la actividad de la Corte si el asuntono
esdesuconveniencia. Enestos supuestos, la probabilidad deimpunidad es tan
elevada que es conveniente mantener abiertas al maximo las vias potenciales
delajurisdiccién universal, siempre que existan indicios suficientes de dicha
participacién en los crimenes.

Esfundamental insistir en quelaimpunidad del genocidio, delos crimenes
de guerra o delos crimenes contra la humanidad resulta intolerable siempre
y entodos los casos, aunque se produzcan en otro lugar y no haya victimas ni
autores del propio pais, y que ninguna via de persecucion sobra, en un con-
texto internacional con tan enormes espacios de impunidad y dondelanorma
imperanteen estos casoseslademirarhaciaotrolugar.

La experiencia en Espafia de los casos relativos a Chile y Argentina ha
demostrado que el gjercicio de la jurisdiccion universal, lejos de ser inttil o in-
cluso perjudicial paralas dindmicas dejusticiaenlos paises afectados, ha tenido
un efecto positivo como elemento catalizador o, por lo menos, coadyuvante
en los procesos de cambios en dichos paises, aparte del efecto inmediato de
laapertura de una investigacién con el consiguiente acopio de pruebas que,
en su caso, pueden ser transferidas, como asi ha sido, con posterioridad ala
jurisdiccién de los paises mds directamente interesados.

Elfenémenodel recursoalajurisdiccion universalno esfundamentalmente
el resultado de la manifestacion de uninterés de algunos Estados por incre-
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mentar sudmbitojurisdiccional. Enrealidad, salvoenelcaso delostribunales
penalesadhocparalaantigua Yugoslaviay Ruanda, el conjuntodelsistemade
justicia universal ha reposado siempre sobre la preferencia del Estado territorial
odeotrosEstadosvinculadosconloscrimenes. Y estovale también parala CPI,
cuyo Estatuto consagrasu posicioncomplementaria. Lamaneramadssencilla
dedesactivarlajurisdiccién universal es que los Estados con vinculos con el
crimen, lo persigan directamente, con arreglo a los estandares internacionales.

Pero el genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes contra la huma-
nidad son crimenes perpetrados cuando menos con la tolerancia, sinoconla
connivencia, la complicidad o la autoria directa de los 6rganos estatales. Por
tanto, frecuentemente el lugar de comisién de los crimenes es, al menos tem-
poralmente, refugio seguro para sus autores, lo que se traduce en la ausencia
de persecucién penal para los mismos, ya sea por inexistencia de un sistema
judicial suficiente o por su subordinacion al mismo proceso politico que ha
comportado la comision de los crimenes. Y esto es asi hasta que un cambio
politico end6geno o exégeno abre las puertas a la revision del pasado, como
ha sucedido en numerosos paises, que han podido llevar alajusticia alos au-
tores de crimenes graves contralos derechos humanos cometidos en su propio
territorio y contra sus nacionales.

Cuando esto no sucede, lo que ocurre es que el recurso a la jurisdiccién
universal en otros Estados es —especialmente- el resultado de la accion de las
victimas y de quienes las defienden, normalmente contra nacionales de su
propio pais por hechos cometidos en él. Y, desde esta perspectiva de lalégica
delas victimas, esirrelevantessise consigue una puerta abierta alajurisdiccién
enun Estado europeo, asiatico, americano o africano o de sies un Estadomés o
menos desarrollado. Lo decisivo es encontrar esa puerta que ofrezca las garantias
de un procesojusto, la puerta que se les cierra en el lugar de comision de los
crimenes, y hacer efectivos los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién
que el derecho internacional reconoce a las victimas de graves violaciones de
los derechos humanos™.

% Naciones Unidas, “Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de ac-
tualitzar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad”; Doc. E/CN.4/2005/102/
Add.1, 8 de febrero de 2005; Naciones Unidas; y Resolucién 60/147, aprobada por la Asamblea
General el 16 de diciembre de 2005: “Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”.






ELJUEZY LA APLICACION DEL DERECHO!

Ramoén Ruiz Ruiz
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Escribia Montesquieu en el siglo XVIII que los jueces no eran “mds que
laboca que pronuncia las palabras delaley, seres inanimados que no pueden
moderar ni su fuerza ni su rigor”%. Muy probablemente, en el tiempo en el que
Charles deSecondatescribiaestascelebérrimas palabras, tal afirmaciényano
seajustaracompletamentealarealidad ynofueramasqueunailusoriaideali-
zacion delalaborjudicial, pero, desde luego, no lo hace en nuestro tiempo, en
elqueanadieseleescapaqueeljuez goza de unaindudable discrecionalidad
alahora de aplicar el Derecho, como consecuencia, entre otros factores, del
complejosistemadefuentesactual,asicomodelainevitable vaguedad de gran
parte de las normas que componen nuestros ordenamientos modernos.

En efecto, no podemos creernos ya aquella manida cantinela de que los
jueces selimitan a aplicar el Derecho de forma neutral, aséptica, apoydndose
enel denominado “silogismo barbara”, que evitaria -como sugeria Beccaria-, la
creaciénjudicial del Derecho por via dela interpretacién’. Porque, ciertamente,
como es de todos conocido, durante mucho tiempo se quiso ver a los jueces
comomeros aplicadores del Derecho, considerandose que sulabor seapoyaba
en un silogismo, en el que la premisa mayor es una forma juridica, abstracta
y general, lamenor los hechos concretos fijados por el juez o el intérpreteyla

! Este texto estd basado en otros trabajos anteriormente publicados.

2 MONTESQUIEU: De [ ‘Esprit des lois, Gallimard, Paris, 1995, pag. 331.

3 Vid. GALIANASAURA, Angeles: Lalegislaciénenel Estadode Derecho, Dykinson, Madrid,
2003, pag.15.
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conclusion el resultado de subsumir los hechos en el supuesto dehecho dela
norma y aplicar las consecuencias de ésta’.

Esteeraelmodelojudicialideal paralosilustrados, quienes, para ponerlo
en practica, vieron la necesidad de una reformaradical de las fuentes norma-
tivas desu época, cuya organizacién seguia siendo, sustancialmente, similar
al modelo medieval, basado en un Ordenamiento, en palabras de Angeles
Galiana, “compuesto por disposiciones caéticas, desordenadas, asistematicas,
incompletas, muchas veces contradictorias y en ciertamedida inaplicables™.
Eraimperioso, pues -contintialacitada profesora-, sustituirlaacumulaciénde
normas dispares por una normatividad unitaria, sistematica y precisa dictada
por el poder soberano y que respondiera a criterios de racionalidad, para lo
cualse valdria de uninstrumento esencial, el c6digo, enel quenada quedariaal
arbitrio del intérprete, convirtiéndose, asi, en garante de la seguridad juridica.
De este modo, gracias a la codificacién, no sélo la creacién, sino también la
aplicacién del Derecho se tornarian en operaciones racionales. En efecto, la
interpretacion no seria ya casuistica, sino que se haria a modo de silogismo,
lograndoseasiestablecer normasfijaseinmutables paralosintérpretesy para
los aplicadores y, por tanto, seguras para los ciudadanos, “que por primera vez
enlahistoria puedenconocerel Derechoatravésdesuaplicaciénregular”®.

Sin embargo, pronto se vio que el c6digo no era tan racional como se pre-
tendiay queresultabaincapaz de dar respuestaatodosloslitigios y conflictos
que surgian en una sociedad industrial que evolucionaba muy rapidamente.
Y estasituacion seagudizé conel paso del Estadoliberal al Estado social, des-
centralizadoy globalizado, que ha propiciado unamultiplicacion y dispersién
de las fuentes normativas, con el consiguiente incremento de la produccion
de todo tipo de normas, dando lugar a “una legislacion fragmentada en una
multitud de normas, desordenadas, confusas, rdpidamente cambiantes y cada
vez mas técnicas o especializadas”’. Normas que, por si fuera poco, enmuchos
casos son necesariamente vagas -especialmente en el caso de los principios
juridicos- pues, como sostiene Endicott, “la vaguedad es unrasgo esencial

4 Vid. ASISROIG, Rafael: Juecesynormas. Ladecision judicial desde el ordenamiento, Marcial
Pons, Madrid, 1995, pag. 97.

5 GALIANASAURA, Angeles: Lalegislacion en el Estado de Derecho, cit., pag, 15.

¢ Ibidem, pag. 20 (citando a E. Garcia de Enterria).

7 Ibidem, pag.24.
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del Derecho (...) no podemos concebir una comunidad regulada por leyes
precisas”®.

Por todo lo hasta aqui expuesto, como advierte Michel Tropper, nunca
es verdadero -y no puede serlo- que la decisién sea solo la conclusién de un
silogismo, cuyas premisas sean independientes del juez. Para comenzar, la ley
no prescribe nada para un caso, sino que prescribe para una clase de casos. Por
tanto es necesario determinar a qué clase de casos pertenece el que se tiene
quejuzgar; esto es, es necesario comenzar por determinar la premisa menor,
que no es un dato, sino el resultado de una operacion intelectual, por lo que
ladecision desubsumirlo enunauotracategoria puedeser discrecionalenno
pocos casos; en otros términos, debe decidirse sise aplica tal o cual ley. Perola
premisa mayor tampoco es undato, sino una “construccion”, pueslaley noes
unanorma general, sino unenunciado cuyasignificacién es unanorma general;
por tanto, es necesario interpretar este enunciado para determinar cuél es la
norma general que éste expresa. Ahora bien -concluye-, la interpretacién es
unaactividad delavoluntad, estoes, discrecional’.

Asi lo crefa también el propio Kelsen, a cuyo juicio “la interpretacién de
unaley no conduce necesariamente a una decisién tinica, sino a varias, todas
las cuales (...) tienen el mismo valor, aunque solo una de ellas se convertira
en derecho positivo”, toda vez que “no existe genéricamente ningtin método
segtinel cualunoentrelos variossignificadoslingtiisticosde unanormapueda
serdesignadocomoelcorrecto” ™.

En definitiva, como sostiene Devlin, un juez debe ser un hombre muy
arrogante (y,asi, probablemente un maljuez) sisupone que incluso enlas cues-
tiones de hecho siempre tiene razén. En un alto porcentaje de casos, la tiene,
porque delo contrario perderia credibilidad. Pero hay unntiimero apreciable

8 ENDICOTT, Timothy A.O.: La vaguedad en el Derecho, trad. de ].A. Alcalay J. Vega,
Dykinson, Madrid, 2006, pag. 280.

? Vid. TROPPER, Michel: “El poder judicial y la democracia”, en Isonomia, n° 18, 2003,
pag.55.

10 KELSEN, Hans: Teoria pura del Derecho, U.N.A.M., México D.F, 1986, pags. 351 y 352.
Y esto es asi por mucho que se quiera hacer creer que tal poder discrecional puede ser evitado por
medio del recurso alos “cédigos, enunciados claros, completos, coherentes; asi no habré ya lugar
para el poder discrecional. Error. Por gran cantidad de razones. Las lagunas, las contradicciones,
no puedenser evitadas. Ellegislador no puede prever la evolucion técnica o social. Ellenguaje de
los c6digos es el lenguaje natural, necesariamente vago y ambiguo” (vid. TROPPER, Michel: “El
poder judicial y la democracia”, cit., pag. 56).
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en el que, confrontado con dos historias contradictorias y poco mas, tiene
que basar su decision principalmente -y, en ocasiones, inicamente-, en su
impresién delos testigos, y enlos casos dificiles no puede tener razén siempre,
sino que, ciertamente, no convencerd a la parte perdedora de que no tiene la
razon. El objeto del proceso no es, por tanto, forzar al contendiente a presentar
unrazonamiento superior, sino proveer unmétodo civilizado para solucionar
controversiasyevitarquecundaunasensaciondeinjusticia®.

Y otro factor que hay que tener en cuenta ala hora de analizar la facultad
dediscrecionalidad del poderjudicial contemporaneoesquees posibleafirmar,
conRafaelde Asis, que “aunquenilas disposiciones queenumeranlasfuentes
del Derecho ni una parte importante de los operadores juridicos consideran
que los jueces crean Derecho, esto parece ser un hecho”*. Afirmacién que
ilustrarecurriendo al trabajo La creacion judicial del Derecho desde la Teoria
del Ordenamiento Juridico, de Peces-Barba, en el que sellegabaalas conclu-
siones siguientes: 1. todos los jueces crean Derecho al resolver una pretension
sometida a su conocimiento con arreglo a las normas de organizacién de un
Ordenamiento juridico, 2. determinadosjueces, aquellos que tienen reconocida
esa funcion y que en Espafia son, por ejemplo, los jueces y tribunales de lo
contencioso-administrativo, pueden ejercer uncontrol delegalidad delas dis-
posiciones reglamentarias que en cuanto se ejerce sobre disposiciones generales
supone una producciénnormativanegativadecaracter general, 3. el Tribunal
Constitucional lleva a cabo una produccién normativa negativa (control de
constitucionalidad) y positiva (interpretacién vinculante de la Constitucién), 4.
porfin, determinadosjueces, que sonnormalmentelos queagotanlassucesivas
instancias procesales y que dictan las sentencias definitivas, reciben poder de
las normas de produccién normativa para dictar normas generales -alo que
Rafael de Asisafiade que enla gran mayoria delos casos y conindependencia
delagotamiento o no delainstancia, el enunciadonormativo general quesirve
depremisa mayor paraladecisiénvaaser creadoporeljuez-.

Endefinitiva, esindudable quelosjueces ennuestros dias hanalcanzadoun
gran protagonismoa la hora, no ya dela aplicacién del Derecho, sino aun de su
creacién, como consecuencia de que, con frecuencia, la ley no tiene respuesta
para todos los casos y serd el aplicador quien tenga que resolver los problemas,

' Vid. DEVLIN, Patrick: “Judges and lawmakers”, en The modern law review, vol. 39,n°1,
1976, pag.3.
12 ASISROIG, Rafael: Jueces y normas, cit., pag. 281.
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por lo que puede sostenerse que se ha producido un “desplazamiento dela
razén desde la creacion a la aplicacion del derecho”® -si bien, claro estd, no
siempre la discrecionalidad va a estar presidida por la racionalidad-.

Y este protagonismo del juez se ha afianzado, y aun acrecentado, como
consecuenciadel “transitodel Estado de Derechosin ulterioresespecificaciones
hacia el Estado de Derecho constitucional”**a partir, sobre todo, de la segunda
mitad del siglo XX, donde hemos asistido alallamada “rematerializaciéndela
Constitucién”, expresion que alude al paso de unas constituciones predomi-
nantemente organizativas y procedimentales, que practicamente se limitaban
a disciplinar la vida interna del Estado, a unas constituciones fuertemente
impregnadas de contenidos materiales con vocacion de regular el conjunto
de la vida social y estatal. Efectivamente, como es sabido®, la teoria juridica
europeo-continental de finales del XIX concebia la Constitucion como la re-
gulacionjuridica dela forma del poder y delos modos de creacién del Derecho
y,enconsecuencia, basicamente conformada por normas de competenciay de
procedimiento -esto es, porlo que la teoria constitucional suele llamar “parte
orgédnica” de la Constitucién-, en tanto que el predmbulo, las declaraciones
dederechosy otras disposiciones materiales se considerabanjuridicamente
irrelevantes.

Este serfa el modelo de Constitucién propuesto por Kelsen'é, quien la
identificacon unconjunto dereglassobrelacreacién delas normas esenciales
del Estado, sobre la determinacién de los 6rganos y sobre el procedimiento
delalegislacion, excluyendo, idealmente, normas de contenido material que
establezcan principios, directivas y limites al contenido delas futuras leyes.
Evidentemente, Kelsenreconocia que, de hecho, las constituciones contienen
también clausulas de este tipo, pero opinaba que el alto grado de indetermi-
nacion que presentan estas normas hace que solo quepa entenderlas como
expresiones carentes de significado juridico que consagran espacios demasiado
abiertos ala discrecionalidad. De ahi que resultara equivocado para Kelsen
interpretar las disposiciones de la Constitucién que invitan al legislador a some-

13 GALIANASAURA, Angeles: Lalegislacion en el Estado de Derecho, cit., pag. 23.

14 GARCIA FIGUEROA, Alfonso: Principios y positivismo juridico, C.E.P.C., Madrid, 1998,
pag.62.

15 Como nos recuerda Gloria Patricia LOPERA MESA en Cuadernos de Investigacion de la
Universidad EAFIT,n°16,2004, pag.45.

16 Vid. KELSEN, Hans: “La garantia jurisdiccional dela Constitucién”, en Escritos sobrela
democraciay el socialismo, trad. de ]. Ruiz Manero, Debate, Madrid, 1988, pags. 142y 143.
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tersealajusticia,laequidad,laigualdad olalibertad como directivasrelativas
alcontenidodelasleyes, y masaunemplearlascomo criterio paraenjuiciarsu
constitucionalidad, pueselloimplicaria unimpropiodesplazamiento de poder
del Parlamento a favor del Tribunal Constitucional -por ello aconsejaba, con
elfin deevitar tal desplazamiento, que se evitaran este tipo de contenidos y,en
todocaso, que seformularandel modo més preciso posible-.

No obstante, lejos de atender las recomendaciones de Kelsen, las mayor
parte delas constituciones promulgadas alolargo del siglo pasado siguieron
lasenda yainiciada porla de Weimer, entre otras, acentuando la presencia de
contenidos valorativos -principios y derechos- expresados en su mayoria en
un lenguaje deliberadamente impreciso y utilizados ademds como pardmetro
devalidez delasnormasconstitucionales. Se produceasi-al menos aparente-
mente- unreforzamiento del caracter estatico del Derecho como consecuencia
delaomnipresencia dela Constituciony el consiguiente “efecto de irradiacion”
de los principios constitucionales®.

Antesdeavanzarenlasconsecuencias de tal rematerializacion dela Cons-
titucién conviene detenernos, siquiera sucintamente, en dar cuenta del tipo de
normas que son los principios, toda vez que, en efecto, mientras los contenidos
orgénicos y procedimentales de la Constitucién generalmente se expresan a
través de normas que interpretamos como reglas, la incorporacién de conte-
nidos sustanciales se realiza, en cambio, a través de 1a clase de normas que se
suelen denominar principios.

Se trata de unas normas que, precisamente como consecuencia de su
indeterminacién y de su profusion, presentan una gran proclividad a entrar
en colisién con otros contenidos constitucionales y que requieren un tipo de
interpretacion, deargumentacién, de aplicaciény deresolucién de conflictos
distinto al que se emplea enrelacién conlasreglas'®. Concretamente, los con-

17 Vid. GARCIA FIGUEROA, Alfonso: Principios y positivismo juridico, cit, pag. 64.

18 Sostiene en este sentido Prieto Sanchis que “la técnica dela subsunciénnoesaplicablea
los principios y derechos constitucionales que presentan de forma abierta el supuesto de hecho o
la condicién de aplicacién; mejor dicho, no es que no sea aplicable, es que sucede con frecuencia
que un mismo caso resulta subsumible en dos derechos o principios tendencialmente contradic-
torios, como ocurre con la libertad de expresion y el derecho al honor, con la libertad en general
y laseguridad colectiva o con el derecho de propiedad y los derechos sociales. Y tampoco resultan
operativos los conocidos como criterios de resolucién de antinomias; no lo son claramente el je-
rérquico y el cronolégico, pero tampoco el de especialidad” (PRIETO SANCHIS, Luis: “Tribunal
Constitucional y positivismojuridico”, en Doxa, n°23,2000, pag. 161).
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flictos entre principios deberan resolverse recurriendo a la técnica de la pon-
deracién -también conocida como “testaleman de proporcionalidad” -, para
cuya descripcion podemosrecurrir a nuestro Tribunal Constitucional que en
los tltimos afios ha empezado a emplearlo asiduamente -algo que desde hace
décadasvienehaciendolajurisprudenciaconstitucional alemanay queennues-
tros dias estan haciendo practicamente todoslos Tribunales Constitucionales
europeos, asi como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de
Justiciade Luxemburgo, habiéndose plasmadodicho principioexplicitamente,
asimismo, enalgunas constituciones y enla Carta de Derechos Fundamentales
dela Union Europea®-. La primera sentencia en la que el alto tribunal alude
expresamenteal principio de proporcionalidad -y alos tressubprincipiosque
lointegran: el deidoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad ensentido
estricto- fuela 66/1995 de 8 de mayo; sin embargo, donde lo expone de forma
mas clara es en la Sentencia 207 /1996 de 16 de diciembre:

“En este sentido hemos destacado que para comprobar si una medida res-
trictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es
necesarioconstatar sicumplelostressiguientesrequisitos o condiciones: sital
medidaes susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio deidoneidad);
si,ademas esnecesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas modera-
da parala consecucién de tal propdsito conigual eficacia (juicio de necesidad);
y,finalmente, silamismaes ponderadaoequilibrada, por derivarse deellamés
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto). Asi pues
paraque unaintervencion corporal enla persona del imputadoen contra de su
voluntad satisfaga las exigencias del principio de proporcionalidad serd preciso:
a) que seaidoénea (apta, adecuada) para alcanzar el fin constitucionalmente
legitimo perseguido con ella, esto es, que sirva objetivamente para determinar
los hechos que constituyen el objeto del proceso penal; b) que sea necesaria o
imprescindible para ello, esto es, que no existan otras medidas menos gravosas
que, sinimponer sacrificio alguno delos derechos fundamentales ala integridad
fisicay alaintimidad, o con menor grado de sacrificio, seanigualmente aptas
para conseguir dicho fin, y c) que, aun siendo idénea y necesaria, el sacrificio
que imponga de tales derechos no resulte desmedido en comparacién con la
gravedad deloshechosy delassospechasexistentes” (EJ. 4°).

19 AG[SROIG, Rafael de: El juezy lamotivacién en el Derecho, Dykinson, Madrid, 2005,
pag.110.
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En definitiva, aunque a la hora de resolver alguno de los frecuentes con-
flictos entre principios juridicos no es posible una tinica respuesta correcta, si
loes un procedimiento de racionalizaciény justificacién de la decision. Ahora
bien, como sefiala Cabra Apalategui®, no obstante, este sistema no conduce
a unresultado definitivo, inicamente dice qué es lo que hay que fundamen-
tar parajustificar el enunciado de preferencia condicionado que representa
el resultado de la ponderacién, pero ésta deja todavia margen a valoraciones
cuyo control racional escapa al propio procedimiento de ponderacién -pues,
en efecto, hay espacio parala subjetividad “enla graduacion de la afectacion
delos principios, en la determinacién de su peso abstracto y de la certeza de
las premisasempiricas, y enlaeleccién delacargadelaargumentaciénquees
apropiada para el supuesto en cuestion”*-.

También Prieto Sanchis sostiene que si bien la ponderacion no equivale
airracionalidad, esto no significa que su resultado sea el fruto de la mera
aplicacion de normas, es decir, el que represente un ejercicio de racionalidad
no supone que sus conclusiones vengan impuestas por el Derecho; “es una
operacién racional, pero una operacion que en lo esencial se efecttia sin “red
normativa”, a partir de valoraciones en las que no tiene por qué producirse
unacuerdointersubjetivo”, pues “decidir que el sacrificio circunstancial de un
principio merecela penadesdela perspectiva delasatisfaccion de otroentrafia,
sinduda, una valoracién; valoracién enla que -aunque no se quiera- pesara la
importanciaquecadaindividuoconcedealosrespectivos bienesen conflicto,
asi como su propia ‘cuantificacién’ de costes y beneficios en el caso concreto”*.
Endefinitiva, se puede sostener, con Rafael de Asis, quela ponderaciénesalgo
enormemente valorativo,independientemente de que sellevea cabo tomando
como referencia el texto constitucional, por lo que “hay que ser conscientes
de que su uso expresala opcién de una determinada posicién de indole ético
y politico”?.

Por todo ello, la principal consecuencia que se deduce de la aplicacion
delos principios y dela técnica de la ponderacion es el fortalecimiento de la

% Vid. CABRA APALATEGUI, José Manuel: “Racionalidad y argumentacion juridica”, en
Derechos y libertades, n° 9, 2000, pag. 170.

2 Vid. GARRIDO GOMEZ, M? Isabel: La igualdad en el contenido y en laaplicacion de la
ley, Dykinson, Madrid, 2009, pag. 211.

2 PRIETO SANCHIS, Luis: “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, cit., pag. 181.

2 ASISROIG, Rafael de: El juezylamotivacionenel Derecho, cit., pag.112.
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posiciondeljuez, pues alli donde aparece un conflicto entre principios, surge
una decisién que otorga preferenciaa uno u otro y que vaa tener como tinico
limite la racionalidad®. Y no olvidemos que su decision va a tener una gran
trascendencia, pues no estd de mds recordar que, como escribe Guastini, “en
estecontexto, “ponderar” nosignifica atemperar, conciliar oalgo por el estilo;
es decir, no significa hallar un punto de equilibrio, una solucién “intermedia”,
que tenga en cuenta ambos principios en conflicto y que -de algtin modo-
aplique o sacrifique parcialmente a ambos. La ponderacion consiste sobre todo
ensacrificar odescartar un principioaplicandoel otro”?.

Esta mucho mayor libertad deljuez cuando aplica principios respecto de
cuando aplica reglas segtin el modelo tradicional®, por su parte, viene dada
en gran medida por el hecho de que no es factible establecer lo que suele de-
nominarse un “orden fuerte de principios”, esto es, un listado completo de los
principios deunsistemajuridicoqueincluyatodaslasrelacionesde prioridad
abstractas y concretas entre ellos, determinandose, asi, univocamente, la deci-
siénencadauno deloscasos. En esta linea, Rafael de Asis?, refiriéndose a los
derechos fundamentales, opina que no se puede, en principio, llevar a cabo
una estructuraciénjerdrquica delos derechos en caso de colision, sino que este
problema ha de resolverse en cada caso concreto, de modo que, por ejemplo,
nosepuedeargumentar queel derechoalavidaesel derechomésfundamental
y, por lo tanto, el menos limitado, por ser el presupuesto de los restantes, dado
que todo dependera del significado que se dé a ese derecho y a sus posibles
colisiones con otros derechos o bienes constitucionales como, por ejemplo, la
libertad. También Zagreblesky” sostiene que, por lo general, los principios no
se estructuran segtin una jerarquia de valores, pues siasi fuese, se produciria
unaincompatibilidad conel caracter pluralista delasociedad, algoinconcebible
enlascondiciones constitucionales materiales dela actualidad. Ciertamente,
en caso de conflicto, el principio de mas rango se erigiria en soberano entre

% Vid. PRIETO SANCHIS, Luis: “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, cit., pag. 173.

% GUASTINI, Riccardo: “Principios de Derechoy discrecionalidad judicial”, trad. de P. Andrés
Ibafiez, en Juecesparalademocracia,n®34,1999, pag.44.

% Vid. PRIETO SANCHIS, Luis: Ley, principios, derechos, Cuadernos Bartolomé de las Casas,
n°7, Dykinson, Madrid, 1998, pag. 61.

277 Vid. ASISROIG, Rafael, “Sobrelos limites delos derechos”, en Derechos ylibertades,n°3,
1994, pag.123.

% Vid. ZAGREBLESKY, Gustavo: El Derechodiictil. Ley, derechos, justicia, trad. deM. Gascén,
Trotta, Madrid, 1995, pags. 124 y 125.
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todoslos demasy sdlo permitirfa desarrollos consecuentes con él, privandode
eficaciaa todoslos principiosinferiores y dandolugar a una “tirania del valor”
esencialmente destructiva.

No obstante, la labor de los 6rganos judiciales y, muy en concreto, del
Tribunal Constitucional en relacién con los principios juridicos va mucho
mas all4 de la resolucion de las tensiones que se producen entre los mismos.
Ciertamente, éste va a ser el 6rgano competente para la atribucion concluyente
de significado a los principios, esto es, al “instrumento normativo en el que
secontienenloscriterios de validez delasrestantesnormas del sistema, porlo
queelsentido del que se dote a sus términos limitara los significados posibles
de los restantes documentos juridicos””.

Ademés, cuandoeljuez constitucionaljuzgalaconstitucionalidad deuna
norma, lo que esta haciendo es, ni mas ni menos, que un juicio de contraste
entre dos textos: la Constitucién y la ley, con el propésito de apreciar si las
normas que se expresanen lasegunda son compatibles con el sistema de nor-
mas que se expresan en la primera, lo que demanda no sélo la interpretacién
dela Constitucion, sino algo més: la interpretacién del ordenamiento legal. Se
trata, entonces, de unjuicio que es ala vezjuridico y politico, toda vez quela
disposicién que se contrasta contrala Constitucion, laley, “vienerevestidade
una especial dignidad en tanto ha sido aprobada por un érgano democrético
ampliamente representativo y popularmente elegido”™.

Y, sin embargo, se puede sostener que “si el juez puede “rehacer” la ley,
lamisma ley deja de ser democratica. Ahora bien, el juez puede “rehacerla”
mediante interpretacion e incluso “rehacerla” con efectos retroactivos; y como
lasinterpretaciones dadas por las cortes supremas son respetadas por el resto
delos 6rganosjurisdiccionales, “setiene un poder legislativoenlas manos de
los tribunales™".

Ante tal evidencia, podemos preguntarnos, con Tropper*, ; se conforma al
principio democratico que los procesos no sean resueltos por el pueblo, sino

2 BARRANCO AVILES, M? del Carmen: Derechos ydecisiones interpretativas, Marcial Pons,
Madrid, 2004, pag. 20.

% DUQUESANDOVAL, Oscary FREDDYURTOVAR, Luis: “Constitucionalismoy control
judicial: entrela incertidumbre y la esperanza”, en Duque Sandoval, Oscar y Freddyur Tovar, Luis
(comps.): Justiciaconstitucional y democraciaen el siglo XXI, cit., pag. 15.

3 TROPPER, Michel: “El poder judicial y la democracia”, cit., pag. 55.

%2 Vid. TROPPER, Michel: “El poderjudicial y la democracia”, cit., pag. 50.
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por jueces? Y, en la misma linea, con Linares, “; qué justifica que unos jueces
que no son elegidos por el pueblo -y que por tanto no rinden cuentas ante él-
tengan autoridad para invalidar las leyes del Congreso? ;qué razones tenemos
para pensar que los desacuerdos en la interpretacion del texto constitucional
debanser resueltos con caracter final por un grupo dejueces que norepresentan
anadie?” O, expuesto a la inversa, ;qué justifica que existan asuntos -como,
por ejemplo, los derechos contenidos en una Constitucién-- sobre los cuales
lasmayoriasno puedendecidir o, almenos, no tenganla dltima palabra?®.

Puesbien, parasostener que el papel delosaltos tribunales se conforma con
lademocraciaesnecesarionegar queéstos dispongandeunpoder discrecional
y afirmar que se limitan a aplicar un Derecho preexistente, sin poder expresar
preferenciasideolégicas oaxioldgicas. Peroparasostener tal postura habriaque
asumir, a su vez, la posibilidad de un cognitivismo constitucional absoluto o, en
otros términos, dar por sentado que el Tribunal es capaz de derivar dela Cons-
titucion una tinica decision correcta, indudable y susceptible de ser reconocida
objetivamente para cada caso. Ahora bien, si pudiera reconocersea priori una
tnica decision correcta para cada caso en el texto constitucional, esto es, sien
cada caso todo ser con uso de razén pudiese llegar a una misma respuesta, el
funcionamiento delajurisdiccion constitucional seria tan indiscutiblemente
legitimocomoinnecesario, puestodoslosparticipantesenla practicajuridica
estariamos de acuerdo en cudles son las pautas de conducta que resultarian
correctas desde el punto de vista de los derechos y no se originarian, por tanto,
disputas interpretativas que un tribunal tuviese que dilucidar. Esta certeza harfa
desaparecerlatensiénentre democraciay tribunales, puesto que todadecision
parlamentaria serialegitima, amenos que vulneraraabiertamente alguna de
las prescripciones constitucionales conocidas de antemano a ciencia cierta.

El problema radica en que un cognitivismo de esta magnitud parece bas-
tante inverosimil por las razones arriba apuntadas™. Pero es mas, apuntilla
Tropper, “se puede incluso llegar a decir que aun si la teoria de la ‘respuesta
correcta’ fuera cierta, esto nocambiarianadaalhecho de quela‘respuestain-

% Vid. LINARES, Sebastian: La (i)legitimidad democritica del control judicial de las leyes,
Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 46.

% Vid. BERNAL PULIDO, C.: El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
C.E.PC., Madrid, 2007, pag. 209.
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correcta’ tienejuridicamente el mismo valor, asi como, igualmente, unamala
ley seimpone tanto como una buena”?.

No obstante, es habitual afirmar, por parte de los partidarios del control
judicial de los actos legislativos, que los jueces, incluso los supremos o los
constitucionales, se encuentran sometidos a multiples limitaciones: no pueden
iniciar un proceso, deciden al término de un determinado procedimiento, tie-
nen quejustificar sus decisiones, de manera queno se pronuncien como puede
hacerlounamayoria parlamentaria, simplementeafirmandosu voluntad, etc.,
alo que se suma el hecho de que practicamente todos los testimonios de los
jueces confirman que tienen el sentimiento, no de un poder discrecional, sino
el deaquel queesta trabado, hasta el punto de que ocurre frecuentemente que
se pronuncien en un sentido opuesto al de sus convicciones politicas, porque
el Derecho les impone la solucion.

Perola cuestiénno es saber silos jueces justifican sus decisiones y si estas
justificaciones reflejan realmente el razonamiento que ha sido seguido o sise
trata inicamente de unropaje. La cuestion es saber si, a condicion de quererlo,
podrian tomar esa decisién u otra; y la respuesta parece ser claramente afir-
mativa: “hay unrasgo deesta posibilidad en el hecho de que, enel seno delos
tribunales se vota y que con un desplazamiento del voto la decision contraria
podria haber sido tomada. En la medida en que no hay recurso posible, la
decision, cualquier que sea,aunabsurda, esjuridicamente validay seimpone
enel orden juridico”*.

% TROPPER, Michel: “El poder judicial y la democracia”, cit., pag. 59.

% TROPPER, Michel: “El poder judicial y la democracia”, cit., pag. 59.

Escribe en este sentido Santiago Sanchez lo siguiente: “a titulo particular, en mi condicién de
ciudadano espafiol, confesaré para concluir, que cada vez que leo una sentencia del TC cuyos fun-
damentos discurren siguiendo lalinea dela argumentacién construida sobre la base deljuicio de
la ponderacién, no puedo evitar sentirme ante dicho Tribunal como Alicia ante Humpty Dumpty
enaquel famoso dialogo:“Tehas cubierto de gloria

-Nosé qué es lo que quiere decir con eso de “gloria’ -observé Alicia.

Humpty Dumpty sonri6 despectivamente. -Pues claro que no.. y nolo sabras hasta que
yo telo diga. Quiere decir ‘ahi te he dado con un argumento que te ha dejado totalmente
apabullada’.

-Pero’gloria’ nosignifica“‘unargumentoque deja totalmenteapabullado’-objet6 Alicia

-Cuando yo uso una palabra -insisti6 Humpty Dumpty con un tono de voz mas bien
desdefioso- quiere decir lo que yo quiero que diga... , ni més ni menos.

-La cuestién -insisti6 Alicia- es si se puede hacer que las palabras signifiquen tantas
cosas diferentes

-La cuestion -zanjé Humpty Dumpty- es saber quiénesel quemanda..., esoestodo”.
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Unadelasmasrecurrentesrespuestasafavor delasupremaciadeljuezcons-
titucional sobreel poderlegislativo procede delllamado “originalismo”, quese
configura como uno de los primeros métodos interpretativos propuestos para
salvarlos méritos democraticos delas decisionesjudiciales que hacenusodela
revisiénjudicial. De acuerdo con esta teorfa, la Constitucion debe interpretarse
alaluz delasintenciones originales de quienes la redactaron. Esta es -dicenlos
originalistas-la inicamaneradesalvarel caracter democratico delasdecisiones
judiciales. Laestrategiaoriginalistasugiere,ademdas-continta Linares”-queel
hecho dequeexistan preceptosconstitucionales vagos o ambiguos, o conceptos
esencialmente controvertidos, no obliga sin mds a practicar una conducta de
deferenciaconellegislativo, porque sisucede que losjueces pueden despejar
esas indeterminaciones juridicas indagando las intenciones de los “artifices” de
la Constitucion, entonces pueden legitimamente vetar unaley quea primera
vista parece de dudosa constitucionalidad; los jueces no estarfan, en tal caso,
creando Derecho o imponiendo sus convicciones morales sino simplemente
haciendo respetar la voluntad popular.

Esta doctrina es muy antigua, data delos inicios del constitucionalismoy
estuvo ya presente, por ejemplo, en los debates constitucionales norteameri-
canos previos alaadopcion del texto de 1787, cuando los llamados “antifede-
ralistas” reprochaban al proyecto de Constitucion el tratamiento que en él se
hacia del poderjudicial, pues opinaban que, dado quelasleyesfederalesiban
aserjerarquicamente superioresalas delos distintos estados, y puesto que se
ibaaestablecer unTribunal Supremo federal que velaria por su cumplimiento,
“seconcedia unenorme poder sobre asuntos cotidianos vitales delos hombres
a un pequefio grupo de jueces no elegidos democraticamente, a una aristo-
craciairresponsableanteel pueblo, [...] que podria gradual eirresistiblemente
usurpar los poderes de las partes mas populares del gobierno”. Situacién que
seagravaba, ademds, conlainstitucién del controljudicial dela Constitucion,
pues, como advertia Brutus -seudénimo bajo el que escribia uno de los mas
destacados antifederalistas-, “si el legislativo aprueba alguna ley contradictoria

(SANCHEZ GONZALEZ, Santiago: “De la imponderable ponderacién y otras artes del
Tribunal Constitucional”, en Teoria y realidad constitucional, n°12/13,2003, pag. 30).
% Vid. LINARES, Sebastian: La (i)legitimidad democritica del control judicial de las leyes, cit.,
pag.102.
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conlainterpretacionquelosjueceshacendela Constitucion, ellosladeclararan
nula; y, por tanto, eneste aspecto, su poder es superior al legislativo” *.

Larespuesta que daban a tales argumentos los partidarios de la nueva
Constitucion era que tal potestad del Poder Judicial partia de la idea de que
los tribunales han sido concebidos como un cuerpo intermedio entre el pueblo
y el legislativo con la finalidad fundamental de hacer que éste se mantenga
dentro deloslimites asignados asu autoridad sin vulnerar la deaquél que, al
finy al cabo, es el soberano. Ahora bien, la autoridad y la voluntad suprema
del pueblo se expresa en la Constitucién, por lo que si el Congreso legisla
contra el texto fundamental, en realidad lo est4 haciendo contra la voluntad
popular, por lo que sus decisiones deben ser anuladas. Pero “esto no supone
de ningtin modo la superioridad del Poder Judicial sobre el legislativo, s6lo
significaqueel poder del pueblo es superioraambosy que dondela voluntad
delalegislatura, declarada en sus leyes, se halla en oposicién ala del pueblo,
declarada enla Constitucién, los jueces deberan gobernarse por la tltima en
preferencia a las primeras” ¥.

Estosargumentos parecen, a primera vista, impecables, y,no obstante, son
muchas las criticas que ha suscitado. Asi, por unlado, el originalismo parece
instituir un dualismo que no afecta ya ala democracia sino al pueblo mismo:
setendriaquesostener que el pueblo queejerceel poderlegislativoatravésde
susrepresentantes es diferente del que ejerce el poder constituyente; “ademas
delasdificultades quenacendelaideamisteriosade unpuebloasiduplicado,
donde uno solo delos componentes es el soberano, pero no puede ejercer por
si mismo esa soberania ni tampoco ser representado, esta tesis encubre una
contradicciéninterna”®.

Por otra parte, el originalismo no siempre cancela las indeterminaciones
juridicas, pues muchas veces es posible hallar distintas intenciones originales;
en casos asi, ; qué significa elegir? Pero es que, ademas, existe la denominada
“objeciéntemporal”: jes genuinamente democratico que seanlasintenciones
delos “artifices” las determinantes en la interpretacion constitucional? ; Por
quélasgeneracionesfuturashandeestarobligadasporlasintencionesdelas

% STORING, Herbert ].: What the antifederalists were for, The University of Chicago Press,
Chicago, 1981, pag. 50.

¥ MADISON, James, HAMILTON, AlexanderyGRAY, John: Thefederalistpapers, Penguin,
Londres, 1987, pag. 438.

0 TROPPER, Michel: “El poderjudicial ylademocracia”, cit., pag.73.
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generaciones pasadas? Admitir que los preceptos vagos o ambiguos de la consti-
tucion deban interpretarse segtin las intenciones de una generacion precedente,
supondrianegarala generacion presente su derecho plenoainterpretaruna
Constituciénque dejamuchas preguntasabiertas; seria, en definitivay dicho
deformauntantoabrupta,admitirel gobierno delos muertos sobrelos vivos*.

Por todo ello, y a pesar de estos argumentos, parece oportuno que se
establezcan algunos mecanismos de control dela discrecionalidad de las de-
cisiones de un érgano que, como ya se ha mencionado, carece de legitimidad
democratica directa y cuyas competencias son tan trascendentales, con el fin
deevitar, porunlado, la posibilidad de que se vulnere el principio deigualdad
y, porotro, que sus opcionesideolégicas, politicas o morales prevalezcan sobre
las dela sociedad. De lo que se trata, en definitiva, es de acercarnos lo maximo
posiblealideal del “gobiernodelasleyes, no delos hombres”*.

Dossonlas medidas que se podrian aventurar y esbozar sucintamente en
estaspaginas:laprimera, el reforzamientodelavinculaciénal precedentedelos
tribunales en general y del Tribunal Constitucional en particular; lasegunda,
buscar férmulas paradotar deunamayorlegitimidad democraticay represen-
tatividad al alto tribunal.

Asi, en primer lugar, como sefiala Isabel Garrido*, la Ciencia del Derecho
muestra uninteréscada vezmayor por el valor delos precedentes como conse-
cuencia, seguramente, delacercamiento delossistemasjuridicoscontinentales
y de common lawy de la evolucion del modelo de razonamiento juridico. Y es
que, sinduda, la practica del precedente posee unarelevanciamayordelaque
tradicionalmente seleha dadoennuestroOrdenamiento.

En efecto, entre otras virtudes, el precedente materializa el principio de
igualdad porquehacenecesarioquesedéuntratamientonormativoigualalos

4 Vid. LINARES, Sebastian: La (i)legitimidad democritica del control judicial de las leyes, cit.,
pag.102.

2 Sefiala en este sentido Endicott que ya Aristételes era consciente de que el imperio dela ley
podia ser imposible debido a la indeterminacién juridica, y que, en efecto, con frecuencia parece
quenohay ninguna escapatoria al gobierno delos hombres. Indica también que “para dar sentido
alideal delimperio dela ley, tenemos que dar sentido necesariamente a la funcion creativa delos
jueces (...) estosignifica que ‘el gobierno de las leyes, no delos hombres’ es una figura retérica del
gobierno delasleyes, libres del abuso deloshombres” (ENDICOTT, Timothy A.O.: Lavaguedad
en el Derecho, cit., pag. 289).

4 Vid. GARRIDO GOMEZ, M? Isabel: La igualdad en el contenido y en la aplicacion de la
ley, cit., pag. 273.
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supuestos que retinen condiciones facticas semejantes. Ciertamente, el princi-
piodeigualdad enlaaplicaciénjudicial delasleyes precisaquenoseaposible
modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente
idénticosy,cuandolosjueces estimen que debe haber unapartamiento desus
precedentes, la fundamentacién habra de ser suficiente y razonable. De este
modo, “los precedentes aportan una mayor fuerza fundamentadora, puesto que
conllevanunos criterios deinterpretacién que han de estimarse por el juzgador
para asegurar la reflexividad de sus nuevos criterios discrepantes”*.

Mas en concreto, el respeto al principio de igualdad deberia implicar el
respeto a estos otros tres principios: el primero expresa la necesidad de no
otorgar la posibilidad (no motivada expresamente) a los tribunales de modi-
ficar decisiones yaconsolidadas sinque se produzcancambios enlasnormas;
el segundo se mueve en torno a la exigencia de previsibilidad que acompaia
al Derecho y que debe afectar también a los 6rganos judiciales; el tercero se
proyectaenlacredibilidad delostribunales,lacualaumentasindudacuando
las diferentes decisiones pueden estructurarse de una manera coherente sin que
se aprecien grandes oscilaciones®.

Y sin embargo, si existen reticencias desde distintos &mbitos juridicos a
conceder un excesivo valor vinculante al precedente, so pretexto de que, por
un lado, podria suponer un atentado a la independencia judicial y, por otro,
podriallevaraunanquilosamiento del Derecho, alimpedir su necesaria evo-
lucién interpretativa®.

“ GARRIDOGOMEZ, M?Isabel: Laigualdadenel contenidoyen laaplicacion delaley, cit.,
pag.271.

4 Vid. ASIS ROIG, Rafael: Juecesy normas. La decision judicial desde el ordenamiento, cit., pag.
195.

% El mismo Tribunal Constitucional espafiol se ha mostrado, con carécter general, reticente a
lahora deaceptar explicitamentela fuerza del precedente. Las razones que explican esa reticencia
parecenradicar en la posible petrificacién que, segtin el Tribunal Constitucional, llevaria la acep-
tacion sin reservas del mismo: “elarticulo 14 dela Constitucién noimponeal 6rganojudicial
que, en su funcién de aplicar el Derecho, haya de atenerse siempre al precedente para resolver
cuestiones sustancialmente iguales, sin poder alterar sus criterios interpretativos, lo que conduciria
auna petrificacién dela experienciajuridica y a cerrar toda posible evolucién en la interpretacion
del Ordenamiento” (STC100/1988, EJ.3°).
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No obstante, ambos argumentos pueden ser rebatidos. En el caso del pri-
mero, Rafael de Asis* puntualiza que conlaconsideracién de quelaindepen-
denciajudicial se veria vulneradaencaso deexigirla vinculaciénal precedente
(0, mas correctamente, en caso de exigir la motivacién expresa de los cambios
en los criterios decisorios), se estd defendiendo la posibilidad de que exista
un poder ptblico no vinculado a todos los principios constitucionales y que
ademaspuedaactuar sinunasujecionclaraeincluso deformaarbitraria. Este
tipo de argumentos no tienen en cuenta que la independencia judicial no se
produce frente al Derecho. Un juez, como todo poder ptblico, debe resolver
casos iguales de idéntica forma, salvo que existan razones para no hacerlo, que
debera explicar.

Sefala, en este sentido, Marina Gascon® que aunque el Derecho no ofrezca
siempre una tinicarespuesta correcta descubrible deigual forma por cualquier
intérprete, hemos de suponer que dicha respuesta si existe para cada intérprete
individualmente considerado. En consecuencia, manteniéndose constantes
las circunstancias de hecho y el marco normativo, cabe decir que es una exi-
gencia de la argumentacion racional que el intérprete formule siempre una
tnicarespuestaen presenciadelos mismossupuestos;y esunaexigenciadela
argumentacionracional porqueloqueestd aquienjuegonoesalgtnresultado
obtenido tras un debate intersubjetivo, sino una de las reglas fundamentales
quehadeobservar todo participante en un discurso préctico general, asaber:
“todohablante que aplique un predicadoFaunobjeto A debe estar dispuesto
a aplicar F también a cualquier otro objeto igual a A en todos los aspectos
relevantes”.

Respecto a la segunda objecion sefialada, puede sostenerse que la vincula-
cion al precedente no promueve el inmovilismo, sino la garantia de igualdad
y seguridad. Las decisiones pueden variar y, de hecho, hay varios mecanismos
para ello, pero parece obligado justificar el porqué del cambio, sobre todo
cuando no han variado las normas y las circunstancias son parecidas. Es evi-
dente queelintérprete debe adaptar las distintas situaciones al momento social
yasuscircunstanciaspero, enestesentido, ladefensadel valor del precedente

47 ASISROIG, I{afael: ]uecqs ynormas. Ladecision judicial desdeel ordenamiento, cit., pag. 297.
“ Vid. GASCON ABELLAN, Marina: La técnica del precedente y la argumentacion racional,
Tecnos, Madrid, 1993, pags. 28 y 29.
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solovaenlalineadeexigir queelabandonodecriteriosanteriores sejustifique
expresamente®.

Por otrolado, no cabe duda de que el precedente deberia vincular también
al propio Tribunal Constitucional, sobre todo porque si, como hemos visto, “el
desarrollo de una argumentacién racional no puede asegurar en todo caso el
consenso nilaunidad de soluciénjusta, enespecial cuando ha de operar sobre
elmas o menosinestable mundo de valoresy principios, parece que el respeto
al propio precedente, como exigencia del principio formal de universalidad,
se convierte en una tltima garantia de seguridad y certeza”™.

Respecto al reforzamiento de la legitimidad democratica y de la repre-
sentatividad delos tribunales constitucionales, sefiala Barranco Avilés® que,
precisamente, un problema fundamental, pendiente en el contexto del Estado
constitucional, esla construccién de una teoria desde la que se legitimela po-
sibilidad de que las interpretaciones del Tribunal Constitucional prevalezcan
sobrelas del Parlamento. Este debate se enmarca enla sempiterna pugna entre
derechosy democracia; comoescribe, denuevo Barranco Avilés, “enunmodelo
ideal, los derechos humanos y la democraciano se contraponen:lademocracia
se fundamenta desde los derechos como una exigencia de la autonomia y los
derechos suponen un requisito de correccién de la decision democratica; en el
modeloreal, sinembargo, la tensién esinevitable”*.

En este contexto Habermas® puede ser citado como un defensor de la
primacia dela democracia sobre los derechos y,enla cuestion que nos ocupa,
dela“primacia” del Parlamento sobre el Tribunal Constitucional, respecto a
cuya actividad expresa sus recelos.

¥ Asilomanifestaba, por ejemplo, Larenz: “eljuez no debe aceptar, en cierto modo‘ciega-
mente’, el precedente. No sélo estd facultado, sino incluso obligado a apartarse de él sillega a la
conviccién de que contiene una interpretacion incorrecta o un desarrollo del Derecho no sufi-
cientemente fundamentado, o si la cuestién, en él rectamente resuelta para su tiempo, tiene que
ser hoy resuelta de otro modo a causa de un cambio de la situacién normativa o de todo el orden
juridico” (LARENZ, Karl: Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. de M. Rodriguez, Ariel,
Barcelona, 1994, pag. 430).

% GASCON ABELLAN, Marina: “La justicia constitucional: entre legislacién y jurisdiccion”,
cit., pag. 83.

51 Vid. BARRANCO AVILES, M? del Carmen: Derechos y decisiones interpretativas, cit.,
pag.134.

22 BARRANCO AVILES, M?* del Carmen: Derechosy decisiones interpretativas, cit., pag. 132.

% Vid. HABERMAS, J.: Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democritico de Derecho
en términos de la teoria del discurso, trad. de M. Jiménez, Trotta, Madrid, 1998, pags. 314-332.
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Asi, asujuicio, lacompetencia del Tribunal Constitucional s6lo se legitima
en tanto en cuanto se utilice para asegurar los derechos entendidos como con-
diciones delaautonomia ptblica y privada delos ciudadanos y, por lomismo,
dela democracia. Los derechos, pues, no deben interpretarse como valores,
sino como condiciones procedimentales de la democracia que hacen posible
la formacion en libertad de la opinion y de la voluntad politica. Y en cuanto al
control abstracto de constitucionalidad, en el esquema de divisién de podres
exigido por la teorfa del discurso, Habermas propone un modelo de control
constitucional alternativo enel que las funciones del Tribunal Constitucional
aparezcanreducidasafavor del Parlamento, que goza delegitimidad demo-
cratica por excelencia, esto es, el propio Parlamento seria el quellevea cabola
revisionde su decision mediante alguna férmula de autocontrol. Al respecto,
afirma este autor, que “es digna de tenerse en cuenta la consideracion desila
revisiondetal decisién parlamentariano podriaefectuarseasu vezenformade
unautocontrol del legislador mismo, organizando tal autocontrolamodo de
tribunale, institucionalizandolo, por ejemplo, en una comisién parlamentaria
compuesta también por profesionales del Derecho”.

Quizés no seria preciso llegar tan lejos, pero lo que si parece necesario es
reforzar la exigencias de racionalidad y de argumentacién de los altos tribunales
y, sobre todo, dotarlos de una mayor legitimidad democratica de origen -ya
se hasefialado que nadie pone en duda su legitimidad de ejercicio- por medio
delainstauracién de unos procedimientos de eleccién de sus miembros mas
abiertos al conjunto de la ciudadania, de modo que algunos de ellos fueran
designados por organismos, instituciones, asociaciones y corporaciones de todo
tipo representativas de la sociedad civil.

No debemos perder nunca de vista, en definitiva, que, como puntualiza
David Lyons, la interpretacion juridica (en cuanto a descubrir el significado
especifico o las implicaciones de la ley vigente) no es un fin en si misma sino
que es un instrumento para la sentencia, que afecta a importantes intereses
humanos; esto es, las decisiones judiciales no deben considerarse Ginicamente
como proposiciones juridicas, sino como aquello que se hace a las personas
ennombre de la ley, y las consecuencias de estas decisiones judiciales van a
repercutir profundamente en bienes tan valiosos como nuestra fama, nuestro
capital, nuestra libertad y, en algunos lugares, incluso nuestra vida™.

5 LYONS, David: Aspectos morales de la Teoria juridica, Gedisa, Barcelona, 1998, pag. 265.
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1. LIBERTAD DE CONCIENCIA Y SISTEMA MATRIMONIAL
ESPANOL

Elreconocimiento de la libertad de conciencia en la Constitucién espaiiola
de 1978 cambia radicalmente el modo de entender la relacion entre los poderes
publicos y el fenémenoideolégico. Lanecesidad de tutelar este derecho funda-
mental encondiciones deigualdad atodoslosciudadanos, obligaaabandonar
el anterior modelo de Estado confesional' y dar paso a un Estado laico?, infor-
madoporlosprincipios de personalismo,igualdad, libertad y neutralidad, que,
no obstante, ordenaalos poderes ptiblicos cooperar conlos grupos religiosos
enlamedidaenqueseanecesario parahacer efectivalalibertad de conciencia
de todos los ciudadanos’.

Siendola celebracién deritos matrimoniales uno delos elementos integran-
tes del contenido esencial delalibertad religiosa*, el nuevo modelo derelacién
entre los poderes publicos y la libertad ideoldgica y religiosa de los ciudadanos

! Sobre el modelo vigente durante el régimen franquista vid. LLAMAZARES FERNANDEZ,
D.: Derecho de la libertad de conciencia 1. Conciencia, tolerancia y lnicidad, Civitas, 4* ed., Madrid,
2011, pp. 163 a170.

2 STC46/2001,de 15 de febrero, FJ 4.

3 Sobre la configuracién del sistema espafiol vigente y los principios constitucionales que
informan el mismo vid. LLAMAZARESFERNANDEZ, D.: Derecho de lalibertad de conciencia
I...,op.cit., pp. 295y ss.

* Art. 2.1.b) dela Ley Orgénica 7/1980, de 5 dejulio, de Libertad Religiosa (B.O.E. nam.
177,de 24 dejulio de 1980).
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tuvosureflejoen el sistema matrimonial espafiol, entendido éste, en palabras
de SUAREZ PERTIERRA, como el complejo normativo mediante el cual el
Estado disciplina las formalidades, requisitos y efectos del matrimonio, “in-
cluyendoel conjunto de procedimientos mediante los cuales se requlala conexion
entre matrimonio civil y matrimonio religioso o confesional””.

Yano resultaba posible mantener el sistema matrimonial previo, de tipo
facultativo o latino, en el que existian dos tipos diferentes de matrimonio: el
matrimonio canénico y el matrimonio civil subsidiario. De conformidad con
dicho sistema, el matrimonio civil solo era valido para quienes probaran no
profesarlareligién catélica en el momento de contraer matrimonio, mientras
que el matrimonio canénico era obligatorio siempre que uno de los futuros
conyuges fuera catélico, de manera que la Iglesia catélica veia reconocida su
potestad para determinar tanto la forma, como los requisitos de capacidad y
efectos del matrimonio delos ciudadanoscatélicos, ylajurisdiccién canénica
conocia con caracter exclusivo sobre las causas concernientes a estos matrimo-
nios, teniendo sus resoluciones un reconocimiento automatico en el &mbito
civil®.

Este sistema matrimonial fue sustituido por uno de tipo anglosajon, de
matrimonio tnico con una pluralidad de formas, en el que los ciudadanos
puedenoptar, sobrelabase de sus convicciones personales, por la formacivil o
unadelasformasreligiosasalas que el ordenamiento vigentereconozca eficacia
civil’. Aunque en un primer momento solo se reconoci6 esta eficacia civil al
matrimonio en forma candnica, en los términos previstos por el Acuerdo sobre
Asuntos Juridicos firmado entre el Estado espafiol y 1a SantaSede en enero de
19798, 1a firma de acuerdos de cooperacion con otras confesiones en 1992
supusoelreconocimiento dedichaeficaciaaotrasformas matrimoniales’, en

5 Derecho matrimonial comparado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 24.

¢ Vid. CUBBILLASRECIO, L. M.: El sistema matrimonial espafiol y la cldusula de ajuste al
Derecho del Estado, Universidad de Valladolid-Caja de Ahorros y M.P. de Salamanca, Valladolid,
1985, pp. 142 a 156.

7 Vid.arts. 49,59, 60y 63 del Cédigo Civil.

8 Acuerdo sobre Asuntos Juridicos, firmado el 3 de enero de 1979 y ratificado el 4 de diciembre
deese mismoafio (B.O.E.nim. 300, de15de diciembre). Enadelante A.A.J.

9 Sobre el alcance de la eficacia civil de estos matrimonios vid. LLAMAZARES FERNANDEZ,
D.: El sistema matrimonial espafiol. Matrimonio civil, matrimonio religioso y matrimonio de hecho,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1995,
pp. 1872197 y PARDO PRIETO, P.C.: Laicidad y acuerdos del Estado con confesiones religiosas,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 383 a 388.
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concreto alos matrimonios celebrados “ante los ministros de culto de las Iglesias
pertenecientes ala Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Esparia”,
“segtin la propia normativa formal israelita ante los ministros de culto de las
Comunidades pertenecientes ala Federacién de Comunidades Israelitas de
Espafia”* 0“segtinlaformareligiosaestablecidaenla Ley Islamica”">.

Enlamedida que solo hay untipo de matrimonio, el ordenamiento estatal
es el nico competente para determinar los requisitos de capacidad y efectos
del vinculo matrimonial, y sus tribunales los inicos competentes para pro-
nunciarse al respecto®.

2. LA EFICACIA CIVIL DE LAS RESOLUCIONES
MATRIMONIALES ECLESIASTICAS

Pese a lo expuesto hasta aqui, existe alguna previsién en ese complejo
normativo que viene a configurar el sistema matrimonial vigente, que parece
poner en entredicho la consideracion del mismo como un sistema anglosajon,
einclusolaneutralidad delos poderes ptblicos yo mas concretamente, la ne-
cesaria separacion entre el Estado y las confesiones religiosas.

Setrata dela posibilidad que el apartadosegundodelart. VIdel AAJ otorga
aquienes hayan optado por la forma canénica de celebracién para “a tenor de
las disposiciones del derecho candnico, [...] acudir a los Tribunales eclesidsticos so-
licitando declaracién de nulidad o pedir decision pontificia sobre matrimonio rato
y no consumado”, y solicitar posteriormente que estas resoluciones eclesiasticas
tengan eficaciaen el ordencivil “si se declaran ajustadas al Derecho del Estado
enresoluciondictadaporel Tribunal civil competente”.

10 Art. 7.1 del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Federacién de Entidades Religiosas Evan-
gélicasdeEspaiia (Ley24/1992, de10denoviembre, B.O.E.nim. 272, de12 denoviembre).

L Art. 7.1 del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Federacién de Comunidades Israelitas de
Espaiia(Ley25/1992, de10 denoviembre, B.O.E.ntim. 272, de 12 denoviembre).

12 Art. 7.1 del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Comision Islamica de Espafia (Ley 26/1992,
de10denoviembre, B.O.E.nim. 272, de 12 de noviembre).

3 Sobrela aplicacién del principio de unidad jurisdiccional en materia matrimonial vid. CU-
BILLAS RECIO, L. M.: El sistema matrimonial espariol..., op. cit., pp. 270 y ss. y MARTINELL,
J.M.: “Eficacia civil delas resoluciones candnicas sobre nulidad o disolucién del matrimonio en el
ordenamiento espafiol”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol.1,1985, pp.239y 240.
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Esta posibilidad fue recogida posteriormente por el Cédigo Civil ensu

art. 80, de conformidad con la redaccién dada al mismo porla Ley 30/1981*,
queafiadié unrequisito paraqueeljuez civil entienda que estas resoluciones
eclesiasticas se ajustan al Derecho del Estado: que las mismas sean “conforme
a las condiciones a que se refiere el art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil™”

Lasdisposiciones legales arriba aludidasllevaronaunimportante sector
doctrinal aafirmarla competencia delajurisdiccién catélica para determinar
lanulidad y disolucién de los matrimonios candnicos no solo en su propio
ambito, sino también en el civil*. Ello supondria, a su vez, cuestionar la con-
figuracion del sistema matrimonial espafiol comosistema matrimonial detipo
tnico'y,enconsecuencia, laneutralidad del Estado.

Sinembargo, alolargo del presente trabajo intentaremos demostrar que la
necesidad deinterpretarlas disposiciones del pacto conlaIglesia catélica y del
propio Codigo Civil de conformidad con las previsiones constitucionales’®,
impideoptarporestatiltimaposicion.

Como sostiene el profesor CUBILLAS, con el reconocimiento de eficacia
civilalasresoluciones eclesidsticas de nulidad y disolucién dictadas por los
tribunales eclesiasticos se intent6 “evitar un posible mal como es el de radica-
lizar posturas en un momento dela transicién politica”*®, peromas de treinta

14Ley30/1981, de7 dejulio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el C6-
digo Civily se determina el procedimientoaseguir enlas causas denulidad, separaciény divorcio
(B.O.E. ntim. 172, de 20 de julio).

15 Elart.80del Cédigo Civil sereferia, obviamente, ala Ley de Enjuiciamiento Civilde1881,
queenestearticulohaciareferenciaalosrequisitos para que unasentencia extranjeraseareconocida
en Espafia. El precepto permanece aun vigente en tanto no entre en vigor la Ley sobre Coopera-
cién Juridica Internacional en materia civil, de conformidad con lo previsto por la Disposicién
Derogatoria tinica dela Ley de Enjuiciamiento Civil de2000 (Ley 1/2000 de7 de enero, B.O.E.
ndm.7,de8deenerode2000).

16 BERNARDEZ CANTON, A.: “La declaracion de ajuste en el contexto del sistema ma-
trimonial espafiol”, en Estudios de Derecho candnico y Derecho eclesidstico en homenaje al profesor
Maldonado, Universidad Complutense, Madrid, 1983, pp.39a41.

7Vid. LARRAINZAR, C.: “Libertad religiosa y reconocimiento civil del matrimonio canénico”,
en Aspectos juridicos de los religioso en una sociedad plural. Estudios en honor del Dr. D. Lamberto de
Echeverria, Universidad de Salamanca, 1987, pp. 331 y 332, LOPEZ ALARCON, M.: Elnuevo
sistema matrimonial espatfiol, Tecnos, Madrid, 1983, pp.29a40y DESALAZAR, J.:“Laclausula
de ajuste al Derecho del Estado en la eficacia civil de las sentencias eclesiésticas de nulidad del ma-
trimonio”, en Aspectos juridicos de lo religioso en una sociedad plural, op.cit., pp. 351 a 355.

18 STC265/1988, de22 de diciembre, FJ 5.

19 Elsistemamatrimonial espariol...,op.cit., pp.209y 314.
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afios después, no es posible dar a este reconocimiento una interpretacién que
sobrepaseloslimitesdelalibertad eigualdad religiosa. Y ésto es precisamente
lo que sucederia al optar por una interpretacién favorable a la existencia de
distintostipos dematrimonio.

2.1. Elajusteal Derechodel Estado

La cuestion central es la interpretacién que se otorgue a la denominada
“clausula de ajuste al Derecho del Estado” que introduce el art. VIdel A.A.J.,
y los requisitos procesales afiadidos por el art. 80 del Cédigo Civil, al hacer
referencia al art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La doctrinano ha sido undnime a la hora dellevar a cabo la interpretacion
deestacldusula, existiendo posiciones muy distintas, que tienensu origenen
laambigtiedad de la expresion que utiliz6 la norma®. Dicha ambigtiedad se
explica, a su vez, por el momento en que se elaboraron los acuerdos con la
Santa Sede”, que fueron “negociados en paralelo a la Constitucion y conclui-
dos con anterioridad a ella”* si bien el Derecho civil ordinario no ha venidoa
solucionar el problema®.

En concreto, la férmula empleada por el acuerdo ha sido objeto fundamen-
talmente de tres interpretaciones contrapuestas®: la deaquellos queentienden
que lalabor del juez civil debe limitarse a la revision formal de la resolucion
eclesidstica parahomologarla misma;lade quienesequiparanlacldusulaal

% CUBILLASRECIO, L. M.: Ibid., p. 209.

21 Vid, BERNARDEZ CANTON, A..: “La declaracion de ajusteenel contexto...”,op.cit., p.
56 y REINA, V.y MARTINELL, J. M.: Curso de Derecho matrimonial, Marcial Pons, Barcelona,
1995, p. 181.

2 FERNANDEZ-CORONADO, A.: Prélogo a PEREZ ALVAREZ, S.: Las sentencias ma-
trimoniales de los tribunales eclesidsticos en el Derecho espaiiol. La cuestion del ajuste al orden piiblico
constitucional, Tirantlo Blanch, Valencia, 2006, p. 19.

B Lareforma operada en el Cédigo Civil en 1981, tan solo dos afios después dela firma delos
acuerdos conlaSanta Sede, seguramenteno era el momento para intentar alcanzar esa solucién, pero,
como afirma PEREZ ALVAREZ, en el afio 2000 con motivo de la promulgacion de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil el legislador “podia haber aprovechadola ocasién para delimitar demaneraclara
y concisalos limites a los que quedan sometidas estas decisiones en el ordenamientojuridico espaiol”
y tampocolohizo (Lassentencias matrimoniales delos tribunaleseclesidsticos. .., op.cit., p.25).

# Las distintas posiciones doctrinales sobre la interpretacién de la clausula son expuestas y
analizadas pormenorizadamente por CUBILLAS RECIO, L. M.: El sistema matrimonial espafiol...,
op. cit., pags. 228 a 230 y por PEREZ ALVAREZ, S.: Ibid., pp. 110 a 137.
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mero control de licitud dela sentencia candnica; y la de quienes creen que para
declarar ajustada al Derecho del Estado una resolucién eclesidstica de nulidad
odisolucién esnecesarialarevision material o defondo dedicha resolucion.

2.1.1. Enel primer caso, el de aquel sector doctrinal que aboga por el con-
trol meramente formal de la decision eclesiastica®, se afirma que el juez civil
debelimitarse acomprobar que no se han vulnerado los principios generales
del Derecho procesal espafiol, y este control consiste precisamente en verificar
que laresoluciénretine los requisitos establecidos expresamente en el art. 954
LEC, esto es:

- Que”hayasidodictadaa consecuenciadel ejercicio deunaaccion personal”,
cuestiéon que no plantea problemas practicos, pues siempre se cumple
en las resoluciones eclesidsticas de nulidad y disolucién matrimonial®;

- “Queno haya sido dictada en rebeldia”¥;

- Que retna los requisitos necesarios para ser considerada como
“auténtica”®; alo que la doctrina afiade la firmeza de la resolucién®y
la competencia del tribunal que la dict6™; y

- Que se trate del cumplimiento de una obligacién “licita en Espaiia”.
Para estos autores, y esto es lo que les diferencia de la segunda linea
interpretativa, la cldusula de orden publico se circunscribe a la mera
verificacion de que se trata de una resolucién de nulidad o disolucién
de matrimonio rato y no consumado. Ello porque, dado que nulidad
y disolucién matrimonial son nociones admitidas por el ordenamiento
civil, estassentenciassiempreseajustanal ordenptblico, son“licitas”

% Vid. CUBILLAS RECIO, L. M: Ibid., p. 229.

% Vid.REINA, V.: Lecciones de Derecho Matrimonial, PPU, 1983, p.251 y MARTINELL, J.
M.: “Eficacia civil de las resoluciones canénicas...”., op. cit., p. 259.

7 Esta cuestion serd abordada posteriormente con mayor detalle (vid. infra, apartado 2.2.1).

% Para que sea considerada auténtica, de conformidad conla Ley de Enjuiciamiento Civil serd
necesario que esté traducida al castellano (art. 144) y haya sido otorgada en documento piblico
(art. 323).

» Vid. LOPEZ ALARCON, My NAVARRO-VALLS, R.: Curso de Derecho matrimonial
candnico y concordado, Tecnos, 7° ed., Madrid, 2010, p. 492.

% Vid. PEREZ ALVAREZ, S.: “La eficacia civil de las resoluciones canénicas de nulidad y de
disolucién matrimonial en el Derecho espafiol y en el Derecho de la Unién Europea”, en SUAREZ
PERTIERRA, G. (coord.): Derecho Matrimonial Comparado, op. cit. p. 235.
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por tanto, conindependencia dela causa concretaenla que se basé el
tribunal eclesidstico para declararnulo o disuelto el matrimonio®.

2.1.2. Lasegunda linea interpretativa se diferencia de la anterior en en-
tender que es posible un cierto control material de la resolucion eclesidstica®,
si bien este control no implica una revisién de fondo de la misma, sino Gni-
camente verificar que no entra en contradiccién con el orden publico, ya se
trate tnicamente del orden ptblico constitucional o se afiadan también los
principios informadores del sistema matrimonial espafiol®.

2.1.3. Sinembargo, la necesidad de interpretar la clausula de ajuste al
Derecho del Estado de conformidad con el texto constitucional, excluye estas
dos primeras opciones y obliga a afirmar la necesidad de una revision material
o de fondo del contenido de la sentencia candnica por parte del juez civil,
juntoconlarevisionformal, para determinar si pude considerarse ajustadaal
Derecho del Estado.

De acuerdo con esta interpretacion, sélo podran adquirir eficacia civil
aquellas resoluciones eclesidsticas cuyos supuestos de hecho puedan subsumirse
enalgunasdelascausas denulidad previstas por el ordenamientoespafiol. Es
decir, setratade verificar que,ademés dereunirlosrequisitos formales previstos
por el art. 954 LEC, aplicando al supuesto de hecho recogido por la resolucion
eclesiasticael Derechodel Estado, sellegarfaala mismasolucién™.

$1Vid. DESALAZAR, J.: “La clausula de ajuste al Derecho del Estado...”, op.cit., p.375y
REINA, V.: Lecciones de Derecho Matrimonial, op. cit., p. 231.

%2Sobre los matices existentes entre los distintos autores que pueden incluirse en esta linea
interpretativa vid. PEREZ ALVAREZ, S.: Las sentencias matrimoniales de los tribunales eclesidsticos...,
op.cit., pp.120a126.

% BERNARDEZ CANTON, A.: “La declaracién de ajuste en el contexto...”, op. cit., p.56;
LOPEZ ALARCON, M.: “El matrimonio canénico con efectos civiles enel Derecho espafiol”,
en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 11,1986, pp. 191 y 192; NAVARRO-VALS, R.:
“La posicién juridica del matrimonio canénico enlaley de 7 dejulio de 1981”, en Estudios de
Derecho candnico y Derecho eclesidstico en homenaje al profesor Maldonado, op. cit., pp. 545 a 549
0SOUTO PAZ, J.A.: Derecho matrimonial, 2* ed., Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 248.

Estaeslainterpretaciénque pareceasumirel T.S.ensentenciasde5demarzode2001 (FJ 3),
8 de marzo de 2005 (FJ 3) y 23 de marzo de 2005 (FJ 1).

% Como sefiala CUBILLAS, no se trata de realizar una “comparacién in abstracto” de las
causas denulidad, pues pueden existir supuestos que pese a coincidir en el nombre, posean en el
ordenamiento canénico un significado muy distinto al que le otorga el ordenamiento espafiol. Es
necesario que la coincidencia se produzca “in concreto”: no sblo debe existir una correspondencia en
elnombre, sino también en los hechos que dan lugar a la causa de nulidad (El sistema matrimonial
espariol..., op. cit., pp. 250 y 251).
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No obstante, lalabor deljuez al a hora de llevar a cabo ese control material
varfa sustancialmente en funcién del supuesto de nulidad o disolucién que da
lugaralaresolucioncanodnica:

a) Cuandosetratalasresolucionesdenulidad pordefectodeforma,dado
queenestecasosiexiste unaremisiénalasnormas de Derecho canénico
que regulan las formalidades del matrimonio, el juez debe aceptar la
decision de fondo pues, enla medida en que se trata de una remisién
material, estas normas candnicas sobre la forma de celebracion pasan
aformar parte del ordenamientocivil y eljuezcivil alhacersuyala
resolucion candnica estd aplicando una norma civil. En este caso, por
tanto, debecomprobarquelaresolucioneclesidsticaretnelosrequisitos
formales del art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®.

b) Algoparecidosucedeenelcasodelosrescriptos pontificios sobre diso-
lucién del matrimonio rato y no consumado. Dado que la legislacién
civil vigente posibilita la disoluciéon del matrimonio sinnecesidad de
alegary probar una causa concreta, con el inicorequisito de que hayan
transcurrido 3 meses desde la celebracién (con excepcion de los su-
puestos de violencia), eljuez civil debe verificar, junto al cumplimiento
delos requisitos procesales del art. 954 LEC, que efectivamente ha
transcurridoese plazominimodesdelacelebracion®.

¢) Cuandose trata de una resolucion de nulidad basada en la existencia
deunimpedimento, faltaodefectodecapacidad oconsentimiento, el

% Vid LLAMAZARESFERNANDEZ, D.: El sistema matrimonial espaiol..., op.cit., p.277.
%Vid. PEREZ ALVAREZ,S.: Las sentencias matrimoniales de los tribunales eclesidsticos.. ., op.
cit., pp. 459y 460.

La cuestion era distinta con anterioridad al afio 2005, cuando era necesaria una causa civil de
divorcio. Este dato era alegado por algunos autores como argumento en contra de la posibilidad
derevisién material delasresoluciones eclesidsticas. En este sentidoseafirmaba que, deadmitirse
dicha revisién de fondo, no se podrfan homologar en ningtin caso los rescriptos sobre disolucién
del matrimonio rato y no consumado, pues para el ordenamiento civil la falta de consumacién
no era una causa de disolucién.

Sinembargo, como afirma LLAMAZARES, en estos rescriptosla causa de disoluciénno es la
inconsumacion en si misma, sino el “fracaso matrimonial sin prevision de superacién de futuro”.
De conformidad con el canon 1698.1 del vigente Cédigo de Derecho Canénico, para otorgar la
dispensa, la Sede Apostélico “juzga sobre el hecho de la inconsumacién del matrimonio y la existencia
de justa causa” . Estosuponia una coincidencia con las causas civiles de divorcio, ya que todas pueden
reconducirse a esa categoria general de “fracaso matrimonial” sin posible solucién (Derecho de la
libertad de conciencia Il..., op. cit., p. 433).



LA APLICACION DEL DERECHO CANONICO EN ESPANA: LA EFICACIA CIVIL DE LAS... 79

juezcivil deberd entrar a examinar el fondo del asunto y comprobar si
aplicandolasnormascivilesaloshechosyaprobados porlaresolucién
canodnica llegaria a la misma solucién que ésta®. No se trata de la no
contradiccién entre la causa canénica de nulidad y el orden ptblico,
sinodelaconformidad deambascausas.

Fstaeslainterpretacion dela cldusula de ajuste al Derecho del Estadopor la
queabogamos, por serla tinica opcién que permite salvarla constitucionalidad
delmodelo. Y ello porlas razones que exponemos a continuacion.

- Laprimeradelasinterpretaciones,laquereclamalarevisionmeramente
formal de las resoluciones eclesidsticas, implica admitir la dualidad de
jurisdicciones en lo relativo al matrimonio y, por tanto, la vigencia de
un sistema matrimonial latino, con distintos tipos matrimoniales, asi
como laremision material por parte del ordenamientojuridico espafiol
alanormativa matrimonial canénica®, incluyendo dicha remisiénno
solo la normativa que regula la forma de celebracién, sino también a
los elementos constitutivos y extintivos del matrimonio®. Esta opcion
plantea problemas de compatibilidad con distintos preceptos y princi-
pios constitucionales:

a) vulnera frontalmente lo previsto en el art. 32.2 CE, que reserva a
la ley (del Estado obviamente) la regulacion de los requisitos de
capacidad para contraer matrimonio, las causas de disolucién y sus
efectos®’;

b) vulneraigualmente los principios de unidad y exclusividad dela
jurisdiccion civil proclamados por el art. 117 de la C.E. La potestad
jurisdiccional, que consiste enjuzgar y hacer ejecutarlojuzgadoy
seextiendea todo tipo de procesos, también los matrimoniales, se
encomienda en exclusiva a los jueces y tribunales integrantes del
poder judicial, estando prohibido otorgarla a 6rganos y jurisdic-
cionesespeciales, salvolas excepciones previstas porla propia CE

% LLAMAZARESFERNANDE?Z, D.: El sistema matrimonial espaiol..., op. cit., p. 277.

% Sobre las técnicas de relacién entre el ordenamiento estatal y los ordenamientos confesionales
vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencial..., op. cit., pp. 43
a48.

% CUBILLASRECIO, L. M.: Elsistemamatrimonial espariol. .., op.cit., pp. 250y 251.

9 Ibid. p. 231.
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(jurisdicciones especiales como la militar, el Tribunal de Cuentas,
el Tribunal Constitucional o los tribunales consuetudinarios)*;

¢) y vulnera, por ultimo, la laicidad del Estado espafiol proclamada
enelart. 16.3dela C.E.y que, enpalabras del TC, impide cual-
quier tipo de confusion entresujetos, actividades y finesreligiosos
y estatales™.

- Lasegunda de las interpretaciones aludidas, la que equipara la clau-
sula de ajuste al control de licitud de las resoluciones eclesidsticas (no
contradiccién con el orden publico), posibilita el reconocimiento de
efectos civilesa sentencias candnicas basadas en capitulos de nulidad
queno tienencorrelatoenel ordencivil”®. Vulneraasilaigualdad
entre los individuos, en la medida que posibilita la existencia de un
privilegio paralos catélicos, que podrian obtener una declaracion de
nulidad o la disolucién de su matrimonio por causas que no darian
lugaral mismopronunciamiento paraelrestode ciudadanos,sometidos
alodispuesto por el ordenamiento civil*.

2.2. Eficacia civil deresoluciones candnicasy principios constitucionales

La posibilidad de otorgar eficacia civil a las resoluciones eclesiasticas de
nulidad y disolucién matrimonial tiene su fundamento, al igual que el reco-
nocimiento deeficaciacivilalasformasreligiosas de celebracion, enlacoope-
racién de los poderes publicos con las confesiones religiosas a la que alude el
art. 16.3 dela C.E.

Peroeste principio de cooperacién debe ser tenido en cuenta en susjustos
términos: teniendo en cuenta que se trata de una proyeccién delo previstoen
elart.9.2.delaC.E.enelambitodelalibertad deconciencia, estoes, setrata
decooperar parahacerrealy efectivalalibertad religiosa delos ciudadanos,

# CUBILLASRECIO, L. M.: Ibid. pp.270a275; PARDO PRIETO, PC.: Laicidad y acuerdos
del Estado con confesiones religiosas, op. cit., pp. 173 y174; y PEREZ ALVAREZ,S.: Las sentencias
matrimoniales de los tribunales eclesidsticos. .., op.cit., pp. 38 a43.

42 5TC24/1982,de13 demayo, FJ 1.

8 PEREZ ALVAREZ, S.: Las sentencias matrimoniales de los tribunales eclesidsticos. .., op. cit.,
p-124.

“ CUBILLAS RECIO, L. M.: El sistema matrimonial espafiol..., op. cit., p. 244 y PEREZ
ALVAREZ,S.: Ibid., p.87.
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removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud. Dicho en
otros términos, la cooperacién tiene su fundamento en el derecho delibertad

de conciencia y,ala vez, tiene sus limites enlaigualdad entre individuos y la
laicidad del Estado®.

Conlaposibilidad de dotar deeficaciacivil alas resoluciones matrimoniales
eclesidsticas se trata defacilitar el ejercicio del derecho delibertad de concien-
cia, en concreto, delalibertad religiosa, pero no es obligado para garantizar
la efectividad del derecho. Es una cuestion de facilidad, no de obligacién (de
cooperacion posible, no necesaria)*. La eficacia civil de las resoluciones ma-
trimoniales eclesidsticas no forma parte del contenido esencial del derecho. Ni
siquieralaeficaciajuridica delaformareligiosa de contraer. El tinico elemento
que, deacuerdo conla Ley Organica de Libertad Religiosa, forma parte de ese
contenidoesencial esel derechoacelebrarritosmatrimonialesy éstequedaria
garantizado con el simple reconocimiento del derecho a celebrar el rito, sin
otorgarle eficacia juridica®.

Se trata, en definitiva, de “respetar hasta donde sea posible la libertad de
concienciadelosciudadanosespafiolescatolicos”, paralosque, porrazonesde
conciencia, sblolajurisdicciéneclesiastica puede decidiracercadelanulidad
o disolucién de su matrimonio. Pero el ejercicio de dicha libertad no se veria
obstaculizado si, una vez reconocida por el ordenamiento civil la posibilidad
de acudir a la jurisdiccién catélica para obtener su pronunciamiento, fuera
necesario acudir ademds a los tribunales del Estado para obtener su pronun-
ciamiento conrespectoalos efectos civiles del matrimonio®.

 Sobreel contenidoy limites delmandato de cooperaciondel art. 16.3 delaC.E. vid. LLA-
MAZARES FERNANDEZ, D: Derecho de la libertad de conciencial. .., op. cit., pp. 354 a 361.

% Vid. MARTINELL, J. M.: “Matrimonio y libertad de conciencia”, en Laicidad y Libertades.
Escritos Juridicos, nam. 0, 2000, p. 104.

¥ FERNANDEZ-CORONADO, A.: Prélogo a PEREZ ALVAREZ, S.: Las sentencias matri-
moniales de los tribunales eclesidsticos. .., op.cit., p. 21.

¥ LLAMAZARESFERNANDE?Z, D.: El sistema matrimonial espaiol..., op. cit., p. 276.

No compartimos en absoluto la opinién de DE SALAZAR, al afirmar que la necesidad de
acudir a ambas jurisdicciones (la eclesidstica y la civil) y seguir dos procesos vulnerarfa el principio
deigualdad, por otorgar un trato “discriminatorio” al ciudadano catélico frente al ciudadano que
noposeeesascreenciasreligiosas, al quelebastarfauntinico proceso, el civil (“Laclausula deajuste
al Derechodel Estado...”, op.cit., p.361). Lavulneraciéndelaigualdad porlafalta deeficacia
civil de las resoluciones eclesiasticas fue rechazada por el propio T.C. en sentencia 66,/1982, de
12 de noviembre (FJ 3).
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No obstante, pese a que el reconocimiento de eficacia civil a las resoluciones
matrimoniales religiosas no sea indispensable para remover ningtn obstéculo
que dificulte el ejercicio de la libertad religiosa (no es un elemento necesario
para garantizar la efectividad de este derecho), es uno de los contenidos po-
sibles de la cooperacién entre poderes ptblicos y confesiones religiosas ala
quealudentantoelart.16.3 dela C.E.comoel art. 7 dela Ley Organicade
Libertad Religiosa. Se trata, en palabras de LLAMAZARES, de un supuesto
de”cooperaciéndiscrecional”# o0 “indiferente”.

Pero para que cualquier supuesto de cooperacién sea admisible juridica-
mente, esnecesarioquerespeteloslimites derivados dela propia configuracién
del derecho en el que encuentra fundamento, el de libertad de conciencia,

asicomoloslimites infranqueables derivados delos principios deigualdad y
laicidad™".

2.2.1. Lalibertad de conciencia de los cényuges

Las exigencias derivadas de la propia configuracién del derecho de libertad
de conciencia de los conyuges son varias:

En primer lugar, debe ser facultativo para el individuo tanto acudirala
jurisdicciéneclesidstica paraquese pronuncie,comoobtenereficaciajuridica
paralas mismas. De ahi quela legislacion vigente establezca esta posibilidad
siempre “a solicitud de cualquierade las partes”. Noes posible la sumision previa

Como sefiala acertadamente PARDO PRIETO, aunque la opcién por un determinado modelo
de familia puede constituir uno de los elementos de identidad de los grupos religiosos, “nuestro
Estado -social, democratico, laico- no puede olvidar que su obligacién principal es facilitar en
condiciones de igualdad el maximo espacio para el desarrollo de la libertad individual desde la
mds rigurosa neutralidad ideolégica, religiosa, cultural o ética, y definir, a partir de ahi, los ins-
trumentos mas idéneos a cualquier cooperacion” (Laicidad y acuerdos del Estado con confesiones
religiosas, op. cit., p. 175).

¥ “Fuentes del Derecho y comunidad civil”,en BARRANCO, M. C., CELADOR, O.y VACAS,
F.(coord.): Perspectivas actuales de las fuentes del Derecho, Dykinson, Madrid, 2011, p.37.

%0 Derecho de la libertad de conciencia I1. Conciencia, identidad personal y solidaridad, Civitas,
4%ed.,Madrid, 2011, p.430.

1 Vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Ibid. Sobre la relacion entre los principios de
libertad de conciencia, laicidad y cooperacién vid. PARDO PRIETO, PC.: “Cooperacién cons-
titucional einternacionalidad delalglesiacatélica”,en BARRANCO, M. C., CELADOR, O.y
VACAS, F.(coord.): Perspectivas actuales de los sujetos de Derecho, Dykinson, Madrid, 2012, pp.
275a278 y 294 a 297.
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alajurisdiccion eclesidstica de quienes hayan optado por la forma canénica
de celebracion, niacudir a la misma puede suponer la renuncia a acudir a los
tribunalesciviles para que se pronunciensobre lanulidad o disolucién de forma
simultdnea o sucesiva™.

Ademas, es necesario que la demanda de efectos civiles sea interpuesta
por ambas partes de mutuo acuerdo o por una de ellas con el consentimiento
expresootécito delaotra. Lameraoposiciondeunodelosconyugesala
demanda deefectosciviles porrazones de concienciadebellevaraljuezcivila
denegarlamisma, puessetrata de garantizarlalibertad de concienciadeambos
conyuges™. Como sostiene MARTINELL, es necesario que “la libertad de con-
ciencia del catdlicoque deseala eficaciacivil delaresolucion candnicase haga
compatible con la proteccion de la libertad de conciencia de quiennoloes, ha
dejado de serlo, 0 no quiere verse involucrado civilmente por una resolucion
deorigenconfesional, por mucho quehaya pasado por elindispensable filtro
de la actividad jurisdiccional del Estado”.

Por la misma razén, uno de los aspectos procesales a verificar por el juez
civilesquela sentencia eclesiasticano hayasido dictada enrebeldia, tal y como
disponeel art. 954 delaLey de Enjuiciamiento Civil. Y, pese ala opinién
contraria delamayoria de la doctrina®, hay que entender incluido aqui tanto
lo que el Cédigo de Derecho Candnico considera “ausencia involuntaria”,
referidaalos supuestos en que, pesea haber sidoemplazado formalmente, el
demandadose encuentra en paradero desconocido y no ha tenido constancia
del proceso, comola “ausencia voluntaria”, que alude alos supuestosenque el
demandadoharecibidocitaciény copia delademanda, peronohacompare-

%2 CUBILLASRECIO, L.M.: Elsistemamatrimonial espafiol..., op.cit., p.245.

% LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencial. .., op.cit., p.434.

5 “Matrimonioy libertad de conciencia”, op. cit., p. 104.

% Para un amplio sector doctrinal, la rebeldia voluntaria no impide la eventual homologacién
civil delaresolucion eclesiastica. Vid. CANAMARES, S.: “La ausencia del demandado en el pro-
ceso candnico y su incidencia en la homologacién de sentencias eclesidsticas”, en Derecho Privado
y Constitucion,ntiim. 22,2008, pp.123a127.

Otros, como el profesor NAVARRO-VALLS, relacionan la imposibilidad de homologar una
resolucién eclesidstica dictada en rebeldia y la necesidad de consentimiento expreso o tacito de
ambos conyuges para solicitar dicha homologacion, al afirmar que la tinica rebeldia relevante a
estos efectos es aquella que “suponga auténtica intencioén de reserva de accion ante el juez civil” y
este datosolo podra evaluarse en el trdmite procesal de homologaciéncivil “através dela oposicién
contumaz, queoperard como factor denegatoriodel auto dehomologacion” (“Laposiciénjuridica
del matrimoniocanénico...”, op.cit., pp. 544 y 545).
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cido ante el tribunal eclesidstico*. No se trata solo de garantizar los derechos
alatutelajudicial efectiva y la defensa, sino también lalibertad de conciencia
de quien, por haber cambiado de convicciones, por ejemplo, entiende que
no debe personarse en un procedimiento ante una jurisdiccién religiosa cuya
competencia no reconoce”. Asi pareci6 reconocerlo el TS en sentencia de 27
dejunio de 2002%, si bien este pronunciamiento fue matizado posteriormente
enlasentencia de24 deoctubrede2007%.

2.2.2.  Lalaicidaddelos poderes piiblicos

Entendidocomoneutralidad delos poderes ptiblicosacompafiadadeuna
total separacion de los grupos religiosos®, el principio dela laicidad impone
algunoslimitesaobservar al otorgar eficaciacivil alas resoluciones matrimo-
niales candnicas.

Porunlado,impide sostener quela tarea del juezcivil alahora de otorgar
eficaciaalasresolucioneseclesidsticas debelimitarseal control formal o procesal
dedicharesolucién. Admitir esta posibilidad conlleva, como yahemos sefala-
do,nosoloafirmarla potestad jurisdiccional delos tribunales religiosos en este
ambito, sinolaeficaciacivil directa delasnormasintegrantes del ordenamiento
matrimonial canénico que regulan los requisitos de capacidad y efectos del
matrimonio. Y esto es, a todas luces, contrario a esa estricta separacion entre
sujetos, fines y actividades religiosos y estatales®’.

% Enelmismosentidovid. PEREZ ALVAREZ,S.: Las sentencias matrimoniales delos tribunales
eclesidsticos. .., op.cit., pp. 155a159.

5 Por ello no podemos compartir la afirmacién de que la presencia del defensor del vinculo
en estos procesos atentia las consecuencias dela declaracién formal de rebeldia desde la perspec-
tiva de los intereses del ausente (LOPEZ ALARCON, M.: “El matrimonio canénico con efectos
civiles en el Derecho espariol”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 11,1986, p. 189;
REINA, V.: Lecciones de Derecho matrimonial, op. cit., p. 252y CANAMARES, S.: “La ausencia
dedemandadoenel procesocanénico...2, op.cit., p.110).

% FJ 1.

% Un andlisis de ambas sentencias puede consultarse en CANAMARES, S.: “La ausencia del
demandadoenel procesocanénico...”. op.cit., pp.117a122.

60 Vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia l. .., op. cit.,
pp- 346 a 354.CELADOR ANGON, O., “Laicidad y estatuto juridico de los profesores de religion
en la escuela ptblica: las lecciones del modelo estadounidense”, en Laicidad y libertades, Vol. 12,
2012,n°1, pp. 107-143.

% LLAMAZARESFERNANDEZ, D.:“Fuentesdel Derechoy comunidadcivil”, op.cit., p.35.
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Tambiénimpide quelaeficaciacivil delasresolucioneseclesidsticasalcance
los efectos accesorios de las mismas. Nos estamos refiriendo a la posicién de
quienesdistinguenenla parte dispositiva delaresolucioneclesiasticaentreel
efecto principal de la misma, es decir, el efecto desvinculatorio, y los efectos
accesorios o secundarios, como los relativos a las relaciones paterno-filiales,
por ejemplo, y aceptan la posibilidad de que el juez civil declare ajustados al
Derecho del Estado estos tltimos. El juez civil debe declarar ajustado o no
al Derecho del Estado s6lo el efecto desvinculatorio, pero los efectos que se
derivan de la desvinculacion son los previstos por la legislacion civil y nolos
que otorga el ordenamiento candnico, que no tienen que coincidir necesaria-
mente®. Lajurisdiccién civil posee competencia exclusiva y excluyente sobre
los mismos®.

Asilo confirma el art. 778 de la LEC cuando dispone que la demanda en
solicitud deeficaciacivil delasresolucioneseclesidsticas seresolverd porauto
previaaudienciaal otro conyuge y al Ministerio Fiscal, salvoen el caso de que
vayaacompanada delasolicitud de adopcion o modificacion de medidas, que
se sustanciard siguiendo el mismo procedimiento que la demanda de separacién
odivorcio ante el juez civil. Silo que el 0 los demandantes pretendenno es solo
otorgar eficacia desvinculatoria a una resolucién eclesidstica, sino la adopcién
de medidas derivadas de esa disolucion o nulidad, la competencia exclusiva le
corresponde aljuez civil, que no puede conceder eficacia algunaalo previsto
eneste sentido por laresolucion eclesidstica enaplicacion de un ordenamiento
distintoal del Estado sin evitarla confusién de sujetos, ordenamientos y fines
estatales y religiosos.

Endefinitiva, la resolucién eclesidstica denulidad o disolucién matrimonial
actda como presupuesto de la actividad de la jurisdiccién civil®, que deberd
aplicarlanormativaestatal tanto para calificarlos hechos probadosenel corres-
pondiente procedimiento canénico, como para determinarlas consecuencias
juridicas derivadas de dicha calificacion.

62 Vid. CUBILLAS RECIO, L. M.: El sistema matrimonial espafiol..., op. cit., p. 240 y PARDO
PRIETO, PC.: Laicidad y acuerdos del Estado con las confesiones religiosas, op. cit., pp. 173y 174.

6 SSTCde1/1981,de26 deeneroy 6/1997,de13 deenero (FJ5).

# Vid. CUBILLASRECIO, L. M.: Ibid., p. 246 y PARDO PRIETO, PC.: Laicidad y acuerdos
del Estado con las confesiones religiosas, op. cit., pp. 172,175y 177.
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2.2.3.  Elprincipiodeigualdad

El principio deigualdad prohibe que el reconocimiento de eficacia a estas
sentencias acabe traduciéndose en un trato diferenciado entre catélicos y no
catolicos porlo que se refiereala disolucién y nulidad de su matrimonio, que
recordemos, es el mismo tipo de matrimonio®.

Por esta razon, la posibilidad de obtener eficacia civil no alcanza a todas
las resoluciones dictadas por un tribunal eclesidstico sobre disoluciéon matri-
monial, sinosoloalasrelativasaloquelos canonistas denominanla “dispensa
superrato”®. El Derecho canénico contempla otras causas de nulidad cuyo
objeto dltimo es favorecer la fe de alguno de los contrayentes, posibilitando,
por ejemplo, la disolucién del matrimonio de quien ha recibido bautismo ca-
tolico con posterioridad a la celebracién de su matrimonio canénico con unno
catolico, cuya continuidad no es posible, para contraer unnuevo matrimonio
con un cat6lico”. Obviamente, la posibilidad de otorgar eficacia civil a estas
resoluciones tendria comoresultado otorgarrelevanciaalas creenciasreligio-
sasdelosconyuges paradeterminarlaeventual disolucion desumatrimonio.
Porello, cuando el AAJ alude a las resoluciones eclesiasticas de disolucién lo
hace tinicamente a las de matrimonio rato (celebrado entre bautizados) y no
consumado®.

Ademas, apoyando nuevamente la interpretacion de la cldusula de ajuste
al Derecho del Estado como control material, el principio de igualdad obliga
aljuezcivila verificar quelos hechos probados enlaresolucioneclesiastica de
nulidad o disolucién sonsusceptibles de ser subsumidos enalguno delossu-
puestos denulidad o disolucién previstos por el ordenamiento civil. Elloconel
tin de verificar quelasolucién noseria distinta si el mismo supuesto de hecho
motivarala pretensién de nulidad o disolucién civil del matrimonio deunno
catolico y que, por tanto, no conlleva la posibilidad de un trato diferenciado
entre los ciudadanos por razén de sus creencias.

% CUBILLASRECIO, L. M.: Ibid., p. 244.

66 Setrata del supuestocontemplado enel canon 1142 del Cédigo de Derecho Canénicode
1983, al afirmar que “el matrimonio no consumado entre bautizados, o entre parte bautizada y parte
no bautizada, puede ser disuelto con causa justa por el Romano Pontifice, a peticion de ambas partes o
deuna de ellas, aunque la otra se oponga”.

% Es el caso del denominado privilegio paulino, regulado en los cdnones 1143 a 1147.

% Vid. REINA, V.y MARTINELL, ]. M.: Cursode Derecho matrimonial, op.cit., p. 202.
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Por otro lado, la igualdad no debe proyectarse solo sobre el fondo de la
decision eclesiastica, sino también sobre las garantias procesales. De ahi la
referencia del Cédigo Civil al art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con
el fin de poner de manifiesto lanecesidad de verificar que en el proceso cané-
nico se han respetado las garantias procesales y jurisdiccionales consagradas
enDerechoespafiol.

Las especificidades delos procesos matrimoniales canénicos, sobre todo
en el caso del denominado procedimiento documental de nulidad y del pro-
cedimiento para la dispensa superrato, pueden plantear problemas desde la
perspectiva del respeto a los derechos de defensa de los conyuges, que el juez
civildeberd examinar, para verificar que estos derechosno han sido conculca-
dos, puessoloasipodrahomologarlaresoluciéneclesiastica®.

Enotroordendecosas, algunos autoreshan puesto de manifiesto que,con
independenciadelainterpretaciéonquedemosalaclausuladeajuste,]lamisma
plantea problemas de compatibilidad conel principiodeigualdad, porque
constituyeunadiscriminaciénnormativaentrelalglesiacatélicayaquellas
otrasconfesiones que, incluso habiendoalcanzado unacuerdoconel Estado
espafiol en el que se reconocela posibilidad de otorgar eficacia civil a su for-
ma religiosa de celebracién, no tienen la misma posibilidad con respectoala
eficacia civil de las resoluciones emanadas de su organizaci6n jurisdiccional™.

Aunqueenelcasodelasiglesiasy comunidadesagrupadasenlaFederacion
deEntidadesReligiosas Evangélicasde Espafianocabriahablar delaeventual
eficacia civil de resoluciones matrimoniales de origen religioso, pues las mis-
masno poseen una organizacionjurisdiccional propiacon competencia para
conocer sobre las causas matrimoniales, al entender que su enjuiciamiento
correspondeentodocasoalostribunalesestatales, dicha organizacionsiexiste
enel caso dejudios y musulmanes. No obstante, en el caso de los musulmanes
la cuestion ni siquiera se plante6 en la propuesta de proyecto remitida por su
federacion al Ministerio de Justicia. St hubo una propuesta inicial a este res-

% La amplitud de esta cuestion nos impide abordarla con detenimiento en este estudio. Para
un analisis pormenorizado vid. PEREZ ALVAREZ, S.: Las sentencias matrimoniales de los tribunales
eclesidsticos. .., op.cit., pp. 163a192.

" Vid. FERNANDEZ CORONADO, A.: Prologoa PEREZ ALVAREZ, S.: Ibid., pp.21y
23, asi como el propio autor en pp. 99 a 106.
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pecto por parte de losjudios, que desapareci6 posteriormente del proyecto™.
Elhecho de que se trate de un aspecto que ni siquiera plantearon unos y aban-
donaron otrosenel proceso de elaboracion delosacuerdosllevaaafirmarala
mayoria de la doctrina, acertadamente, que la diferencia de trato no implica
untratodiscriminatorio.

3. AMODODECONCLUSION

Elreconocimientodeeficaciacivilalasresolucioneseclesiasticas denulidad
y disolucion del matrimonio es un supuesto de cooperaciénno obligada, pero
siposible, entrelos poderes puiblicos y 1a Iglesia catélica, con el fin de facilitar
lalibertad deconcienciadelosciudadanoscatélicos.

No obstante, para mantener su adecuacion al marco constitucional vigente,
no puede tratarse de una eficacia automatica, sinoquelajurisdiccion civil, en
tanto que tnica jurisdiccion competente para conocer sobre el nacimiento y
extincién del vinculo matrimonial, debe determinar que el pronunciamiento
contenido en la resolucién candnica es conforme al Derecho del Estado, al
que la Constitucion reserva la regulacién de los requisitos de capacidad para
contraer matrimonio, las causas de disolucién y sus efectos.

Pese a la formulacion ambigua de esta cuestion en las normas vigentes,
la tutela del derecho ala libertad de conciencia en condiciones de igualdad a
todos los ciudadanos, en el marco de un Estado laico como el nuestro, obliga
aequiparar ese “ajuste al Derecho del Estado” al control material por parte del
juez civil.

La resolucion eclesidstica acttia como mero presupuesto del pronunciamiento
del juez civil. Este debe aceptar los hechos probados en la fase instructora del
proceso candnico, perola calificacionjuridica delos hechos deberé realizarse de
conformidad con el ordenamiento civil. Es decir, el juez civil debe comprobar
si esos hechos probados son subsumibles 0 no en las normas estatales. Esta es
la tnica forma de dar cumplimiento a las exigencias derivadas dela libertad de
conciencia, laigualdad delosciudadanosylaneutralidad del Estado.

7! Eltexto dela propuesta inicial de acuerdoyy sus posteriores modificaciones puede consultarse
en FERNANDEZ-CORONADO, A.: Estado y confesiones religiosas: un nuevo modelo de relacion
(Los pactos con las confesiones: Leyes 24, 25y 26 de 1992, Civitas, Madrid, 1995, pp. 137 y ss.
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PLURALISMO, MONISMO Y PROBLEMAS DE
APLICACION DELDERECHO"
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Profesor de Filosofiadel Derecho Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia

I

Insegno sia Filosofia sia Sociologia del diritto e, quindi, sono portato a
trattare dell’essere e del dover essere del diritto: la conseguenza é che -teo-
ricamente- sono un essere ibrido, che guarda in prospettiva sociologica le
questioni filosofiche, e in prospettiva normativa le questioni empiriche. Per
questo, ogni tanto penso al povero Hume, che si potrebberivoltare nella tomba
seassistesse ad una mia conferenza o seleggesse un mio articolo. Per me, pero,
nonsi tratta di derivare dalla “natura della cosa” conseguenze normative, ma
di argomentare, rispettando la “coerenza” della cosa. Qualcuno potra pensare
-con una certa ragione- che in fondo tra i due modi di procedere non ci sia
una grossa differenza.

Pero, poiché, sono influenzato dalla teoria sistemica di Niklas Luhmann,
socheleconseguenze normative che traggo, pur prendendo sul seriola “cosa”,
SONO conseguenze NOn necessarie, ma contingenti: io le traggo in un modo,
ma potrebbero anche essere tratte in modo diverso. Ad esempio, se per mela
societa pluralista e multiculturale non e solo un “fatto”, ma anche un valore che
deve essere preservato, per qualcun altro, essa puo essere senz altro un fatto, ma

*  DesideroringraziareF.Javier Ansuategui Roig, per avermiinvitatoa partecipare al Seminario
e Stefano Bertea, Thomas Casadei, Orsetta Giolo, Baldo Pastore e Francesco Viola per aver letto
ecommentato il paper.
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che deve essere contrastato e cambiato. Quindi, pur partendo da una posizione
normativa, quello che intendo fare e cercare di produrre un buon argomento
su: pluralismo giuridico-normativo e problemi di applicazione del diritto.

A questo proposito, mi preme subito precisare che non trattero della
questione nell’ottica -per altro assai rilevante- dei c.d. “delitti culturalmente
motivati”, ovvero di quei comportamenti di stranieri, che trovano una loro
“ragione” inregole perlo pittconsuetudinarie o tradizionali, ma che vengono
ritenuti illeciti secondo i criteri -valori, principi e norme- dell’ordinamento
giuridico dellasocieta in cuiisoggetti agentisisono trasferiti, migrando. Pur-
troppo, sono costrettoa dichiarare la miaincompetenza rispettoa quest’ordine
di problemi: posso solo rinviare alla concezione di Fabio Basile, il quale ritiene
che non sia opportuno pensare a strumenti normativi ad hoc per la cultural
defense', poiché “nellalegislazione [italiana] vigente sono gid presentiistitutie
norme in qualche modo permeabili al fattore culturale, attraverso cui si po-
trebbe conferire -senza inutili clamori- adeguata rilevanza alla motivazione
culturale, chehaspinto]l'immigratoallacommissionedelreato”.

! Per “cultural defense” siintende quella strategia processuale usata da imputati stranieri nel ten-
tativo di giustificareilloro comportamento criminale, o di mitigareil grado dellaloro colpevolezza,
sulla base dell'ignorantia legis e dell’assenza della mens rea, con il risultato che alle vittime -nella
maggior parte dei casi donne- viene “negata la protezione del diritto penale, poiché¢, in genere,
iloro assalitori sono lasciati liberi immediatamente, o in breve tempo”: v.D. L. COLEMAN,
“Individualizing Justice through Multiculturalism: The Liberals” Dilemma”, Columbia Law Review,
num. 5, 1996, pp. 1093-1167, pp. 1094-1095. Su cid v. anche B. PASTORE, “Identita culturali,
conflitti normativi e processo penale”, in B. Pastore, L. Lanza, Multiculturalismo e giurisdizione
penale, Giappichelli, Torino, 2008, pp. 5-61.

% Vedi F. Basile, “1l diritto penale nelle societa multiculturali: i reati culturalmente motivati”,
di prossima pubblicazione su Ragion Pratica, num. 40, 2013, pp. 15 e 19-20. Per i reati a bassa
offensivita, si tratta di clausole diilliceita speciale, che prevedonol'assenza della giusta causa o di
un giustificato motivo, per lacommissione del reato; I'esercizio di un diritto (religioso o culturale)
in funzione scriminante; ignoranza inevitabile della legge penale violata (art. 5 c.p. come riletto
dalla Corte cost. nella sentenza 364/1988); errore sul fatto, che esclude il dolo, ai sensi dell’art.
47 c.p.; per ireati ad elevata offensivita si tratta, invece, della commisurazione giudiziale della
pena (art. 133 c.p.), in cui potrebbe rilevare la diversita culturale dell'imputato; e delle circostanze
delreato (specifiche e generiche), che potrebbero essere prese in considerazione dai giudici ai fini
dell’applicazione di talune circostanze attenuanti o, per lo meno, ai fini della non-applicazione di
talune circostanzeaggravanti. V.anche, C. DEMAGLIE, I reati culturalmente motivati: ideologie
e modelli penali, ETS, Pisa, 2010. Sui reati culturalmente orientati, in prospettiva comparativa, v.
la tesi dottorale di V.M. MACIAS CARO, Cultura, Constitucion y Derecho penal, Dipartimento
di Giurisprudenza, Modena, 2013.
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Inriferimento al tema: Pluralismo, monismo y problemas de aplicacion del
Derecho, tra pluralismo giuridico e monismo giuridico si possono instaurare
molteplicirelazioni sostanziali. A causa dei numerosi presuppostia cui devo
accennare per trattare il mio argomento, preferisco fornire -fin da ora- la
soluzione del dilemma “pluralismo o monismo?”, che consiste nel trasformare
I'opposizione dualistica “pluralismo vs monismo”, in una relazione dicotomica
“pluralismo e monismo” e, in particolare: pluralismo giuridico-normativo e
monismo giurisdizionale.

Innanzi tutto, I'intera posizione del problema deve essere contestualizzata:
dal mio punto di vista, la questione si pone a partire dalla situazione in cui
viviamo, che e quella di una societa non solo pluralista, ma multiculturale,
interessata da massicci fenomeni migratori, caratterizzati dal fatto che le per-
sone che giungono nella societa diaccoglienza tendono a costituire minoranze
etnico-culturali.

Quella di “societa multiculturale” € una nozione sociologica ed empirica,
a cui corrisponde sul versante giuridico un pluralismo normativo “vissuto”, e
non semplicemente teorico’. Dal punto di vista empirico non é piti plausibile
una concezione monistica del diritto, inteso come sistema di norme, neppure
quella secondo cuil'unita dell'ordinamento giuridico dello Stato sarebbe ga-
rantito dalla condivisione dei valori costituzionali, che renderebbero possibile
un ordinamento unitario sia dal punto di vista logico-sistematico (completez-
za), sia da quello sostanziale, che sarebbe in grado di garantire I'integrazione
dellasocieta*. Infatti, non solola cultura giuridica nazionale & pluralista, male
culture delle minoranze presenti nella societa prospettano cataloghi di valori
talvoltainconciliabiliconi valori costituzionali®.

3 F. v. BENDA-BECKMANN, “Rechtspluralismus als Toleranzfrage”, in AA.VV., Diversitit
und Toleranz, hrsg. v. Ch. Enders, M. Kahlo, mentis, Paderborn, 2010, pp. 109-123, p. 116.

* La concezione costituzionale dell'unita/integrazione dei cittadini nel(I'ordinamento del)
lo Stato ¢ stata sostenuta da R. SMEND, “Costituzione e diritto costituzionale” (1928), inId.,
Costituzionee diritto costituzionale, a cura di G. Zagrebelsky, Giuffre, Milano, 1988, pp. 51-267.
Suciov.E.BELVISI, Versol'inclusione. La teoria delle istituzioni e l'integrazione sociale mediante il
diritto, CLUEB, Bologna, 2012, cap. 4. Il riconoscimento del pluralismo culturale e giuridico da
parte dell’ordinamento statale viene percepito come una minaccia alla sua unita, per cui si pone
il problema dei limiti in cui lo Stato (laico) possa tollerare la diversita: v. U. VOLKMANN, “Die
Einheit der Rechtsordnung vor den Herausforderungen der Toleranz”, in AA.VV., Diversitit und
Toleranz, cit. nota 3, pp. 125-142.

5 Nel suo contributo pionieristico, rispetto al tema trattato, P. RESCIGNO, “Pluralita di
culture e unicita di ordinamento giuridico: i problemi di una societa multirazziale”, in AA.VV.,
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Paradossalmente, pero, Iesitoa cui giungonole mie considerazioni e quello
di unmonismo giurisdizionale motivato da ragioni pratico-normative, derivanti
dall’applicazione del principio di non discriminazione: bisogna trattare con
“egualeconsiderazioneerispetto” le persone portatrici didifferenze. Le persone
appartenentia culture diverse dallanostra, di fatto possono decidere all'inter-
no delloro gruppo difar trattare i propri conflitti giuridici da “ giurisdizioni”
comunitarie. Tuttavia, I'ordinamento giuridico democratico-costituzionale
deve garantire 'amministrazione della giustizia di “ultima istanza”, secondo il
principio della “equal protection clause” (XIV em. Cost. Usa): 1o Stato non puo
“rifiutarel’eguale protezione delleleggia persona che viva nella sua giurisdi-
zione”. E chiaro che molto spessoil soggetto che richiede tale protezione sara
la persona pit vulnerabile all'interno delle comunita tradizionali: la donna.

Fattaquestaanticipazione, posso costruireil mio argomento.

II.

Per “pluralismo giuridico” si puo intendere quella situazione, in cui uno
stessoambito della vitacome, ad esempio, la convivenza tra partner, puo essere
regolato da pitt ordinamenti, o insiemi di norme: per stare all'esempio, in Italia,
le norme del diritto privato regolano il matrimonio civile, quelle del diritto
canonico il matrimonio cattolico, le consuetudini la convivenza more uxorio.
In altri Paesi ~come qui in Spagna, o in Olanda- il diritto civile regolamenta

Realta e prospettive dell’obiezione di coscienza. I conflitti degli ordinamenti, a cura di B. Perrone,
Giuffre, Milano, 1992, pp. 223-232, prima sostiene che “l'ideale pluralista accolto dalla Carta
costituzionale deve[...] conciliarsi con una impostazione dell ' ordinamento che si propone come
ordinamento unitario e globale” (p. 225), ma poi specifica che I'ordinamento giuridico, per tener
conto della realta sociale pluralista “diventa un sistema fondato sulla pluralita” (pp. 226-227),
che pud “giustificare trattamenti giuridici differenziati” (p. 228, ma v.anche p. 231). Infatti,
“indispensabile, quando si [tratta] di esigenze elementari che toccano le necessita, il bisogno, la
condizione materiale degliindividui, ritornateall unita: unita del sistema, che tuttavianonsignifica
unitarieta dell’ordinamento” (232). Per “sistema” I'A. intende qui non semplicemente I'insieme
delle norme giuridiche (ordinamento), ma anche la giurisdizione in quanto istanza di applicazione
delle norme stesse.

¢ All'opposto, v.la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo, che -in passato-
haristretto'ambito diapplicazione dell art. 9 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo del
1950, nel caso in cui i ricorrenti avessero liberamente scelto la propria situazione: v. S. KNIGHTS,
“ Approaches to Diversity in the Domestic Courts: Article 9 of the European Convention of Human
Rights”,in AA.VV., Legal practiceand cultural diversity, ed. by R. Grillo, etal., Ashgate, Farnham,
2009, pp. 283-298, p. 290.
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anche il matrimonio tra coppie dello stesso sesso, 0 -come in Francia e Ger-
mania- le coppie di fatto. Inoltre, le regole del diritto internazionale privato
individuano sia le norme che possono essere applicate in caso di riconosci-
mento o di annullamento del matrimonio tra cittadini di nazionalita diversa,
siaicriteri per decidere dell efficacia delle sentenze straniere di annullamento.
Infine, all'interno di certe minoranze culturali, il matrimonio viene regolato da
norme religiose, com’e il caso della Sharia per il matrimonio islamico, e della
Torah per quello ebraico.

Francesco Viola, che pure riconosce il fatto che il “pluralismo giuridico &
unaproprietadeicontestisociali”, sostiene che una caratteristicanecessariadel
pluralismo giuridico sia quella che “ogni ordine giuridico [...] non si ponga
come esclusivo e [...] riconosca come legittima la pretesa di giuridicita degli
altri ordini in competizione conla propria”’. A me sembra che, in questo modo,
egliriduca indebitamente I'ambito del pluralismo e cada in contraddizione.
Prima di tutto, non sono sicuro che sia necessario il reciproco riconoscimento
del carattere giuridico degli ordinamenti concorrenti®: 1a Sharia, ad esempio
-almeno astrattamente- pretende di valere universalmente, cioe, per tutto il
genere umano, in quanto manifestazione del pensiero di Allah’. Insecondo

7 EVIOLA, “Debolezza della volonta e incertezza della ragione”, in AA.VV., Lo stato costi-
tuzionaledi dirittoeleinsidie del pluralismo,acuradiF.Viola, il Mulino, Bologna, 2012, pp. 9-25,
p.21;v.anche IDEM, “Il Rule of Law e il pluralismo giuridico contemporaneo”, inId., Rule of
Law. Il governo delle leggi ieri e 0ggi, Giappichelli, Torino, 2011, pp. 131-167, pp. 136-138.

8 Analogamente, E v. BENDA-BECKMANN, “Rechtspluralismus als Toleranzfrage”, cit.
nota 3, p. 115. Il reciproco riconoscimento della giuridicita non € necessario neppure secondo la
prospettiva disoft legal positivism, di]. EEKELAAR, “Positivism and Plural Legal Systems”, Ratio
Juris, num. 4, 2012, pp. 513-526, che recupera la validita della social thesis —per cui il diritto di
unasocieta puo essereidentificato mediante particolari convenzionisociali- per quantoriguardala
legittima applicazione del diritto statale (v. pp. 514 e 525). Tale posizione permette di individuare
una situazione di pluralismo giuridico (plural legal systems) senza che I'ordinamento statale consideri
come giuridici gli ordinamenti consuetudinari o religiosi delle minoranze (v. pp. 523-525).

? Ci sono autori che richiamano la nostra attenzione su un fatto: cosi come & assolutamente
improprio parlare della “cultura occidentale” o di qualsiasi altra cultura, anche religiosa, come
qualcosa dimonolitico ed omogeneo, altrettanto frutto disuperficiale stereotipizzazione & quello di
considerare allo stesso modononsolola cultura islamica nel suo complesso, ma anche il significato
dellastessaSharia. Piticorrettamentesi dovrebbeparlare dellesue diverse versioni,chedipendono
dalleinterpretazioni fornite dalle differentiscuole giuridiche, dai diversicultiislamici e dalle loro
strumentalizzazioni politiche, che implicherebbe una “nozione mitica de ‘la Sharia”. V., ad es.,
V.BADER, “Legal Pluralism and Differentiated Morality: Shari’a in Ontario?”, in AA.VV., Legal
practice and cultural diversity, cit. nota 6, pp.49-72, pp. 57-58. Pittin generale, v.O. GIOLO,
Giudici, giustizia e diritto nella tradizione arabo-musulmana, Giappichelli, Torino, 2005.
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luogo, Viola cade in contraddizione, poiché, seil “pluralismo giuridico e una
proprieta dei contesti sociali”, saranno questi ultimi e non I'ordinamento
giuridico di uno Stato, a decidere medianteIefficacia sociale sulla giuridicita
dellenorme diun ordinamento.

Amioavviso,allora, per definire unasituazione dipluralismonormativo,
cio che veramente rileva e che all'interno di uno stesso ambito sociale siano
operative, cioé valgano e siano applicate, norme di differente provenienza,
per cuiil soggetto interessato puo scegliere le norme a cui orientare il proprio
comportamento: si tratta del fenomeno che Boaventura de Sousa Santos ha
definito come “interlegalita”*.

Ora, prima di procedere, & il caso di dedicare solo poche parole allanozione
di “monismo” giuridico. La teoria monista per eccellenza € la Dottrina pura del
diritto di Hans Kelsen, che sostiene -da un “punto di vista conoscitivo” - “I'uni-
ta del diritto internazionale e del diritto statale”"!, conil conseguente “primato
dell’ordinamento giuridico internazionale”'. Attraverso 1'escamotage della
“normafondamentale del diritto internazionale” ", Kelsen definisce la propria
“dottrina pura” come monista e, cosi, dichiara come unitarioil sistema globale
del diritto. Questa concezione monistica del diritto si riverbera anche all’in-
terno dell’ ordinamento giuridico dello Stato, per cui, se & vero che non tutte
le regole che orientano il comportamento umano sono norme giuridiche, le
regolenon giuridiche -consuetudini-, per valere all'interno dell’ordinamento
giuridico, devono essere previste -in ultima istanza- dallanormafondamen-
tale presupposta', cioe devono essere presupposte da una presupposizione. La
concezione giuspositivista kelseniana, che si basa su una finzione trascendentale
-lanormafondamentale- non e adeguataallarealtainternazionale odierna, in
primo luogo per il fatto che non si puo piti concepire, che I'assoluta pluralita
diordinamentigiuridicistatalieinter-, extra- esovra-nazionalisilasciricom-

10 B.DESOUSASANTOS, “Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern Conception
of Law”, Journal of Law and Society, num. 3, 1987, pp. 279-302, p. 298, e IDEM, “Stato e diritto
nella transizione post-moderna. Per un nuovo senso comune giuridico”, Sociologia del diritto, num.
3,1990, pp. 5-34, pp. 28-29.

' H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto (1934), trad. di R. Treves, Einaudi,
Torino, 1952, pp.153-154.

12 Tbidem, pp. 159, e 163-166.

13 H. KELSEN, Dottrina pura del diritto (1960), trad. di M.G. Losano, Einaudi, Torino, 1975,
pp. 244-247.

4 Ibidem, pp. 256-257.
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prendere sotto un'unica ed univoca norma fondamentale “diriconoscimento”
(mi si passi I'espressione hartiana), e in secondo luogo, per il fatto che non e
pensabile che un simile ordinamento globale sia anche coerente al suo interno,
cioe privo dinorme contraddittorie (antinomie), e privo dilacune.

Ineffetti, quasia conferma della concezione espressa da Kelsen, una situa-
zione monistica dell’ordinamento giuridico, priva -comunque- dei presup-
posti “conoscitivi” kelseniani, sembra quella prefigurata dagliarticoli 10, c. 1
e 117, c. 1 Cost. it. Essi dispongono che “I'ordinamento giuridico italiano si
conformaallenorme del dirittointernazionale generalmente riconosciute”, e
chela “potesta legislativa & esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto
della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall’ ordinamento comunita-
rioe dagliobblighiinternazionali”. Quasi paradossalmente, pero, il rapporto
tra il diritto europeo e quello italiano, che in base a queste due disposizioni
costituzionali per Kelsen potrebbe rappresentare unesempio diordinamento
giuridico monistico, non di meno viene trattato -a ragione- da Viola proprio
come esempio di “pluralismo giuridico ufficiale”®.

Al dila di tutto questo, esiste -oggi- un limite (sociologico) fondamentale,
ineludibile, cheriguardalanaturaideologica della pretesa monistica dell ordi-
namento giuridicoelasuaconseguenteunita/integrita:1aconcezione monista
giuspositivista si basa sul presupposto della omogeneita culturale della societa
regolata dal diritto’é, presupposto -questo- smentito dalla natura multicul-
turale della nostra societa. Di conseguenza, al suo interno esistono numerosi
ordinamenti, o insiemi di norme, differenti, che pretendono di valere e di
essere applicati.

I1I.

Il principio che guida le mie considerazioni e quello di non discriminazio-
ne,contenutonell’art.3 Cost. it. del 1948. 1l primo comma diquest’articolo
recitacosi:

5 E.VIOLA, Il ruleof law eil pluralismo giuridico contemporaneo, cit. nota 7, pp. 140-142.
16 Diquesto presupposto era gia pienamente consapevole PRESCIGNO, “Pluralita di culture
eunicita di ordinamento giuridico”, cit. nota 5, pp. 225 e 226.
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“Tuttiicittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davantiallalegge,
senza distinzione di sesso, dirazza, dilingua, direligione, di opinioni politiche,
di condizioni personali e sociali”.

Analogo e il tenore dell’art. 14 della Cost. spagnola del 1978, secondo il
quale:

“Glispagnolisonougualidifronteallalegge, senzache prevalgaalcunadi-
scriminazione per motivi dinascita, razza, sesso, religione, opinione e qualsiasi
altra condizione o circostanza personale o sociale”.

Entrambi gli articoli trattano -in termini analoghi- del principio di egua-
glianza formale e del divieto di discriminazione.

Quest'ultimo principio € legato all'identita e alla dignita della persona,
perchélanondiscriminazione é!'altrafaccia dell’eguaglianza, per cui possia-
mo sostenere con Giuseppe Zaccaria, che essa consista “nel permettere a tutti
i membri della societa di darsi un’identita culturale”". Siamo formalmente
uguali, nonostante le nostre differenze. In senso giuridico, il riconoscimento
dell'identita e dei diritti che pertengono alla persona costituiscono la dignita
umana'®. Una persona viene discriminata, lesa nella sua dignita ed umiliata®,
se]'ordinamento giuridico non le permette di esperire una forma di vita da
lei scelta, magari in contrasto con determinati diritti, ma che rispecchia un
progetto esistenziale conforme ai propri valori religiosi, morali, tradizionali.

Diconseguenza, rispetto al “fatto” della diversita della persona, esiste un
vero e proprio diritto al pluralismo, in cui le differenze personali di “sesso,
razza, lingua, religione, opinioni politiche”, eccetera, vengano rispettate®. Per
questo, pensochesia giustoprenderesul seriole questioniidentitariemulticul-

17 G. ZACCARIA, La Comprensione del diritto, Laterza, Roma-Bari, 2012, p. 178.

18 Sul significato giuridico del concetto di “dignita” v. F. BELVISI, “Dignita umana: una
ridefinizioneinsenso giuridico”, Ragion Pratica,num. 38,2012, pp.161-179.

19 Sul concetto di “umiliazione”, v. per tutti: A. MARGALIT, La societa decente, Guerini e
associati, Milano, 1998; e R. SENNETT, Rispetto. La dignita umana in un mondo di diseguali, il
Mulino, Bologna, 2004.

% Analogamente, P. SHAH, “Transforming to Accomodate? Reflections on the Shari’a Debate
in Britain”, in AA.VV., Legal practice and cultural diversity, cit. nota 6, pp.73-91, p. 81, enfatizza
il “diritto ad essere differenti” come questione crucialein unasituazione di pluralismo.
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turali, chel'universonormativo, anziil pluriversonormativo* deveaffrontare
in una situazione di pluralismo giuridico. Percio, ritengo che tali questioni
nonpossanoesserenédeciseapplicandorigidamenteil dirittodelloStato, né
trattate semplicemente secondo il principio della tolleranza, che implica spesso
solo un modus vivendi*, e non un vero e proprio riconoscimento dei diritti
edell'identita personali. Piuttosto, ritengo che tali questioni debbano essere
trattate secondouna prospettiva “negoziale”*, 0 -meglio-secondo pratiche
dicomposizioneo“accomodamento”. Quest ultimoconsistein “praticheme-
diantele qualiil dirittoeisuoioperatorisono sensibilia valorie significatiche
differiscono dai propri, li prendonoinconsiderazione e fannolorospazio”.

Il motivo di questa mia opzione & dovuta ad un fatto. I comportamenti
che quirilevano, come, ad esempio, il matrimonio poligamico, I'ostensione di
simbolireligiosi, il seguire determinateregolealimentari, il vestire determinati
indumenti, il praticare particolarirituali, il seguire una particolare educazione
scolastica, questi comportamenti sono -molto spesso- prescritti da norme
istituzionali, che sorgono all'interno di quelli che Robert Cover ha definito
“gruppinomici” (nomoi groups)®. Questi sono gruppi “jurisgenetici”, cioe che
creano diritto per iloro membri. Tale diritto viene giustificato e interpretato,
a partire da narrazioni e miti fondanti contenuti nei “testi” piu diversi, come:
scritture sacre, poemi epici, tragedie, commedie, atti costituzionali, eccetera.
Su questa base, i gruppi tutelano con successo la propria identita collettiva e
controllano efficacemente il comportamento dei loro appartenenti.

2. TULLY, Strange Multiplicity. Constitutionalism in an Age of Diversity, Cambridge University
Press, Cambridge, 1995, p. 131: “multiversum” riferito al “mondo del costituzionalismo”.

2]. GRAY, Two Faces of Liberalism, New Press, New York, 2000, pp. 5-6, 19-20, 25, 32-33, e
cap. 4, elabora una teoria del modus vivendi, fornendogli una giustificazione etico-politica, fondata
sulla ridefinizione della tolleranza liberale in vista della coesistenza pacifica. Il punto di partenza e
dato dal riconoscimento dell'inevitabilita della diversita e dalla conseguente rinuncia a perseguire
una qualsiasi forma di consenso universale sui valori.

2V, da ultimo, F. COLOM GONZALEZ, “Justicia intercultural. El pluralismo juridico y
el potencial dela hermenéutica normativa”, Revista Internacional de Filosofia Politica, num. 33,
2009, pp. 7-24.

% R.BALLARD, A.FERRARI,R.GRILLO, A.]. HOEKEMA, M. MAUSSEN, P.SHAH,
“Cultural Diversity: Challenge and Accomodation”, in AA.VV., Legal practice and cultural diversity,
cit.nota 6, pp. 9-29, p. 20.

% VediR. COVER, “Nomos e narrazione” (1983), in Id., Nomos e narrazione. Una concezione
ebraica del diritto, a cura di M. Goldoni, Giappichelli, Torino, 2008, pp. 17-92, anche in Bollettino
telematico di filosofia politica, 2000 ss., http:/ /bfp.sp.unipi.it/hj05b/ viewContributionWindow.
php?siglum=http:/ /purl.org/hj/bfp/149 (visitato 24/01/2013), pp. 8-77.
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Questi gruppi sono comunita culturali, le cui norme costituiscono isti-
tuzioni che si legittimano sui valori fondamentali delle collettivita, per cui
ottengono un largo consenso. Le forme di agire che ne derivano sono valuable,
cioe fornite di valore per chi le pratica®, indipendentemente dal fatto che
esse corrispondano a istituzioni (come la gerarchia nei rapporti tra uomo e
donna, la poligamia, il vestire determinati costumi, eccetera) conciliabili con
i principi e le norme dell’ ordinamento giuridico ufficiale della societa ospi-
tante”. Percio, dobbiamo sia prendere sul serio le regole istituzionali di queste
minoranze e non sottovalutare la loro forza normativa e la loro efficacia, sia
trattare con“eguale considerazione erispetto”, cioé secondo il principio dinon
discriminazione, le persone che le osservano. Come sostiene Ronald Dworkin,
“nessuna personache abbiarispetto disé eritenga che un particolare modo di
vivere abbia maggior valore perlei puo accettare che questomododiviveresia
indegno o degradante”?.

Infatti, la cultura possiede un significato esistenziale per qualsiasi essere
umano, per cui diviene difficile -da un punto di vista esterno, distaccato, “og-
gettivo” - pretendere di criticare legittimamente e con successo le istituzioni
deglialtriin quantoirragionevoli, prive divalore, sbagliate”. Diconseguenza,
seil diritto statale non riconosce e magari contrasta i valori fondamentali dei
nomoi ed i comportamenti ad essi conformi, finisce per minacciare non solo
I'identita, mal esistenzastessa dei gruppiinteressati. Perquesto motivo, gruppi,
minoranze e comunita mettono inatto strategie reattive in difesa della propria
cultura (reactive culturalism®), dinatura tradizionalista o fondamentalista, che
portano spessoigruppiacondurre una vita parallela. Questo significa chei

% J.RAZ, Ivalori fraattaccamento e rispetto (2001), a cura di F. Belvisi, Diabasis, Reggio Emilia,
2003, pp. 27-30; G. ZANETTI, “Influenze aristoteliche nel dibattito contemporaneo: Joseph Raz
e i valori condivisi”, in Id., Ragion pratica e diritto, Giuffre, Milano 2001, pp. 247-264; IDEM,
Le coppiedifatto tradirittoemorale,in AA.VV., Elementidieticapratica, a cura dild., Carocci,
Roma, 2003, pp.147-160, pp.151-154.

7 In riferimento alla situazione che vige negli stessi stati islamici, SH.A. JACKSON, “Legal
Pluralism Between Islam and the Nation-State: Romantic Medievalism or Pragmatic Modernity?”,
Fordham International Law Journal, num. 1, 2006, pp. 158-176, p. 172, sostiene che “there is an
entire universe of legal rights and obligations that are authoritative and deeply felt in the hearts
and minds of people yet totally independent of the State”.

% R.DWORKIN, “Perché!’eguaglianza dovrebbe essereimportante periliberali”, inid.,
Questioni di principio (1985), il Saggiatore, Milano, 1990, pp. 250-260, p. 251.

» Vedi A. Gehlen, Prospettive antropologiche (1961), il Mulino, Bologna, 1987, pp. 109.

% A. SHACHAR, Multicultural Jurisdictions, Cambridge University Press, Cambridge, 2001,
pp.35ss.,43s.,59-61.
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comportamenti nonaccettati dall'ordinamento giuridico dominante diventano
invisibili a livello sociale, ma rientrano nel mondo sommerso dei comporta-
menti regolati dal nomos “originario”. Un esempio per tutti € rappresentato
dalla vicenda della poligamia nella Gran Bretagna, in cui, appunto, a partire
dagli anni ‘70 del secolo scorso, si & prodotto “un sottosuolo giuridico in cui
[essa] viene perpetrata”. Percio, non ¢’e da stupirsi, se comunita culturali e
religiose richiedono allo Stato di poter esercitare una propria giurisdizione,
pitto meno esclusiva, nelle materie che ritengono fondamentali perla garanzia
dell'identitacollettivadel gruppoediquella personaledei proprimembri.

La domanda che ci dobbiamo porre ¢, allora, come possa I'ordinamento
giuridico statale affrontare le questioni poste dalla differenza culturale, rispet-
tandola, secondoquantorichiestodal principiodinondiscriminazione.

Un punto deve essere tenuto fermo: le istituzioni dei gruppi minoritari
prospettano dei comportamenti forniti di valore, tanto quanto lo fanno le
nostre istituzioni. Per quanto ho appena sostenuto riguardo al fenomeno del
reactive culturalism, € altamente improbabile -ma forse anche ingiusto- che le
loro pratiche possano essere annullate, 0 anche solo efficacemente contrastate,
attraverso misure di repressione giuridica.

Le risposte istituzionali possono essere le piti diverse, e possono andare
dal modello universalista, statualista ed assimilazionista alla francese, che
nega semplicemente il problema, al modello particolarista, configurato dal
pluralismo giurisdizionale come avviene in Canada®. Ilmodello particolari-
sta, prospetta un sistema a millet, in cui le singole comunita -e in particolare
quelle organizzate su base religiosa- hanno giurisdizione autonoma, e talvolta
esclusiva, per le materie che concernono la loro identita collettiva -in parti-
colare, lostatuto personale, il diritto di famiglia e quello successorio-*, senza
chealivello dell’ordinamento giuridico statale esista un uniforme diritto del
settore interessato. Il limite principale di questo modello & quello che Ayelet
Shacharhadefinitocomeil “paradossodella vulnerabilita multiculturale”:a

1 F.SONA, Polygamy in Britain, relazione per I'Osservatorio delle liberta ed istituzioni religiose
(OLIR), 2005, visibile al sito http://www.olir.it/areetematiche/104/documents/Sona_Polyga-
my_in_Britain.pdf (visitatoil 31.01.2013), pp. 1-21; C. RICCL, “Shari’a Courts in Gran Bretagna:
riflessioni sulle forme di giustizia interna alla comunita islamica inglese”, in I diritti dell’uomo,
num. 2, 2009, pp. 25-42.

%2VediV.BADER, “Legal Pluralism” and Differentiated Morality”, cit. nota9.

% V.gliesempiriportatiin A. SHACHAR, Multicultural Jurisdictions, cit.nota30, pp.78-85.


http://www.olir.it/areetematiche/104/documents/Sona_Polyga-
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causa dell’assetto maschilista e patriarcale caratteristico di molte comunita,
I'autonomia giurisdizionale delle minoranze culturali riconosciuta dallo Stato
puo avere come esito quello di aggravare I'oppressione dei soggetti pitt vulne-
rabili, come donne e bambini, quando le corti comunitarie applicano norme
tradizionali*.

Da una prospettiva di multiculturalismo moderato, Shachar propone,
invece, una giurisdizione multiculturale, intesa, nel senso di una giurisdizione
concorrente tra quella della minoranza e quella dello Stato®. Il limite della
giurisdizione concorrente proposta da Shachar come una forma di joint gover-
nance, consiste nel dare troppo peso alla comunita e alla sua presunta identita
collettiva, per cui tale soluzione promuove unaconcezione che vedelasocieta
come unarcipelagodiisole culturali, pressoché separate dalla societa piticom-
prensiva,all'internodel quale vengonoriconosciutidiritticollettivi®.

Al contrario, io muovo da una prospettiva laico-personalista, per cui le
comunita e le culture -nonostante il rilevante significato che possiedono per

¥ V.ibidem, pp.2-3;insensoanalogo, giaS.M. OKIN, “Is Multiculturalism Bad for Wo-
men?”, Boston Review, num. 5,1997, orain AA.VV., Is Multiculturalism Bad for Women?, ed. by
J. Cohen, et al., Princeton U.P, Princeton (N.].), 1999, pp. 9-24, trad. it. di M.C. Pievatolo,
Multiculturalismo e femminismo. Il multiculturalismo danneggia le donne?, reperibile al sito http://
lgxserver.uniba.it/lei/filpol/okin.htm (visitato il 31.01.2013); ora anche in IDEM, Diritti delle
donneemulticulturalismo,acuradi A. Besussie A. Facchi, Cortina, Milano, 2007.

% Questa proposta ¢ stata fatta propria dall’arcivescovo di Canterbury, Rowan WILLIAMS,
nellanota conferenza tenuta alla Royal Courts of Justice, il 07.02.2008: Civil and Religious Law
in England: a Religious Perspective, http://rowanwilliams.archbishopofcanterbury.org/articles.
php/1137/archbishops-lecture-civil-and-religious-law-in-england-a-religious-perspective  (visitato
31/01/2013). Sulla sua conferenza v.: R. BALLARD, A. FERRARI, R. GRILLO, A.]. HOEKEMA,
M. MAUSSEN, P SHAH, “Cultural Diversity”, cit. nota24, pp. 16-20; PSHAH, “Transforming
to Accomodate?”, cit. nota 20, pp. 77-86.

% Per “diritti collettivi” o di gruppo, si intendono quei diritti che tutelano gli aspetti identitari
culturali di una comunita, come -ad es.- il diritto di esprimersi nella propria lingua, o il vestire
i costumi tradizionali. Tali diritti possono essere fruiti individualmente (uti singuli) e, quindi,
rientrano nella tradizione liberale dei diritti, oppure il loro titolare € la collettivita in quanto tale
(uti universi), considerata come un distinto soggetto di diritto. Quest ultima concezione si colloca
all'interno delle dottrine organicistiche o comunitariste del diritto. Un esempio si trova in Ch.
TAYLOR, Multiculturalismo. La politica del riconoscimento, Anabasi, Milano, 1993, pp. 83-88.
Per le conseguenze antiliberali della concezione v. i contributi di: E. VITALE, “Introduzione. Le
nuovefrontieredellateoriadeidiritti”; A.E. GALEOTTI, “Idiritti collettivi”; P.COMANDUCC],
“Quali minoranze? Quali diritti? Prospettive di analisi e classificazione”, tutti in AA.VV., Diritti
umani e diritti delle minoranze, a cura di E. Vitale, Rosenberg & Sellier, Torino, pp. 11-20, 30-46,
47-67.
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le persone- vengono tutelate solo mediatamente, attraverso le garanzie fornite
dall’ordinamento statale agli esseri umani.

Per comporrei conflitti giuridici multiculturali, in genere, ed in particolare
quelli in cui sono implicate -molto spesso come parti lese o discriminate- le
donne (soprattutto in ambito familiare”), la soluzione che propongo € quella
di promuovere -secondo I'esigenza espressa da Denise Réaume- una “giurisdi-
zione sensibile alla cultura”®. In realta, si dovrebbe trattare di un’attivita giu-
dizialeche pronuncisentenze “sensibili” nonsoltantoalla culturaminoritaria
in questione, quanto a tutte le culture in gioco -a quella minoritaria e a quella
maggioritaria o “ufficiale”®.

A questo fine, allora, I'attivita decisionale dovrebbe essere di tipo pruden-
ziale e particolarmente orientata ai principi fondamentali della costituzione:
liberta, eguaglianza, solidarieta, dignita, eccetera®. In questo modo la giuri-
sprudenza potrebbe avere un certo successo, anche sul piano dell'integrazione
sociale, a patto chesiain grado dirispettarele condizioni “rappresentate” dal
pluralismo. Con le parole di Lord Justice Arden, giudice di corte di appello,
le parti “possono osservare tradizioni e pratiche differenti[...] Cid deve essere
atteso erispettatonelle pronunce giudiziali (jurisdiction) [poiché] la corte deve
dare la giusta considerazione a queste differenze”*'.

Nei confronti della diversita culturale e controproducente sia il paterna-
lismo di chi vuole insegnare e imporre agli altri come comportarsi, sia I'in-
dulgenza comunque comprensiva della diversita®. Piuttosto, la stessa attivita

% Sulla funzione discriminante e identitaria del diritto di famiglia, v. A. SHACHAR, Multi-
cultural Jurisdictions, cit. nota 30, pp. 49-55.

% D. REAUME, “Moral and Legal Responses to the Multi-cultural, Multi-ethnic State”, in
AANV., Recht, Gerechtigkeit und der Staat, hrsg. v.M.M. Karlsson, et al., Duncker & Humblot,
Berlin, 1993, pp.251-263, pp. 256-257.

¥ Sitratta di una proposta mediana rispetto al tradizionale approccio processuale e a quello
«basato sulla differenza». Per questi modelli cfr. A. EISENBERG, “Diversity and Equality: Three
Approaches to Cultural and Sexual Difference”, The Journal of Political Philosophy, num. 1, 2003,
pp-41-64, pp.50-62. Il terzoapprocciosarebbe quellouniversalistadei diritti (pp. 42-46).

40 Peril significato cheattribuisco allanozione di “principio” v. F. BELVISL “I diritti fonda-
mentalinellasocietamulticulturale”, Dirittoesocieta, num.1,2012, pp.1-18.

4 Arden L], in Khan v Khan [2007], citato da S. KNIGHTS, “ Approaches to Diversity in the
Domestic Courts”, cit. nota 6, p. 286.

2 Aquest’ultimoatteggiamento € esposta quella giurisprudenzaindividualizzante, cheaccoglie
troppo superficialmente la “ cultural defense”. Un caso tedesco, che in Italia ha fatto molto discutere,
poiché ha visto coinvolto un italiano comereo, ¢ stato quello deciso dal Landgericht Biickeburg,
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giudiziale dovrebbe configurarsi come un momento della critica rispettosa
delle pratiche e delle istituzioni straniere, che vengono seguite in una societa
diversa da quella di origine. Questo puo comportare cheil giudice, alla ricerca
di una soluzione adeguata, rispecchi il pluralismo normativo, secondo una
strategia decisionale quasi nomo-poietica. Egli, infatti, nell'applicareil diritto,
prendeinconsiderazione sianormestraniere, sia principieregole del proprio
ordinamento, per “assemblare” una normanuova, ibridarispetto allenormee
ai principi degli ordinamenti considerati.

Giuridicamente, 'appartenenza ad un gruppo culturale non puo essere
concepitacome uno status ascrittivo (by force), néla scelta culturale deve pesare
sull'individuo come una condanna. Al contrario, a questi aspetti deve essere
riconosciuta pienamente la loro natura elettiva (by will), per cui le persone
devono poter godere delle garanzie fornite dall'ordinamento giuridico del pa-
esein cui vivono, anche nel casoin cui abbiano inizialmente scelto una forma
di vita tradizionale, che non prevede quelle tutele® e nonostante I'eventuale
esistenza di specifici diritti di gruppo.

IV.

Linsorgenza dei casi difficili segnala il problema di una integrazione “in-
felice”* della persona, che puoavvenirea duelivelli distinti: quello dell inte-

il 14 marzo 2006: v. E. BASILE, Immigrazione e reati culturalmente motivati, Giuffre, Milano,
2010, pp. 255-256. Al pericolo di superficiale condiscendenza non pare essere soggetta una parte
notevole della giurisprudenza italiana, che sembra cadere, invece, nell’eccesso opposto: quello di
manifestare un’”idiosincrasia giudiziaria aireaticulturalmente orientati”, che talvolta “finisce per
tradursi [...] in una surrettizia forma di esclusione dello ‘straniero culturale’”: v. C. Grandji, “I reati
culturalmente motivatinella giurisprudenzaitaliana: unacategorianegletta?”,in AA.VV., Diritto
contro:meccanismi giuridicidiesclusione dellostraniero,acuradiO. Gioloe M. Pifferi, Giappichelli,
Torino, 2009, pp. 179-211 (i luoghi cit. sono -rispettivamente- a p. 204 e 195).

#In senso analogo, S.M. OKIN, Is Multiculturalism Bad for Women?, cit. nota 34, p. 20,
chiede: “Quando una donna appartenente ad una cultura piit patriarcale giunge negli USA, o in
qualchealtroStato occidentalefondamentalmente liberale, perché dovrebbe essere meno protetta
dalla violenza maschile rispetto ad altre donne?”. A mio parere, pero, questo tipo di protezione
non & l'unico, né quello primario: piuttosto, esso dovrebbe costituire una forma “sussidiaria” di
tutela.

“ “Infelicita” significa dover scegliere la seconda miglior opzione: quella per cuinella differenza
(che richiede come regola di giustizia che casi eguali siano trattati in modo eguale, ma che casi
differenti siano trattati in modo differente) si ricorre al principio di eguaglianza formale (per cui
tuttisonoegualidifronteallalegge)ealledisposizionilegali, manelrispettodelladifferenzainiziale,
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grazione nel proprio gruppo (che puo implicare un'integrazione anche solo
minimale nei confronti della societa nel suo complesso: ad esempio, ladonna
sposata in un matrimonio poligamico che accetta la propria condizione); e
quello dell'inclusione da parte della societa ospitante (che comporta un’inte-
grazione centrifuga nei confronti del proprio gruppo: ad esempio, la donna
ripudiata chericorre alla protezione dell’ordinamento giuridico statale per
migliorarele condizioni economiche della propria esistenza). Il passaggio
dall’'unaall’altra forma integrativa é reso possibile dal c.d. “diritto diexit”, cioe
dallaliberta dilasciareil proprio gruppo, che fascattarela protezione generale
dell'ordinamento giuridico dello Stato. La tutela dell’ordinamento giuridico,
pero, non interviene unicamente nel caso di un abbandono definitivo della
propria cultura e del gruppo, ma anche nell’occasione di un distacco da essi
solo momentaneo o parziale®.

Inoltre, per quanto riguarda la tutela giuridica di questi soggetti, porta-
tori di differenze anche nei confronti della minoranza di appartenenza, la
procedura pittadeguata puo esserenon quella che termina con una decisione
autoritativa come quella del giudice, ma una procedura negoziale che cerchi di
mediare tra le parti in causa®. Infatti, nelle questioni in cui sono implicate la
maggior parte delle volte, come quelle coniugali (divorzio, ripudio) o familiari
(affidamento dei figli, patria potesta, eredita), o in quelle che le contrappon-
gono direttamente alla loro collettivita®, le donne rischiano di essere in ogni

come ¢ richiesto dal principio della dignita umana. Sul concetto di “infelice integrazione” v. G.
ZANETTI, “Lescissione, i gruppi e le istituzioni: una critica per principi”, in AA.VV., Elementi
di etica pratica, cit. nota 26, pp. 27-39, pp. 31-37.

% Peraltro,il diritto diexit pudfornireuna garanziasoloprimafacie, poichéciochesiprospetta
alla dissidente & spesso unicamente una situazione drammatica in cui la donna si scopre doppia-
mente discriminata -nella comunita e nella societa- e nell'impossibilita di sopravvivere all'esterno
delle relazioni oppressive che reggono la vita comunitaria.

% Ho trattato del paradigma negoziale come modello alternativo a quello della decisione giudi-
ziale in F. BELVISI, “Diritti e giustizia in una societd multiculturale. Le sfide al diritto nell'Italia di
oggi”, Il diritto ecclesiastico, num. 2, 2002, pp. 435-455, pp. 447-453; IDEM, “Identita, minoranze,
immigrazione: com’e possibile I'integrazione sociale?”, Diritto, immigrazione e cittadinanza, num.
4, 2002, pp. 11-30, pp. 27-30. V., inoltre, A. SHACHAR, Multicultural Jurisdictions, cit. nota
30, capp. 5-6.

4 Notoeil caso Santa Clara Pueblov. Martinez, 1978:v. A.SHACHAR, Multicul tural Juri-
sdictions, cit. nota30, pp. 18-20; M.C. LAM, “Between Nationalism and Feminism: Indigenous
Women, Community, and State”, in AA.VV., Engaging Cultural Differences. The Multicultural
Challengein Liberal Democracies, ed. by R.A. Shweder, etal., Russel Sage Foundation, New York,
2002, pp.271-287, pp. 282-284.
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caso delle perdenti: seil giudice statale riconosceil loro buon diritto vengono
emarginate o espulse dal gruppo, se soccombono sono costrette a continuare
asubire maltrattamenti. In questi casi —che si concretizzano, ad esempio, nella
tutela del diritto all'integrita fisica di contro al pericolo di subire una muti-
lazione genitale- alcuni autori formulanoI'ipotesi che sia piti favorevole una
soluzione di compromesso che salvaguardisia norme ed usanze tradizionali,
siai diritti delle donne, ma senza fare loro correre il rischio di non essere piti
accettate dal gruppo®.

Infine, la soluzione di questi “casi difficili” richiede che la ricostruzio-
ne del caso el'individuazione e interpretazione delle norme avvengano in
modo -weberianamente- “comprendente”, a partire dai principi di eguale
considerazione erispetto e di pluralismo culturale®. Percui, I'agire guidato da
regole istituzionali deve essere inteso in base al senso intenzionato dall’agente
secondo la “presunzione” del valore dell'istituzione in questione, mentre il
comportamento viene giudicato compatibilmente ai principi costituzionali.
Ad esempio, daunlato, in considerazione del rispetto della cultura straniera
e del pluralismo, questo pud comportare il riconoscimento del matrimonio
poligamico celebrato all'interno della comunita, nonostante contrasti con il
principio dell'eguaglianza morale e giuridica dei coniugi (art. 29, c. 2 Cost.
it.); dall'altro, implica -per rispettare la dignita personale- la critica dell'istitu-
zione per via giurisdizionale, che, in caso di conflitto tra i coniugi, garantisce
allaparte pit debole -la donna- le tutele in materia diseparazione e divorzio,
sostentamento, affidamentodeifigli, ecc., attraversol'applicazionedegliartt.
3e29Cost. it.,edel diritto difamigliaitaliano™.

#11 principio € quello dell’accomodation: v. A. SHACHAR, Multicultural Jurisdictions, cit.
nota30, cap.5.

¥ Sulladifficoltadideterminareifattieindividuarelanormadaapplicareinsituazioni pluraliste
v.E.BELVIS], “Situando I'analisi: pluralismo normativo e tutela giuridica dei soggetti vulnerabili
nella societa multiculturale”, in AA.VV., Differenza razziale, discriminazione e razzismo nelle societa
multiculturali, a cura di Th. Casadei e L. Re, vol. 1, Diabasis, Reggio Emilia, 2007, pp. 171-187;
pericasipenaliv. B. PASTORE, “Identita culturali, conflitti normativi e processo penale”, cit.
nota 1, pp. 50-61.

% Pittapprofonditamente sul tema v.F. BELVISI, “Unariflessione normativa perla societa
multiculturale. Lesempio del matrimonio islamico”, Diritto, immigrazione e cittadinanza, num.
4, 2003, pp. 28-47, pp. 42-47. Per un’argomentazione differente, v. B. PAREKH, Rethinking
Multiculturalism: Cultural Diversity and Political Theory, Palgrave, Basingstoke, 2000, pp. 282-
292. 11 criterio che propongo nel testo pud trovare un certo riscontro nella prassi giudiziale del
diritto internazionale privato, che segue la “teoria dei due stadi”: v. E. JAYME, “Diritto di fami-
glia: Societa multiculturale e nuovi sviluppi del diritto internazionale privato”, Rivista di diritto
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Pertanto, in considerazione del principio di non discriminazione, nella
mia prospettiva, non si tratta tanto di dare semplicemente efficacia all'inter-
no del diritto statale a “norme provenienti da altri ordinamenti giuridici”,
quanto di riconoscere il valore normativo delle istituzioni di culture diverse
e -rispettandole- diapplicareleregole chele costituiscono, “accomodandole”
inconformitaai principifondamentalidellacostituzione.

internazionale privato e processuale, num. 2, 1993, pp. 295-304, pp. 301-302; L. MELICA, “Lo
straniero extracomunitario. Valori costituzionali e identita culturale”, in AA.VV., La tutela giuridica
delleminoranze,acuradiS. Bartole, etal., Cedam, Padova, 1998, pp.189-224, p.205;N.CO-
LAIANNI, “Poligamia e principi del ‘diritto europeo™, Quaderni di diritto e politica ecclesiastica,
num. 1,2002, pp. 226-261, p.242-244.






GLOBALIZACION Y JUSTICIA
(CINCO SUPUESTOS DELA APLICACION DE
LAS NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO Y DE DERECHO EUROPEO POR LOS
TRIBUNALES ESPANOLES)

Santiago Ripol Carulla

Catedriticode Derecho Internacional Piiblico. Universidad Pompeu Fabra

INTRODUCCION

Escomun afirmar que la globalizacién ha tenido como consecuenciala de-
gradacion delasoberania del Estado nacién. Este proceso, se afiade, afecta tanto
al ejercicio delas competencias territoriales como personales del Estadoe incide
sobre todo en el ejercicio de las funciones econémicas que anteriormente le eran
reservadas’. También en los procesos de toma de decisiones politicas funda-
mentalesy deelaboracionauténomadelasnormasjuridicascorrespondientes.
Ciertamente, el legislador estatal ya no es tinico: convive, entre otros, con los
parlamentos y gobiernos delas entidades regionalesy delos enteslocales, las
administraciones independientes, dotadas a su vez de capacidad normativa o
paraemitirinformesy dictdmenes,loscomités deespecialistasy expertos,cada
vezmasfrecuentestantoenel planonacional comointernacional, encargados
de la aprobacién de las normas de armonizacién técnica. A lo anterior hay
que afiadir el creciente -imprescindible- recurso al Derecho internacional y
laobligada aplicacién del Derecho dela Union Europea.

1 Masno por ello puede hablarse, como lo han hecho determinados autores, dela muerte
del Estado nacion. En este sentido ha de decirse que las funciones primarias del Estado, laley y el
orden, permanecen basicamente intactas, que las fronteras no han desaparecido, antes al contrario,
enlo queserefierealaentraday salida de bienes y personas. Porlo demas, las dreas de prestacién
social siguen en muy buena medida bajo su control: educacién ptblica, sanidad, planificacién
medioambiental, cultura,... como también la politica impositiva imprescindible para desarrollar
las politicas mencionadas. Una aproximacién muy interesante a la cuestion, en F. VALLESPIN, “El
Estadoenla globalizaciéon”, en . CRESPOMARTINEZ (Ed.), El estudio de la politica: problemas
yhorizontes, Madrid: Thomson / Civitas, 2003,159-186.
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Pretendo en este trabajo responder a la pregunta siguiente: ;como han
reaccionadolosjuecesy tribunales espafioles cuando pararesolver unasunto
han debido aplicar las normas del DIP y de DUE? Para hacerlo tomaré en
consideracion5 casosrelevantesrelacionados conlosretos que planteala glo-
balizacion, asaber:1)el desarrollocientificoy técnicoylasociedad del riesgo,
2) launiversalizacién delas comunicaciones, 3) la ordenacién de un mercado
enel que el Estado yano es actor principal sino mero garante de la competencia
y4)regidosporunos principios basicosrecogidosentratadosinternacionales
dealcance diverso, y, finalmente, 5) el recurso a la armonizacion legislativa
internacional para hacer frente a los nuevos problemas sociales. Los casos
han sido seleccionados en base a un segundo criterio: mostrar no sélo que la
respuestano hasido univoca sino tambiénlas dificultades que puedensurgir
enel momento de aplicar unas normas que, aun formando parte del Derecho
interno, han sido adoptadas en un Ordenamiento ajeno al del operadorjuridico
a quien corresponde su aplicacion.

II. LAFLEXIBILIDAD DEL DERECHO ANTE LATECNICA

A) Lareconstruccion de categorias y conceptos tradicionales

En ocasiones la estrategia de los tribunales nacionales para resolver los
problemas interpretativos que las nuevas tecnologias plantean en el Derecho
ha consistido enlareconstruccién delos instrumentos conceptuales tradicio-
nales’. T.E. Frosini ha sefialado que esta forma de actuacion ha sido seguida
porel Tribunal Supremo delos Estados Unidos cuando ha debidoenfrentarse
adiversosasuntos relacionados con el ejercicio delalibertad de expresiénen

?Deigual modo ha actuado el legislador quien, pararegular determinadas realidades de apa-
ricion reciente, se nutre de técnicas juridicas y legislativas establecidas con anterioridad, prefijadas
para situaciones distintas y que deberd adaptar a las nuevas realidades. Como sefiala L. Martin-
Retortillo, este fendmeno puede encontrarse en todos los cuerpos legales que ordenan nuevos
procesos de produccion energética. A continuacion, con &nimo de ejemplificar este aspecto traea
colacién la formacién delas normas de derecho espafiol ordenadoras de la energfa hidroeléctrica.
Estas, vertebradas en un primer momento en el Decreto De la Cierva (1921), se constituyeron
apartir delaLey deaguas, que habiasidoadoptada en 1866, conanterioridad, porlo tanto, a
laaparicion de la industria hidroeléctrica. Ver, L. MARTIN-RETORTILLO, Energia nuclear y
Derecho, Madrid, 1964, pp. 31-37. Idéntica es la via seguida por la normativa de los hidrocarburos
olaindustria del gas.



GLOBALIZACION Y JUSTICIA 111

Internet y sus limites®. Pero en la practica judicial espafiola hay asuntos que
permiten poner de manifiestocémoeljueznacional haseguidoeste proceder.
Tal es el caso del Tribunal Constitucional cuando se ha enfrentado a una rea-
lidad quees propiadelasociedad industrializada, larepercusiéndelosolores
odelruidoenlavidacotidianadelas personas*.

Paracomprender lajurisprudencia del TC sobre este particular es preciso
tomar en cuenta que previamente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
habia dictado dos sentencias referidas a Espafia sobre la cuestion (Sentencias
Lopez Ostra, de 23 denoviembre de 1994, y Moreno Gomez, de 16 denoviem-
bre de 2004). En estas sentencias se condena a Espafia por violacién del derecho
alavida privada delosrecurrentes. Esta vulneracion del art. 8 CEDH obedece
aque el derecho espafiol no garantiza la inviolabilidad del domicilio frentea
los dafios medioambientales graves®. La cuestion de fondo es importante pues
ocurre que la Constitucion Espafiola concibe el derecho a la inviolabilidad
del domicilio como expresion del derecho a la intimidad y circunscribe su
contenido a la defensa fundamentalmente frente a intromisiones fisicas en el
domicilio personal. Como haindicado E Velasco dificilmente puede conciliarse
esta concepcién con la Sentencia Ldpez Ostra, por medio de la cual el TEDH

® Serefiere, en concreto, a la importante Sentencia de 26 de junio de 1997 relativa a la in-
constitucionalidad delaley que impedia las comunicaciones indecentes aparecidas en Internet.
T.E. FROSINI, “Nuevas tecnologfas y constitucionalismo”, Revista de Estudios Politicos, nam. 124,
abril-junio de 2004, pp. 129-147.

4 Ciertamente las consideraciones que a continuacién se realizan pueden extenderse a otros
ambitos del Derecho, todos aquellos surgidos y consolidados para dar respuesta a los potenciales
efectos negativos que el desarrollo cientifico y técnico puede tener sobre la sociedad (por ejemplo: el
derecho de la proteccién de datos personales, las normas que procuran la ordenacién de las técnicas
demanipulaciéngenéticaoel derechodelaseguridad alimentaria).

5Ya en su Sentencia Powell y Rainer c. Reino Unido, de 21 de febrero de 1990, el TEDH
consider6 que, en determinados casos de singular gravedad, la proteccién frente a los dafios
medioambientales es parte integrante del derechoala vida privada y familiar. Esta interpretacion
amplia del contenido del art. 8.1 CEDH responde al entendimiento del TEDH de que los Estados
deben garantizarlos derechos y libertades reconocidos enla Convencién de Roma de forma efectiva,
tomando en consideracién las situaciones de hecho de cada momento. Asi, la Sentencia Powell y
Rainer concedi6 el amparo del Convenio alos demandantes en razén de la escasa diligencia mos-
tradaporlasautoridadesbritanicas parahacer frentealacontaminaciénactstica provocadasobre
los sefiores Powell y Rainer por los movimientos delos aviones del aeropuerto de Heathrow. Ver,
L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El ruido de los grandes aeropuertos en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio
Menéndez, Madrid: Civitas, 1996, pp. 5389-5404.
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“hacreado (apartirdelart. 8.1 CEDH) un “derecho general delibertad” sobre
unespaciodeterminado (el domicilio)®.

Comosehadichoel TEDHha declaradoen dosasuntos que Espafia
havulneradoelart.8 CEDH. El primero de estos asuntos tiene origen en
la demanda interpuesta por Gregoria L6pez Ostra ante el TEDH. Antes de
proceder al examen de la Sentencia resulta de interés conocer el iter procesal
habido en Espafia.

En los terrenos del Ayuntamiento de Lorca y con subvencion del Estado
seconstruyepor parte delasempresasdel poligonoindustrial SACURSA una
estacion de depuracion de aguas y desechos. Esta estacion estd situada a 12
metros del domicilio de la Sra. Gregoria Lopez Ostra.

La estacioninicia su actividad en julio de 1988 sin haber obtenido la licen-
ciapreviadel Ayuntamiento.Supuestaen marcha provocaemanacionesde gas,
olores pestilentes y contaminacion debidoa fallos en su funcionamiento, que
provocan inmediatamente problemas de salud y ruidos a numerosos habitantes
delalocalidad. El Ayuntamiento desaloja a los residentes del barrio principal-
mente afectado y los realoja gratuitamente en el centro de Lorca.

E19 de septiembre de 1988, tras numerosas quejas y a la vista de los infor-
mes emitidos porla Agencia parael Medio Ambientey a Naturaleza de Murcia
(AMAN), el Ayuntamiento ordena la parada de una delas actividades de la
estacionyladecantacién deresiduos quimicosy organicosenvasijasdeagua

¢ A continuacién, expresando su posicion critica con la Sentencia (que califica como exceso
interpretativo), expone el razonamiento seguido por el TEDH: “El CEDH carece de una cldusula
general de libertad o de un derecho general de libertad (...) El CEDH protege ‘libertades concre-
tas’,nolalibertad, sinmas. Y elloa diferencia de algunos textos constitucionales, comola Ley
Fundamental de Bonn (art. 2.1 GG) que proclama con carécter general el derecho fundamental
allibre desarrollo dela personalidad’. La ausencia de ese derecho general delibertad en el CEDH
se ha resuelto mediante la interpretacion extensiva de los derechos del art. 8.1 CEDH (respeto a
la vida privada y familiar, domicilio y ala correspondencia). Sobre la base de un concepto amplio
de privacidad (privacy), mas anglosajon que continental, el TEDH ha formulado un verdadero
derecho allibre desarrollo del individuo. De esta forma, el derecho a la inviolabilidad del domicilio
(una especie, del género privacidad), del art. 8.1 CEDH, ha pasado a ser un ‘derecho a la libertad
enel domicilio’. El art. 8.1 protege al individuo en su domicilio contra cualquier injerencia exterior
queimpidaodificultesulibertad de movimientos; seala injerenciaunaentrada corporal, humos o
ruidos”. F. VELASCO CABALLERO, “Protecciéon del Medio Ambiente en el constitucionalismo
europeo”, Noticias de la Unién Europea, n. 190, noviembre de 2000, pp. 183-190 (en particular,
pp- 188-189).
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(lagunaje). A pesar de todo persisten ciertas molestias que pueden constituir
unpeligroparalasalud delosvecinos.

La Sra. Lopez Ostra interpone ante la Audiencia Territorial (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de Murcia un recurso para la proteccién de los
derechos fundamentales. Se queja de una injerenciailegitima en su domicilio
y enel disfrute pacifico del mismo, de un dafio a su integridad fisica y moral, a
sulibertad y seguridad (arts.15,17.1,18.2y 19 CE) provocadosporlaactitud
pasivadela Administracion. El Tribunal recoge diversos testimonios y encarga
alaAMANuninforme. Esteesemitidoenfechal9deenerode 1989y cons-
tata que el emplazamiento delaestaciénno eseladecuado. La Audiencia dicta
Sentencia en fecha 31 de enero de 1989 desestimando la demanda: no existe un
grave peligro paralasalud delas familias que habitanen el barrio sinomés bien
undeterioro desucalidad de vida queno es suficientemente importante para
considerar que ha habido la alegada violacién de los derechos fundamentales.
Entodocaso, éstanoserfaimputable al Ayuntamiento de Lorca.

Se interpuso recurso ante el Tribunal Supremo. El Fiscal considera que la
situaciéndescritaconstituye unainjerenciaarbitrariaeilegal delasautoridades
publicasenlavida privaday familiar de la demandante (art. 18 enrelacion con
los arts. 15 y 19 CE). Por Sentencia de 27 de julio de 1989 el TS desestima
el recurso pues, segtin su parecer, no ha habido una intromisién ilegitima en
el domicilio de la recurrente ya que ningtn agente ptblico ha entrado en el
domicilio de la demandante.

Formuladorecurso deamparo, el TC declaré la inadmisibilidad del mismo
por falta manifiesta de fundamento ya que la existencia de humos, olores y
suciedad no constituye en si misma una violacion del derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio.

El dia 14 de mayo de 1990 la Sra. Lopez Ostra plantea una demanda ante
los 6rganos de control del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En su
demanda invoca los articulos 8.1 y 8.2 CEDH y se considera victima de una
violacion del derecho al respeto a su domicilio que hace imposible su vida
privaday familiar, asi como de un trato degradante. En su demandala Sra.
G.LépezOstrase dueledelainactividad del Ayuntamiento de Lorcaantelos
dafios causadossobresusalud yladesufamilia, asicomosobrelavida privada
y familiar en el interior de su domicilio provocados porlaestacion depuradora
instalada a escasos metros de su domicilio.
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Tras examinar su queja, el TEDH concluye que ni el Ayuntamiento de
Lorcacumpliéconlos deberesqueleeranexigidosnilasautoridadesestatales
adoptaronlas medidasnecesarias para proteger el derecho dela demandante
al respeto de su domicilio y de su vida privada y familiar. Para el Tribunal de
Estrasburgo el Ayuntamiento no sélo no adopté ninguna medida después del
9 de septiembre de 1988, fecha de aprobacion de la correspondiente Sentencia
por el TS] de Andalucia, sino que trat6 de contrarrestar las decisiones judiciales
que podrian exigirle una tal accién. Adicionalmente, el TEDH sefiala que los
otros 6rganos del Estado contribuyeron a prolongar la situacion al no ejecutar
el cierre decretado por el Juez de instruccién de Lorca el 15 de noviembre de
1991 en el curso del procedimiento por delito ecolégico. Por tltimo, el TEDH
entiende que el hecho de que el Ayuntamiento asumieralos gastos de unapar-
tamento en el centro de Lorca ocupado porla familia de la demandante durante
1 afo, no puede ocultar que los interesados han debido sufrir durante mas
de3afioslos dafios provocados porla depuradora objeto de marras (parrafos
56-57). Por tanto, el TEDH concluye que no se ha sabido encontrar el justo
equilibrio entre el interés del bienestar econémico del Ayuntamiento de Lorca
y el disfrute efectivo por parte de la Sra. Lépez Ostra del derecho al respecto
desudomicilioy desuvidaprivaday familiar’.

EnestaSentencia el TEDH fijasudoctrinasobrelainviolabilidad del
domicilio por dafios medioambientales graves. Esta doctrinaes, ensintesis, la
siguiente: 1) Hay ocasionesenlas que determinados dafiosal medioambiente
especialmente graves pueden hacer inviable la vida de los particulares ensu
domicilio. Es el caso del ruido en las cercanias de los grandes aeropuertos o
de las emanaciones de olores y humos provocadas por una planta depuradora
enunavivienda situada a escasos metros de lamisma. 2) Hade haber unare-

7 Entre los comentarios a esta sentencia, ver, ]. EGEA FERNANDEZ, “Condiciones medioam-
bientales y derechos fundamentales. Inmisiones perjudiciales que obligana abandonar el domicilio
(A propositodelasentenciadel TEDH de 9 dediciembre)”, Derechoprivadoy Constitucién, n.9,
1996. pp. 323-364; M.E. GARCIA JIMENEZ, “El derecho humano a un medio ambiente sano,
a proposito de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto <Lépez
Ostra c. Espafia> (Sentencia 41/1993/436/515 de 9 de diciembre de 1994), en Estudios Juridicos
en Memoriadel Profesor Dr. D. José Ramén Casabd Ruiz, Valencia: Universidad de Valencia, 1997,
pp-825-847; E VELASCO CABALLERO, “Laproteccién del medio ambiente ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanosenelcaso”“Lépez Ostracontra Espafia”)”, REDC,n.451995, pp. 305-324; A. WILLEM
HERINGA, “Private Life and the Protection of the Environment”, Maastricht Journal of European
and Comparative Law,n. 21995. pp. 196-204.
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lacion de causalidad entre el ruido, los olores, los humos, etcétera y los dafios
que éstos provocan sobre los recurrentes. En principio la carga de la prueba
deestarelaciény de su gravedad recae sobre los afectados. 3) Esta prueba ha
de demostrar también que las autoridades pablicas no han cumplido con los
deberesquelessonexigibles deevitar o disminuir tales dafiosal medioambiente
ydeprotegeralosafectados®.

Laincorporaciondeestadoctrinaenlajurisprudenciadel TCseha
producido a través de dos sentencias, que han asumido sus contenidos pro-
gresivamente’. La primera de estas sentencias -STC 199/1996, de 3 de di-
ciembre- tiene su origen en la querella interpuesta por un grupo de vecinos
de Sobrado-Meicende-Arteixo con motivo de las obras de ampliaciéon de la
refineria de Repsol Petréleoenlazonade Bens. Enestasentenciael TCno
entr6 ajuzgar si habia habido vulneracion del derecho ala inviolabilidad del
domiciliooalaintimidad. Enla demanda de amparo -centrada en el archivo
de una denuncia por delito ecolégico- sélo se alegaba la vulneracién de los
arts. 24.1y 24.2. CE™.

Sinembargo, la STCincluye unobiter dictum muy importante. En este
obiter el TC: sefiala que la importancia del derecho al medio ambiente ha sido
puesta de relieve por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos enla Senten-
cia Ldpez Ostra (F] 2); expone los avances legislativos habidos en Espafia enla
materia (FJ 3); recuerda que como tal, el derecho al medio ambiente se presenta
en Espafiacomo un principio rector,no como un derecho fundamental; indica

8 Paraun examen dela misma, ver, A. CARRILLO DONAIRE, “; Hacia un derecho funda-
mentalaunmedioambienteadecuado?”, Revista Espariolade Derecho Administrativo,nam. 86,
1995, pp.273-285; L. IMENA QUESADA; B.S. TOMASMALLEN, “El derecho al medio
ambiente en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos”, RGD, ntm. 618 (1996),
pp. 2135-2179; B. LOZANO CUTANDA, “La ecologizacién de los derechos fundamentales : la
doctrinaLépezOstrac. Espaia, Guerray otrosc. Italiay Hattony otrosc. Reinounidodel TEDH
y su recepcién por nuestro TC”, Civitas. Revista Espariola de Derecho Europeo, n. 1 (2002), pp.
175-205. Ver, especialmente, SANDS, Ph., “Human Rights, Environment and the Lépez-Ostra
Case: Contextand Consequences”, European Human Rights Law Review,n. 61996, pp.597-618.

° Conanterioridad lo habia hecholaSeccién Tercera del TS] dela Comunidad de Valencia
ensu Sentencia 235/97, de 7 de marzo, conapoyo enel art. 10.2 CE. Ver, D.L GARCIA SAN
JOSE, “La dimension medioambiental del Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus
repercusiones en el ordenamientojuridico espafiol”, UNED. Boletin dela Facultad de Derecho,
n. 12,1997, pp. 549-562.

Fue en el escrito evacuando el traslado del art. 52 y en el escrito presentado en el tramite de
alegaciones del art. 50.3 LOTC cuando se introdujo, junto a otras alegaciones, la queja relativa a
laviolaciéndelart. 18 CE.
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que este principio rector exige la aprobacién de normas que establezcan me-
didas preventivas y correctoras de caracter administrativo; por altimo, el TC
recuerdaque enningunafase del procedimientolos demandanteshanatacado
lainactividad de la Administracion (F] 4).

Endefinitiva, laSTC199/1996 atiende lajurisprudencia del TEDH,
acepta su doctrina basica (en determinados casos de especial gravedad los dafios
ambientales puedenllegaravulnerarel derechodeunapersonaasuvida per-
sonal y familiar del art. 8 CEDH), y la linea argumental que llevé al Tribunal
de Estrasburgo a entender que en aquella ocasion se produjo la vulneracion
del mencionado derecho™.

La recepcion de la doctrina de Estrasburgo, por fin, se ha producido a
través delaSTC119/2001*. El origen de esta sentencia fue la solicitud
formulada por la Sra. Moreno Gomez al Ayuntamiento de Valencia de que
le fuera abonada una determinada cantidad en concepto de indemnizacion
por vulneracién de los derechos fundamentales a la vida, salud, intimidad e
inviolabilidad del domicilio. La mencionada solicitud de indemnizacion se
fundamentaba en la elevada contaminacién actstica que venia padeciendo en
su domicilio, situado en una zona donde habia multitud de establecimientos
molestos.

Al examinar la STC 119/2001 conviene hacer notar, en primer lugar, la
posicion del Ministerio Fiscal. El Fiscal ante el TC abog6 por ampliar el con-
cepto constitucional de domicilio. Sobre la base de la sentencia Lopez Ostra,
elFiscalindicoquelainviolabilidad del domicilio podriaquedarafectadasiel
medioambiente circundantehaceimposiblela vidaensuinterior.

' En concordancia con lo anterior, F. Velasco Caballero (“El Medio Ambiente en la Cons-
titucion: ; Derecho ptiblico subjetivoy/ o principiorecto?”, Administracion de Andalucia, n. 19,
1994. pp. 77-121)) que con anterioridad ala STEDH Lépez Ostra, la cuestion que se planteaba
enEspafiaerasila proteccion delmedioambiente constitufa un principiorector delaCEoalo
sumo un derecho subjetivo de configuracién legal; en ningtin caso se concebia tal proteccion como
un derecho fundamental.

2Un examen de la misma, en ]. EGEA FERNANDEZ, “Relevancia constitucional de las inmi-
siones por ruidoambiental procedente de una zona de ocio nocturno. Recepcién delajurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (ComentarioalaSTC119/2001, de 24 de mayo)”,
Derechoprivadoy Constitucion,n.15,2001. pp.69-105;]. PEREZMARTOS, “La protecciénju-
risdiccional frente al ruido: comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 119/2001, de 24
demayo”, Revista de Estudios de la Administracion Local, n. 288, 2002, pp. 215-244.
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Esta posicién es aceptada por el TC, en cuya sentencia pueden seguirse los
5 pronunciamientos siguientes: 1) En el FJ 5 el TC recoge su doctrina sobre el
derechoalaintimidad personal y familiar, uno de cuyos elementos fundamen-
tales eslanociéon de domicilio inviolable, que desarrolla. 2) Todavia en este F]
5reconoce quelasnuevasrealidades delasociedad tecnoldgicaimponen una
revision de esta doctrina para hacer que estos derechos resulten reales y efec-
tivos. Y sefiala que el TEDH yalohahecho asi. 3) A continuacién -en el FJ
6-remitealart. 10.2 CEy destacaqueconbase enelmismoel TCsehahecho
eco de esta doctrina, con cita expresa de la STC 199/1996, a cuyo obiter se ha
hecho referencia previamente. 4) El Tribunal procede acto seguido a realizar
una interpretacion del art. 18 CE conforme con la jurisprudencia del TEDH.
Enestesentido afirma que “unaexposicion prolongada a unos determinados
niveles deruido, que puedan objetivamente calificarse como evitables e inso-
portables, ha de merecerla proteccién dispensadaal derecho fundamental ala
intimidad personal y familiar, en el &mbito domiciliario, enla medidaen que
impidan o dificulten gravemente el libre desarrollo dela personalidad, siem-
pre y cuando la lesién o menoscabo provenga de actos u omisiones de entes
publicos a los que sea imputable la lesion producida” (F] 6). 5). Por altimo, en
el FJ 7, el TC aplica la doctrina anterior al presente asunto. Al hacerlo razona
apartir delos pardmetrosenlos quelohizoel TEDHy deduce que, antela
faltadepruebas, noprocedeotorgarelamparo®.

La Sra. Moreno Gémez recurri6 ante el Tribunal de Estrasburgo, lo que
dioorigenala STEDH de 16 de noviembre de 2004. Ante la alegacion del
Gobiernode que la demandanteno habia probadolaintensidad delosruidos
enel interior de su domicilio, el TEDH responde: “La exigencia de esta prue-
ba, eneste caso, resultamuy formalistadado quelasautoridades municipales
habianya calificadola zona donde vive la demandante como <Zona Actstica-
mente Saturada>, esto es, una zona que sufre unimpacto sonoro elevadoque

13 La Sentencia se acompana de dos Votos Particulares concurrentes formulados por los
Magistrados Jiménez de Parga y Garrido Falla. El primero sefiala que las condiciones que se han
exigido para apreciar la violacién de los DF resultan excesivas. Segtin su opini6n, procede hablar
de una triple escala de proteccion constitucional: derecho a integridad fisica y moral (art. 15), a
un medioambiente adecuado (45.1), derecho a intimidad del domicilio (art. 18.2). El segundo
indica que el asunto esconde un problema previo que no se ha abordado suficientemente: saber
hasta qué puntolaadministracién estd obligada a dar la proteccién solicitada. Esta obligacién era
la condicion necesaria para admitir o negar la existencia de una relacién de causalidad entre la
inactividad de la administracién y la violacién alegada. Segtin su parecer, este poder de la admi-
nistracion es obligatorio cuando la lesién de los DF alcanza un cierto nivel de gravedad.
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constituye una fuente de agresion importante para sus habitantes (ordenanza
municipalde28dejuniode1986)”.

Tomando en cuenta la intensidad de las molestias sonoras, mas alla de
los niveles autorizados y durante la noche, y el hecho de que estas molestias
se repiten durante afios, el TEDH concluye que ha habido un atentado a los
derechos protegidos en el art. § CEDH. Reconoce que la Administracion mu-
nicipalhaadoptadomedidas, en principioadecuadas, peroafiade que durante
el periodoafectado, la Administraciénha tolerado el incumplimientoreiterado
de sureglamentacién. Loshechos muestran -concluye- que la demandante ha
sufrido “ungraveatentado a su derecho al respeto del domicilio enrazéndela
pasividad de la Administracién ante la juerga nocturna”.

Tras realizar el examen de las SSTC 199/1996 y 119/2001*, cabe concluir
que no ha habido por parte del Tribunal Constitucional creacién de un derecho
fundamentalnoreconocidoporlaConstitucién:nielart.10.2 CEhasidoun
medio paraincorporar al derecho espafiol un derecho fundamental nuevo ni
el CEDHnilassentenciasdel TEDHhansidofuente paralacreaciondeun
derecho fundamental no previsto en la CE. 51 ha habido, como sefialaba T.E.
Frosini respecto del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, un ejercicio de

14 También es preciso referirse a la STC 16/2004, de 26 de marzo. Es ésta una Sentencia
que se centra en la adecuacién al principio de legalidad sancionadora de una sancién impuesta
alrecurrente, duefio de unbar, porla Alcaldia de Gijon. Sin embargo, antes de examinar este
aspecto, el Tribunal reitera la doctrina sobre la dimension positiva alcanzada porlos derechos ala
integridad fisica y moral, a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio en
relacién con el libre desarrollo dela personalidad, orientadaala plena efectividad de estos derechos
fundamentales; a estos efectos, sigue su STC 199/2001, FF]] 5y 6 basada, como se ha expuesto,
enlaSTEDH de23 denoviembre de1994. A continuacién, laSentencia procedeaconsiderar si
laresoluciénsancionadoraadoptadapor el Ayuntamientoseajustaonoalasexigencias derivadas
del principio delegalidad enla materia. Trasrecordar su doctrina sobre el particular, niega que se
haya producido una vulneracién del art. 25.1 CE. Por fin, conviene resefiar, como hace notar M.
PulidoQuecedo, quelaSTC25/2004, de 26 defebrero, que trataba de unasunto similar, obvia
realizar cualquier consideracion sobre la vulneracién de los derechos a la intimidad personal y
familiarylainviolabilidad del domicilio, pues “seatieneala estrictaconsideracién delalegalidad
delasancién impuesta, sin atencion alguna al tema constitucional del ruido sobre la base de que
la sancién impuesta afectaba a la proteccién del medio ambiente por emision de ruido y vibra-
ciones (‘ejercicio de actividades industriales, la de espectaculo, con puertas o ventana abiertas’)”.
Critica M. Pulidola diferencia enlasolucién dada porlas dosSalas del TC acasos semejantes.
Esta disparidad de entendimientos -concluye- contribuye a “la confusién en la aplicacion de las
leyes(...) enunmomento decambio delalegislaciénsectorial”. M. PULIDOQUECEDO, “La
dispar lucha contra el ruido en la reciente jurisprudencia constitucional”, RATC, nam. 3/2004,
pp. 1840-1843.
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reconstruccién de categorias y conceptos anteriores. Ciertamente, el TC ha
procedidoa concretar alanuevarealidad social un derecho dela Constitucion,
lo que supone abrir nuevas perspectivas en el mismo. En todo caso, el TC ha
razonado tanto el vinculo con el derecho fundamental como la necesidad de
estanueva dimension (tal es su voluntad de proteger derechos y libertades
reales y efectivos).

Estos dos elementos -vinculo con el derecho fundamental constitucio-
nalmente reconocido; debido razonamiento del TC- son los parametros en
los que el TC ha precisado los limites a su vinculacién a la jurisprudencia de
Estrasburgo; pardmetros que coinciden, por otra parte,alosempleadoscuando
el TCharealizado determinadasinterpretaciones de derechosnosusceptibles
de amparo para darles cobijo entre los articulos 14-30 CE™.

B) Laimportanciadelaprueba(denuevoenmanosdelatécnica)

Como ha podido apreciarse, las sentencias del Tribunal Constitucional
relativasala proteccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio frentea
una injerencia novedosa como son los dafios medioambientales graves, ademés
de recurrir a categorias constitucionales ya existentes, se caracterizan por poner
demanifiestolaimportanciadela prueba. Ciertamente no podria ser de otro
modo, pueslaconstatacién delaexistenciade unruido o deunosoloresinso-
portablesy desusefectossobreel particular requiere demediciones técnicas.

AsiloponederelievelaSTC150/2011, de 29 de septiembre, que, entre
otras cosas, vuelve a dar la palabra al TEDH en el intenso debate que en esta
materia mantiene con el TC.

En2003 donMiguel Cuenca, vecinodela plazadonde vivelaSra. Mo-
reno Gémez, formul6 demanda de amparo ante el TC. Esta demanda fue
inadmitida por una providencia dictada en octubre de 2004. Pero, dandose
la circunstancia de que dias después el TEDH hubo dictado su sentencia
Moreno Gémez, el Fiscal ante el TC interpuso recurso de stplica contra la
citada providencia. Por ATC37/2005 se acuerda estimar el recurso de stiplica
y dejar sin efecto la providencia recurrida. Se afirma que la STEDH justifica

15 P PEREZ TREMPS, “Articulo 417, en J. L. REQUEJO PAGES (Coord.), Comentarios
a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid: Tribunal Constitucional / BOE, 2001,
pp. 639-642.
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plenamente la reconsideracion del recurso de amparo. La STC 150/2011,
pese a recoger la doctrina expuesta, no concede el amparo solicitado por no
haberse “acreditado unalesién real y efectiva de los derechos fundamentales
aducidos imputable al Ayuntamiento de Valencia”. Para el TC, “llegar a una
conclusion distinta serfa tanto como afirmar que, siempre que en una zona
declarada actisticamente saturada o que reciba calificacion protectora similar,
cuando el ruido ambiental superelos niveles maximos autorizados, todoslos
que tengan enella sudomicilio, por esa mera circunstancia y sinnecesidad de
prueba individualizada, estarian sufriendo sendas vulneraciones de los dere-
chos fundamentales a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) y a la intimidad
domiciliaria (18.1y 2 CE)” (FJ 7).

III. LA SUJECION DEL DERECHO AL DERECHO
INTERNACIONAL FUNCIONAL

1. Unanormativa indisponible para Espafia

El progreso cientifico y técnico habido durante el siglo XX ha producido,
entre otras cosas, una muy importante intensificacién de las relaciones inter-
nacionales. La globalizacién delaeconomiay delasociedad eslamasreciente
expresion de este hecho. Pero conviene no olvidar que los avances cientificos
y técnicos han sido una constante en el desarrollo delahumanidad. Y que, de
hecho, han estado intimamente ligados al proceso formativo delacomunidad
internacional y del Derecho internacional publico. G.E. do Nascimento e Silva
sefiald que las primeras contribuciones cientificas del Derecho internacional,
tanto del padre Vitoria como de H. de Grocio, estuvieron vinculadas a los
cambios introducidos a comienzos de la Edad moderna en la navegacién, lo
que provoco la apertura de nuevas rutas comerciales y el descubrimiento del
Nuevomundo®.

El Derecho internacional, por lo tanto, cuenta con cuerpos normativos
muy desarrollados cuyo objeto es reglamentar la cooperacién de los Estados
en la explotacién de los avances cientificos y técnicos y su aplicacién a las

16 G.E.do NASCIMENTO e SILVA, “The influence of science and technology on International
Law”, GYBIL, 1984, pp. 196-211.
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comunicaciones'. Cuando, como consecuencia de la globalizacién, los con-
flictos sobre el régimen juridico de las comunicaciones se plantean tambiéna
escalainterna, el juez nacional debe afrontarla aplicacion de estas normas de
Derecho internacional funcional, pues estas normas modulan los regimenes
internos correspondientes. Esta influencia se puede considerar a partir de
lasnormasjuridico-internacionales relativas alas telecomunicaciones’®. Esta
normativainternacional informa al derecho espafiol enla materia. El caracter
marcadamente técnico de las resoluciones de las Unién Internacional de Te-
lecomunicaciones determina su obligatoriedad, segtn especifican los tratados
constitutivos correspondientes. De este modo esta normativa informa los
aspectos esenciales del Derecho espafiol de las telecomunicaciones y resulta
indisponible para Espafia.

Deentrada, procede decir que la conformacién de un cuerpo de normas
juridicasregulador delatransmisiéninternacional delasinformacionesha

17 Entendiendo este término en su mds amplia expresion, esto es, como forma de contacto entre
dos 0 més personas y comprendiendo, por lo tanto, las siguientes actividades: comunicacion, relativa
al movimiento de informaciones e ideas; transporte, relacionada con los movimientos de los objetos
fisicos; viajes, relacionada conlos movimientos de personas; y transacciones, relativaal movimiento de
capitales. EW. PLOMAN, International Law Governing Communications and Information, London,
1982, pp. xiii-xiv (“Introduction”).

18 También podria ilustrar este aspecto las normas internacionales relativas al uso pacifico de
laenergfanuclear. Ciertamente la primera manifestacién del interés de los Estados por el estable-
cimiento de unsistema de actuacion internacional en el démbito dela energfa nuclear parti6 delos
tres primeros paises poseedores del conocimiento necesario para el uso de la energfaatémica, ala
sazén Estados Unidos, el Reino Unido y Canada.

En una Declaracién conjunta firmada en Washington el 15 de noviembre de 1945, Truman,
Atleey Mackenzieking sefialaron que sus paises “estaban preparados para, sobre bases reciprocas,
compartir conotros Estados delas Naciones Unidas informacién detallada relativaala aplicacién
industrial de la energfa nuclear”. Este intercambio de informacién quedaba condicionado al es-
tablecimiento de un sistema efectivo de garantias que preservara el uso de la energia nuclear con
fines destructivos (parrafo 6).

Los Jefes de Estado y Presidentes de Gobierno de EE.UU., Reino Unido y Canadé proponian
asimismo la creacién de una Comision en el seno de las Naciones Unidas con competencia para
realizar propuestas sobre esta materia (parrafo 7).

Atendiendo a esta iniciativa, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 por unani-
midad, el 24 de enero de 1946, su Resolucion 1 (I), constitutiva dela Comision delas Naciones
Unidas para la Energia Atémica (United Nations Atomic Energy Commission). La Comisi6n,
dependiente tinicamente del Consejo de Seguridad, se convirtié en el mas importante foro de de-
bate mundialsobreenergfanuclear, pues enellase plantearony discutieronnumerosas propuestas
sobrelos usos que debfa darse a esta energfa, destacando la propuesta formulada enjunio de 1946
por el Representante de los EE.UU., Bernard M. Baruch.
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sido una de las constantes del Derecho internacional puablico. De hecho, tal
conjunto dereglasacompafia los diferentes avances que en este campoy enel
discurrir del tiempo se van sucediendo, siendo asi, por ejemplo, que en1.849,
apenas unlustro después de que Morse inventara el telégrafo (1.844), Austria
y Prusia celebran un acuerdo para la comunicacion entre sus lineas telegréficas.
H.K. Jacobson indica al respecto que, en un principio, los Estados pudieron
confinar sus comunicaciones al interior de sus fronteras, mas por diversas
razones, especialmente el comercio, optaron por sobrepasar el marco de su
territorialidad *.

Esta eleccién comporta el adoptar ciertas medidas que incluso en su mini-
ma expresion trataran de homogeneizar los equipos, distribuir el tendido de
una forma adecuada, garantizar la compatibilidad de la prestacién entre los
diversos servicios que se ofrecen, etcétera. De hecho, la primera convencion
multilateral adoptada enrelaciénaesta cuestion, ligada alasazénalas trans-
misiones telegréficas internacionales y encaminada a constituir una estructura
administrativa que facilitara un entendimiento interestatal de naturaleza per-
manente, data de 1865%.

El derecho delas telecomunicaciones procura ordenar el uso equitativo de
los medios (aéreo, espacial, terrestre, maritimo) a través de los que circula la
sefal electromagnética portadora del mensaje. En consecuencia, reglamenta
la utilizacién del espectro de frecuencias y los estdndares y procedimientos
relacionados con las operaciones de las redes telegraficas y telefonicas.

En la actualidad la Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT) es
responsabledelaregulaciéninternacional delastelecomunicaciones. Larevi-
sion constante de la Convencién Internacional de Telecomunicaciones por la
ConferenciadePlenipotenciariosesquizaslaméaximaexpresiéndel quehacer
normativo deesta Organizacion®.

19 H.K. JACOBSON, “International Institutions for Telecommunications: The ITU’s Role”,
en E. Mc WHINNEY, The International Law of Communications, Leyden, 1971, pp. 51-68.

% Paraunahistoriadelosacuerdosinternacionalesy delas organizacionesinternacionalesvinculadas
al desarrollo de las telecomunicaciones, ver F. FERNANDEZ-SHAW, Organizacion Internacional de
las telecomunicaciones y de la radiodifusion, Madrid: Tecnos, 1978, pp. 32-44.

21 Una aproximacién doctrinal a estas reformas en F. ESTEVE, Régimen juridico de los servicios
de telecomunicaciones en la Comunidad Europea, Tesis doctoral inédita, U.A.B. 1993, pp. 355-392.
Asimismo, D. ARCE JOFRE, “Regulaci6n en el sector de las telecomunicaciones”, en Las técnicas de
regulacion para la competencia: unavision horizontal de los sectores regulados; Madrid: Iustel, 2011,
pp. 429-464.
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Sin embargo, en la actividad reguladora de la UIT participan otros dos
organos: la Conferencia Administrativa Mundial para la Regulacién de la
Radio, que gobierna sobre el uso del espectro de frecuencias radiofénicas, y
la Conferencia Administrativa Mundial para la regulacién del Telégrafo y del
Teléfono, que fijalos estandares y los procesos que deben regir las operaciones
ylasredes telefonicasy telegraficas internacionales. Los cuerpos normativos
elaborados por una y otra Conferencia tienen un alcance obligatorio paralos
Estados miembros de la UIT, considerdndose como Anexos a la Convencién?®.
Dos 6rganos permanentes —el Comité Consultivo para la Comunicacion Ra-
diofénica y el Comité Consultivo para el Telégrafo y el Teléfono- se encargan
defijar, a través deactosnormativosno vinculantes pero globalmenteaceptados
porlos Estados miembros, losestandarestécnicos particulares®.

2.  Que condiciona la actuacion del juez

Enrazén de su objeto y delos procesos de su aprobacion estas normas de
Derecho internacional tan vinculadas a aspectos técnicos delas telecomunica-
ciones seimponena los Estados. Yase ha visto que su incorporaciénalasleyes
que reglamentan estas cuestiones se produce inmediatamente y précticamente
sin un desarrollo normativo interno. El juez nacional no puede desconocer,
claro estd, estas normas que, en virtud del art. 96.1 CE, forman parte del de-
rechointerno, y quecondicionansindudalassoluciones que puedaadoptar.

2 Se trata, en particular, del Reglamento de Radiocomunicaciones aprobado en la Conferencia
Administrativa Mundial de Radiocomunicaciones para los servicios méviles (Ginebra 1987), entrado
en vigor el 3 de octubre de 1989, y el Reglamento de Telecomunicaciones Internacionales, aprobado
por la Conferencia Administrativa Mundial de Telegrafia y Telefonia (Melbourne 1988), en vigor desde
el 1 dejulio de 1990.

2 Parauna valoracién delaactividad llevadaa cabo porla UIT ver, entre otros, ].L. RENAUD,
“The Role of the International Telecommunications Union: Conflict, resolution and the industrialized
countries”, en K. DYSON; PHUMPHREYS (Eds.), The Political Economy of Communications, New
York/London, 1990, pp. 33-57. Ademés de la actividad llevada a cabo por la UIT, merece destacarse
las actuaciones emprendidas por diversas organizaciones de carécter privado que trabajan asimismo
en el ambito de la armonizacién de los aspectos técnicos de las telecomunicaciones. Entre las mismas
ocupa un lugar preminente la Organizacién Internacional de Armonizacién (International Organiza-
tions for Standardization, ISO), y en el ambito europeo CEN/CENELEC. Un examen rigurosos de
todas estas cuestiones, en, ] M. SMITS, Legal Aspects of Implementing International Telecommunication
Links. Institutions, Requlations and Instruments, Dordrecht, 1991, donde podré hallarse bibliografia al
respecto.
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La Sentencia 12/1982, de 31 de marzo, del Tribunal Constitucional pone
de manifiesto cuanto aqui se expone. En esta Sentencia, el TC da respuesta a
un recurso de amparo promovido por Antena 3, S.A, que solicitaba se le reco-
nocierael derechoa establecer, gestionary explotarla producciény transmisién
deimégenesy sonidos por medio de televisién para todo el &mbito nacional. La
sociedad fundamenta su quejaenel apartado1 del articulo 20 dela Constitucion,
queestimainfringido porladenegaciénde unaautorizacién paraestableceruna
emisora de television que habia solicitado. El F] 3 de la Sentencia se detiene en
elexamen del art. 20.1 CE, el cual reconoce y protege los derechos de expresar y
difundirpensamientos,ideasy opiniones por cualquier mediodereproduccion.
De este modo, el Tribunal considera que “no hay inconveniente en entender que
el derecho de difundir lasideas y opiniones comprende en principio el derecho
de crearlos medios materiales a través de los cuales la difusion se hace posible”,
estoes, el derechode crear soportes o instrumentos de comunicacion.

Ahora bien -continda el Tribunal- tanto considerado en general como
considerado como derecho referido a cada uno de los posibles instrumentos
osoportes,elderechodecrearsoportes decomunicacién presentaindudables
limites, siendo uno de ellosla necesidad de no impedir el uso a terceros de los
bienes delosque ha deservirseel medio dereproduccion. Estesupuestoseda
enelasunto objetode consideracién, pues

“la emisién mediante ondas radioeléctricas que se expanden a través del
espacio, entrafia la utilizacion de un bien que ha de ser calificado como de do-
minio publico, con una calificacion por nadie contradicha. Al mismo tiempo,
laactividad de emisién de ondas para radiotelevision se encuentra sometida
a una normativa de Derecho Internacional, dado que los intereses nacionales
pueden entrar en conflicto conlos intereses de otros paises. Existe, por ello, una
reglamentacion internacional de las radiocomunicaciones y dentro de ella una
serie deacuerdosqueregulanlautilizacién delas frecuencias, de suerte quees
necesarioquelos organismosinternacionalesatribuyanacada paislas frecuen-
ciasy que los Estados se obliguen en atencion al interés ptiblico internacional
arespetarlasy ano permitir su utilizaciénsin previalicencia”*.

En consecuencia, la reglamentacion del espacio radioeléctrico queda de-
terminada por el Derecho internacional, cuya normativa resulta indisponible

% También, STC 74/1982, de 7 de diciembre, FJ 2. Ver, también, STEDH Autronic AG c.
Suiza,de22 demayode1990, enlaqueseplanteaasimismoestacuestion.
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para Espafia, se impone como un elemento de hecho al derecho interno y
condiciona la acciéon del Juez nacional cuando ha de valorar las situaciones
juridicas de los particulares.

III. LAAPLICACION DELOSPRINCIPIOSYREGLAS DEL
DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO

La ordenacién del mercado es l6gicamente uno de los &mbitos donde lain-
fluencia delareglamentacion internacional sobre el legislador nacional es, hoy
endia, mésintensa. Enrigor, las normasrelativas alalibertad de comercio son
consustancialesal Derechointernacional ptiblico. Ciertamente, estasnormas
yaestan presentes enlas etapas de formacion del derechointernacional, y aun
antes, pues,comoindica A. Miaja dela Muela, estas instituciones hunden sus
raices enla Edad media. Suorigeny posterior desarrollo viene ligado al auge
del trafico comercial enlos siglos XI al XV durante los cuales “el comercio en-
sancha su dmbito con las rutas de Oriente abiertas por las Cruzadas, y dentro
delos Estados cristianos se facilita porlamultiplicacién de ferias y mercados”>.
Conposterioridad, enlas etapas fundacionales del Derechointernacionallos
principios de libertad de navegacion y de comercio contintian ocupando un
lugar importante en los esfuerzos de teorizacién de F. de Vitoria -“es contra
la naturaleza estorbar el comercio y la comunicacién entre hombres que no
causan ningtn dafio”*-, y de H. de Grocio, en el cuerpo de cuya obra De mare
liberum se afirma un principio inmutable de Derecho de Gentes: los hombres
de cualquier pais son libres de desplazarse a otro y de comerciar con los habi-
tantes de este tltimo?.

% A.MIAJA DE LA MUELA, Introduccion al Derecho Internacional Piiblico, Madrid: Atlas,
4*ed., 1968, pag. 312. “Enrelacién con este desenvolvimiento del comercio internacional -afiade
A. Miaja- casi todos los historiadores del Derecho de Gentes mencionan las recopilaciones de
costumbres mercantiles que aparecen en los siglos finales de la Edad Media (Roles de Olerén,
Tablas de Amalfi, Leyes de Wisbuy). Cada uno de estos ordenamientos consuetudinarios tuvo
vigencia en una zona maritima, que no coincide con las costas de un determinado Estado; sin
embargo, su contenido no son normas internacionales, sino reglas referentes al tréfico comercial
privado. Excepcionalmente, se encuentra en ellas alguna norma de Derecho de Generes: asi en el
Consulado del Mar, la que exceptiia de captura, tanto a la propiedad neutral en barco enemigo
como el buque neutral que conduce carga propiedad de enemigos” (pag. 313).

% F.de VITORIA, Relectiode Indis recenterinventis, capitulo tercero, titulo primero, primera
conclusién, octavo. Madrid: CSIC, 1967, pag. 79.

7 A.MIAJA DE LA MUELA, Introduccion al... Op.cit., pag. 411.
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Pues bien, el peso de la reglamentacion internacional y comunitaria -no
solo de sus principios basicos, sino también de sus desarrollos recientes- es
determinante en la ordenacion de los mercados nacionales. La practica ju-
dicial espafiola presenta dos casos recientes en los que se muestra este peso'y
las dificultades que la consideracion de las normas de Derecho internacional
economicoplanteaaljueznacional.

1. Defensadel mercadoy principios de actuacion delas autoridades
nacionales

El primero de los asuntos a comentar surge a partir de la presentacion el
5 de septiembre de 2005 por Gas Natural de una Oferta Ptblica de Acciones
(OPA)sobreel100% delacompaiifaeléctricaEndesa. Eldia3 defebrerode
2006 el Consejo de Ministros adopt6 un Acuerdo por el que se decide subor-
dinar la operacion sefialada a determinadas condiciones.

Asilohizoconformealodispuestoenelart.17.b)delaLey16/1989,de
17 dejulio, de Defensa de la Competencia. Endesa, Asociacién de Accionistas
Minoritarios de Empresas Energéticas y Euroconsumo interpusieron recurso
contencioso-administrativo (nam. 47/2006) contra el citado Acuerdo. Me-
diante otrosi solicitaronla adopcion dela suspensién dela eficacia del Acuerdo
impugnado. La Administracion General del Estado, Céntrica Energia, Gas
Naturale Iberdrolaactuaroncomocodemandados®.

El dia 28 de abril de 2006 el Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
dict6 Auto acordando acceder a la suspension solicitada, siempre que se prestara
una importante caucion. El Auto conté con cuatro Votos Particularesa dos de
los cuales se adhirieron diversos Magistrados, de forma que 14 de los 32 Ma-
gistradosquecomponenlaSalamostraronsudesacuerdoconelfalloemitido.

Contra dicho Auto se interpuso recurso de stiplica por el Abogado del
Estado, Iberdrolay Gas Natural. La Sala desestimd tal recurso mediante Auto
de 26 dejunio de 2006. Se adoptd con un Voto Particular suscrito por 13

8 Ha desenalarse que Iberdrola habia celebrado con Gas Natural un contrato de compraventa
de determinados activos de generacién y distribucion eléctrica y de distribucién de gas. Este contrato,
concluido el 5 de septiembre de 2006, estaba condicionado al éxito de la oferta ptiblica de adquisicién
deaccionesy a la obtenci6n de las autorizaciones administrativas pertinentes. El contrato forma parte
del plan de compromisos ofrecidos por Gas Natural a las autoridades regulatorias y de defensa de la
competencia en el marco de la operacién de concentracién Gas Natural / Endesa.
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Magistrados. Los FFJ] 1a3) del Autode 17 de abril de 2006, que fue reafir-
mado por el posterior Auto de 26 dejunio, sefialan los criterios juridicos que
fundamentan su decision.

Se parte de la consideracién de que el acto que dictamina la adopcién de
medidascautelares (el Acuerdo del Consejo de Ministros) puede hacer perderla
finalidad del recurso. De esta forma se procederd al examen de si, enel presente
caso, se crearfa una situacién juridica irreversible que haria ineficaz la futura
sentencia (periculum in mora).

Ensegundolugar,se procederaasimismoaponderarlosinteresesencon-
flicto, particularmentelaconcurrenciadeuninterésptblicomuyrelevanteque
justificaralaadopciondeunamedidacautelarurgente. Alactuar deestaforma
se da cumplimiento al art. 130 LR]C. Pero el examen enunciado se realizara
paraestecaso enconcreto, pueslos criterios establecidos porlajurispruden-
cia representan un punto de partida pero no han de adoptarse de un modo
automatico. Elloes asi porque cada operacion de concentracion deempresas
presenta importantes singularidades. La valoracién de la apariencia de buen de-
recho pasa a ser un factor coadyuvante a la adopcion de las medidas cautelares.

Entrando ya en el examen del asunto, el Auto sefiala la concurrencia de
intereses privados (mercantiles, delosaccionistas) y deinterés ptblico (defensa
delacompetencia). Sefiala que, de acuerdo con sujurisprudencia, es necesario
evaluar “el peligro de una alteracion sustancial tanto en uno como en otro as-
pecto, hasta el extremo de que la finalidad legitima del recurso sea imposible
lograrla” (FJ 4).

E1 F] 5 del Auto describe los mercados energéticos del gas y de la elec-
tricidad, indicando que tanto uno como otro se encuentran en “una fase de
transicion de unrégimen de monopolioa unsistemaliberalizado”,altamente
regularizados, lo que les hace “especialmente sensibles a las practicas colusorias
yalosabusos de posicién dominante, enlos que adquieren especial relevancia
operaciones de concentracién o control de unas empresas por otras, en cuanto
de ellas pueden derivar graves petjuicios a la competencia”. Este mismo FJ 5
analizalaincidenciasobrelos mercados de gasy electricidad dela operacion,
indicandoque delamismase derivaranefectos perjudiciales. Parasosteneresta
afirmacion remite a los informes técnicos elaborados por la Comisién Nacional
dela Energia y el Tribunal de Defensa de la Competencia, que reproduce in
extenso. “Ala vista de los anteriores informes -concluye en su FJ 6- (...) la



128 SANTIAGO RIPOL CARULLA

consecuencia que hay que extraer con un alto grado de previsibilidad es el grave
perjuicioquelaoperacion decontrol supone parael mantenimiento delacom-
petenciaenlapracticatotalidad delosmercadosconcernidos,enlosdiferentes
sectoresquelointegran, perjuiciosquecomenzarana producirseenlamayoria
deellos desde el momento mismo de la liquidacion de la OPA”. Nisiquiera
mediante la imposicion de determinadas condiciones se evitarian estos efectos
perjudiciales, que, al ser “substanciales e irreversibles caso de una sentencia
estimatoria” determinan que se proceda a la suspensién. Los dafios que podrian
derivarsedelaoperaciéndecontrol sonde dostipos:a) substanciales porque
se produce un incremento no sélo de la posicién de dominio de la empresa
resultante dela operacion sino también delas barreras de entrada en ambos
sectores; b)irreversibles porquela OPA provocalahuida deloscompetidores
y porque hasta dictarse la sentencia transcurriria unalargolapso de tiempo
(porbrevequefueraesteperiodo,siempreseriaimportanteenunmercadoen
proceso de liberalizacién). También quedaria afectada la empresa recurrente.

Como puede advertirse, el Auto admite que se produce el periculum in
mora. Para alcanzar esta conclusién se basa en los informes de la Comisién
Nacional de la Energia y fundamentalmente del Tribunal de Defensa de la
Competencia -que son informes técnicos, no vinculantes para el Gobierno-y
sinconsiderar que una futura sentencia podria establecer medidas para pro-
cederaladesconcentracién empresarial condicionada que se realizaria de no
decretarse la suspension del Acuerdo del Consejo de Ministros. En ningtin
caso, en efecto, se contempla esta posibilidad a la que, sin embargo, se refiere
elart.17.2 LDCy que fue contemplada por la Sala en supuestos anteriores.

En definitiva, se concluye que “la operacién de control supone un grave
perjuicio para el mantenimiento de la competencia en la totalidad de los
mercados concernidos, en los distintos sectores que lo integran” y que tales
perjuicios “comenzaran a producirse desde el momento mismo de laliquida-
ciéondela OPA”.

Almargendesipodriaconsiderarse que estaconclusiénsupone un pronun-
ciamiento sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal
-cuestion que surge a partir de la afirmacion contenida en el Auto de 26 de
junio de 2006, que da respuesta al recurso de stplica interpuesto: “en algtin
momentoserozd el dmbito del derecho material, aunque sea tangencialmente”,
apesar dequeactoseguidoseindicaque “ellonoesta prohibido enabsoluto”
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(FJ2)-, esteasunto plantea interesantes cuestiones sobrelas dificultades ante las
queseencuentraeljuez cuando ha de decidir sobre una operacién empresarial
degranenvergadura que afecta a un sector muy sensible dela economia: valo-
racion del examen del periculum in mora'y de la ponderacién de los intereses
enconflicto, 0o desde otra perspectiva, el alcance de lajurisprudencia anterior
sobre el particular”. En relacion con todos estos elementos las divergencias
en las posiciones entre las partes -y aun entre los Magistrados del Tribunal
Supremo-sonmuy importantes.

Nuestro analisis obviard estas cuestiones, pues nuestro interés en este asunto
se centra en poner de manifiesto que la ordenacion de los mercados esta hoy
endiaprofundamentereguladaporel Derechointernacional y en Espafia por
el Derecho Comunitario Europeo, que tiene un desarrollo muy profundo en

lapolitica de defensa dela competencia. Las resolucionesjudiciales del Tri-
bunal Supremo desconocen estanormativa que en este punto establece unos
principios procedimentales que deberian haber sido objeto de consideracién.

Enparticular, el examen realizado obvia considerar: 1) que el Derecho
Comunitario Europeo tanto originario como derivado (art. 10 TCE; articulo
9.8 del Reglamento 4064/89 que dispone que “El Estado miembro de que se
trate solo podra tomar las medidas estrictamente necesarias para preservar o

» Los Autos dictados por el TS en este asunto sefialan que tales valoraciones deben hacerse caso
por caso, tomando en consideracién las particulares circunstancias que se presentan, teniendo en
cuenta los factores que concurren, que pueden o no ser coincidentes con recursos precedentes, pese
a que se desenvuelvan en los mismos sectores del ordenamiento juridico. El TS considera necesario
poner de manifiesto este aspecto, habida cuenta de las constantes referencias que las partes, para
apoyarsus posiciones, hacenalos Autos defechas16y 21 demayo de 2003 dictados poresta Sala
en relacion con la concentracién VIA DIGITAL/SOGECABLE, pues sin perjuicio de admitir que
los criterios recogidos en los mismos pueden ser un importante punto de partida para la resolucién
deesteincidente, ellonosignifica que en el caso presente deban adoptarse de manera automatica las
soluciones a las que alli sellegé. Diferencias entre unoy otro asunto, tales comolas de un mercado de
telecomunicaciones liberalizado, frente a unos mercados de gas y electricidad fuertemente regulados,
la existencia de cierta elasticidad en aquél con servicios sustitutivos, y la casi absoluta inelasticidad
en éstos, el establecimiento por el Consejo de Ministros en aquélla ocasién sélo de condiciones de
comportamiento y no estructurales como las del presente caso que son de mas dificil recomposicion,
y especialmente venir precedido el acuerdo de un informe del TDC favorable a la operaciéon con
subordinaciénal cumplimiento de determinadas condiciones en el primer casomientras queen ésteel
actorecurridoseaparta de dichoinforme absolutamente contrario ala operacién, llegando el acuerdo
aimponer unas condiciones distintas y,aparentemente, menosrigurosas (...) Todas estas circunstancias
“permiten a la Sala tomar una decisién que no tiene que ser necesariamente del mismo sentido que
enaquella ocasién, dada la indudable influencia que esas diferencias producen en la apreciacién de
los presupuestos legales dela media cautelar” (F] 2).



130 SANTIAGO RIPOL CARULLA

restablecer una competencia efectiva en el mercado en cuestion”)* considera
provechosas para el desarrollo del mercado interior las concentraciones em-
presariales en la medida que éstas permiten la configuracién de empresas de
mayor tamafio, aptas para ofrecer un servicio mas eficaz a los particulares y
paracompetir con grandes empresas del sector en el mercado internacional;2)
que el Derecho espafiol, desarrollado a partir de la normativa comunitaria,
responde a este mismo principio. En efecto, el Capitulo Il de la Ley 16/1989
de Defensa de la competencia (modificada en sucesivas ocasiones), relativoa
las concentraciones econémicas expresa la opcion por los proyectos u opera-
ciones de concentracién empresarial al indicar en su art. 14 que tales proyectos
podrén celebrarse, siendo preceptivo que sean remitidos al Ministro de Eco-
nomia y Hacienda, al Tribunal de Defensa de la Competencia para su informe
endeterminados supuestos enlos que la operacionsefialada resulte de cierta
importancia (siendo en los demads casos voluntaria)®. La opcion a favor de
estas operaciones queda ratificada porque el art. 15 sefiala que “La notifica-
cién previa no implicard suspension en la ejecucién de la operacién antes de
suautorizaciénexpresao tacita, aunque en todo caso dicha operacién quedara
sujeta alo dispuesto enel articulo 17”3

3 Informe de la Comision Europea comunicado al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el pro-
gresoen lacreacién del mercadointerior degasy delaelectricidad- COM (2005) 568 final, de 15 de
noviembre de 2005).

31 “a) Cuandose adquiera o seincremente una cuota igual o superior al 25 por 100 del mer-
cadonacional, o de una parte sustancial del mismo, de un determinado producto o servicio, o b)
Cuandola cifra del volumen de ventas global en Espafia del conjunto de los participes supere en
el tltimo ejercicio contable la cantidad de 20.000.000.000 de pesetas”.

% LaSTC208/1999, de 11 de noviembre, recoge este planteamiento general: “la LDC establece
unconjuntodeintervenciones delos poderes ptiblicos para evitar aquellas practicas y situaciones
que puedan afectar o dafiar seriamente a un elemento tan decisivo en la economia de mercado
como es la concurrencia entre empresas, apareciendo asila defensa de la competencia como una
necesaria defensa, y no como unarestriccién, dela libertad de empresa y dela economia de mer-
cado, quese verianamenazadas por eljuegoincontrolado delas tendencias naturales de éste (STC
88/1986, fundamento juridico 4°). Y estas intervenciones, obvio es, inciden sobre las relaciones
juridico-privadas de los empresarios mercantiles, ya que, como se dijo tempranamente enla STC
37/1981, fundamento juridico 3°, toda la actividad econémica y, dentro de ella, la actividad que,
enelsentido més amplio, podemos designar como actividad mercantil, aparece disciplinada hoy
enlassociedades quesiguenel modelo dela economia de mercado, por unconjunto denormas en
donde se mezclan de manera inextricable el Derecho ptiblico y el Derecho privado”. Y afiade, mas
adelante: “La defensa dela competencia constituye, ala vez, un presupuestoy unlimite necesario
delalibertad de empresa en el marco dela economia de mercado, reconocida en el art. 38 CE.
Como dijimos en la tan citada STC 88 /1986 <<el reconocimiento de la economia de mercado por
la Constitucién, como marco obligado de lalibertad de empresa, y el compromiso de proteger el
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Esta opcion legislativa de norechazo de las concentraciones empresaria-
les habia de resultar determinante para valorar la postura mantenida por el
Acuerdo del Consejo de Ministros. Esta opcién de lanormativa comunitaria y
espafiolaafavordellibrejuego delosactores del mercadoy, por consiguiente,
deuna posicién de norechazo delos proyectos de concentracion empresarial
propuestos por parte de éstos, encuentra una expresion concreta en el hecho
de que tanto en el &mbito comunitario como nacional la decision sobre la au-
torizacién de estas operaciones se dejaen manos del ejecutivo, que disponeal
efectode unmargen de discrecionalidad derivado de que en élrecaela defensa
de los intereses econdémicos generales.

En el Derecho comunitario europeo la defensa del interés general comu-
nitario recae en manos de la Comisién Europea, de modo que, en el &mbito
del derecho de la competencia corresponde a la Comision la proteccién de la
competencia efectiva en los mercados. La Comisién, por lo tanto, tiene com-
petencia para decidir entre prohibir o autorizarlos proyectos de concentracién
empresarial que afecten al mercadointerior comunitario, pudiendoencasode
optar por laautorizacion someter tales proyectos a un conjunto de compromi-
sos o condiciones. Las sentencias del Tribunal de Primera Instancia que han
examinado estas decisiones dela Comisionserefierenal margende discrecio-
nalidad del que dispone el ejecutivo comunitario; margen de discrecionalidad
que vienelimitado en primer lugar, por una presunciéonafavor del librejuego
delmercadoqueel TPThaconcretadoenladoctrina dequelaComisiénno
puede,encasodeduda, “llegaralaconclusién dequeestd obligadaa prohibir
la operacién”, y,en segundo lugar, por la obligacién de motivar su decisién y
justificar, desdeel principio de proporcionalidad, las condiciones queimponga
a la operacion empresarial en cuestién (STPI de 21 de septiembre de 2005 en
elasuntoEDP/ENI/GDP).

De todo lo dicho se deduce que el DCE y el Derecho espafiol comparten
unos mismos principios de actuacion delos correspondientes 6rganos ejecuti-
voseneldmbito del derecho delacompetencia y del control de concentracio-

gjercicio de ésta -art. 38, inciso segundo- por parte de los poderes ptblicos supone la necesidad
de unaactuacién especificamente encaminada a defender tales objetivos constitucionales. Y una
delasactuaciones que puedenresultarnecesariaseslaconsistenteenevitaraquellas practicas que
puedan afectar o dafiar seriamentea un elemento tan decisivo enlaeconomfa de mercadocomo es
la concurrencia entre empresas, apareciendo asila defensa de la competencia como una necesaria
defensa, y no como una restriccién, de la libertad de empresa y de la economia de mercado, que
se verfan amenazadas por el juego incontrolado de las tendencia naturales de éste>>".
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nes. Estos principios son: afirmacion de su responsabilidad; reconocimiento
de un cierto margen de responsabilidad en la toma de la decisién; sujecién al
objetivode proteger la competencia efectiva enlos mercados; deber de motiva-
cion; respeto del principio de proporcionalidad entre el objetivo de defensa del
interés general y el delibertad delos actores empresariales en el momento de
fijar las condiciones que eventualmente seimpongan a la operacién. Como ha
seiialado el TPI en Auto de 25 de mayo de 2005 (apdo.40) los Estados miem-
bros debenrespetar el Derecho comunitario sobre la competencia, cuando sus
autoridades de defensa delacompetencia se pronunciensobre el fondo de una
propuestadeconcentraciénqueleshayasidoremitida.

Enidénticos parametros se mueve el Derecho espafiol. En sus sentencias
de 7 noviembre de 2005, ya sefialadas, el TS se refiere al papel decisivo que
juegalaintervencién delas autoridades delacompetencia, “cuyafunciénes,
conforme alos articulos 14 a 17 de la Ley de Defensa de la Competencia, la de
verificarsiel proyecto puede obstaculizar el mantenimiento delacompetencia
efectivaen el mercado por sus efectos previsibles o constatados, y,en caso afir-
mativo, o bien declararlaimprocedente si se demuestra que larestriccion dela
competencia es de tal intensidad que impedird que en los mercados relevantes
afectados porlaoperaciénse produzca unaconcurrenciareal entre operadores,
obien declararla procedentesisellega al convencimiento de que a pesar delos
efectosrestrictivos, la concentracién contribuye ala mejora delos sistemas de
produccién o comercializacion, al fomento del progreso técnico o econdmico,
ala competitividad internacional de la industria nacional o a los intereses de
los consumidores o usuarios.

En el presente asunto, por lo tanto, el Consejo de Ministros actu6 en cum-
plimiento del art. 17 de la LDC y de los articulos correspondientes del Real
Decreto 1443 /2001, de 21 de diciembre, por el que se desarrolla la anterior Ley,
en lo referente al control de las concentraciones econdmicas. Esta normativa
otorga al Gobierno un margen de discrecionalidad en decisiones claramente
pertenecientes al &mbito de la politica econdmica, de tal modo que, previo
examen de los efectos de la operacién propuesta sobre el mercado y el marco
de libre competencia, el Consejo de Ministros puede decidir: a) No oponerse
alaoperacion de concentracion. b) Subordinar su aprobacion a la observacién
de condiciones que aporten al progreso econémico y social una contribucion
suficiente para compensar los efectos restrictivos sobre la competencia. c)
Declararlaimprocedente. Esta opcion legislativa por dejar en manos del Go-
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biernolaaprobaciéndelaoperaciénsecorrespondeconlaresponsabilidad del
ConsejodeMinistrosde velar porla defensa delinterés general.

ElGobiernorechazdla opcién mas expeditiva de declarar improcedentela
concentracion, pensando, como se infiere de la motivacion de su Acuerdo, que
eraposible protegerlacompetenciaenlosmercadosafectados, y argumentando
a partir de las SSTS de 7 de noviembre de 2005 que “la prohibicién Gnicamente
ha de seradoptada cuando seaimposible la exigencia de que las condiciones
que, ensu caso, seimpongan sean proporcionadasalos problemas de compe-
tencia afectados”. El Gobierno rechaz6 también la opcién deno oponerseala
operacion de concentracién, en el entendido que confluyen intereses ptblicos
y privados que no puede dejar de atender. De aqui que de conformidad con
el apartado b) de dicho articulo, subordinara la operacién “ala observancia
de condiciones que aporten al progreso econémico y social una contribucion
suficiente para compensar los efectos restrictivos sobre la competencia”. A
primera vista, no puede desconocerse que el acto del Gobierno cumple las
exigencias de proporcionalidad y seajustaal marcode discrecionalidad quele
hasidoreconocido.

No es éste el parecer de quienes interpusieron recurso contencioso admi-
nistrativo ante el TS, del que solicitaron suspendiera el Acuerdo del Consejo
de Ministros. E1 TS accedi6 a la solicitud que le fue formulada. Considera el
TS que proceder a esta suspensién no implicaba intervenir en las potestades
discrecionales del Gobierno, ya que si la sentencia fuera desestimatoria la
suspension se alzard, desplegando entonces todos sus efectos dicho Acuerdo.
En cierto modo este asunto formula una cuestién que trasciende el ambito
del presente trabajo: ;cudndo puedenlos tribunales intervenir para controlar
la actividad discrecional del Gobierno? Pero, como se ha tratado de exponer,
paradarrespuestaa esta cuestion procedia haber tomado enconsideracionel
Derechocomunitario delacompetencia.

2. El caracter de las normas internacionales que reglamentan la
ordenacion de los mercados

El segundo asunto que se va a considerar se refiere a la ordenacién del
mercadoy el cardcter vinculante de las normas juridicas aprobadas por la
Organizacién Mundial del Comercio. La Sentencia ntim. 147/2006 de la
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Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28), de 26 de octubre de 2006,
dictada en apelacion de la dictada por el Juzgado de Primera Instancia ntim.
27 de Madrid (autos de juicio ordinario nam. 598 /2003), permite advertir las
cuestiones que la aplicacion delas normas de Derecho internacional econémico
planteanaljueznacional®.

El asunto tuvo su origen en la demanda interpuesta por Ratiopharm Es-
paiia -laboratorio farmacéutico especializado en el desarrollo, producciény
comercializacién de Especialidades Farmacéuticas Genéricas, lider del sector
en el mercado europeo y espafiol- contra Aarner-Lambert Company que habia
solicitado la patente europea nam. EP 409.281, validada en Espafia con el
nam. ES 2.167.306 el 20 de julio de 1990.

Elrégimen juridico aplicable en Espafia a las patentes de productos far-
macéuticos ha tenido la siguiente evolucion. Inicialmente, segtin el Estatuto
sobre Propiedad Intelectual recogido en el Real Decreto-Ley de 26 dejulio de
1929, quedaba excluida la posibilidad de solicitar patentes sobre, entre otras
invenciones, los productos farmacéuticos. Con posterioridad,la Ley 11/1986
sobre el Régimen Juridico de Patentes de Invenciéon y Modelos de Utilidad*
mantuvo esta exclusiéon. La adhesion de Espafia ala Comunidad Europa
comport6tambiénlaadhesiénal Conveniode5deoctubrede1973 sobre
Concesion de Patentes Europeas. Este Convenio no es un texto comunitario
sinounacuerdointernacional de armonizaciénen el que participan todoslos
Estados miembros. Espafiaseadhiri6al CPEel10dejuliode1986 (BOE, 30
dejulio de 1986). El régimen juridico del Convenio prevé que para que una
invencion puedaser objeto de patente debereunir tres requisitos:

e Novedad: se considera que una invencién es nueva cuando no esta
comprendida enel estado dela técnica.

e Actividad inventiva: se considera que una invencién implica actividad
inventiva siaquélla no resulta del estado de la técnica de una manera
evidente para unexpertoenlamateria.

% Ver mi trabajo, “La doctrina del efecto directo en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 28) de 26 de octubre de 2006 (Asunto Ratiopharm Espafia c- Warner-Lambert
Company)”, X. SEUBA HERNANDEZ (Coord.), Salud piiblica y patentes farmacéuticas. Cuestiones
de Economia, Politica y Derecho, Barcelona: JMBosch, 2008, pp.317-334.

3 Ley 11/1986, de 20 de marzo, sobre el Régimen Juridico de Patentes de Invencién y Modelos
deUtilidad, BOE, 26 de marzo de 1986.
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e Aplicaciénindustrial:se consideraque unainvenciénessusceptiblede
aplicacionindustrial cuando su objeto puedeser fabricadoencualquier
tipo deindustria, incluida la agricola®.

El CPE permite, por lo tanto, la patentabilidad de los productos farma-
céuticosy quimicos. Sinembargo, Espafia formulé unareservade exclusiéna
esterégimen general enlorelativoalos productos farmacéuticos. Asilohizoen
el ejercicio del derecho que le asiste segtin el art. 167.2.a) CPE*. Esta reserva
estuvo vigente hasta el 7 de octubre de 1992%.

Como se ha sefialado Warner-Lambert Company formaliz6 la solicitud
delapatentabilidad de su productoen1990, detalmodoquetalsolicitud
ni siquiera fue tramitada pues asi lo impedia el derecho aplicable en Espaiia,
estoes,laLey11/1986y,enconsecuenciaconella, lareserva de exclusionque
formulo al CPE.

En 1994 se concluy6 el Acuerdo sobrelos Aspectos de los Derechos de Pro-
piedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC o, en inglés, TRIPS).
Este Acuerdo -que se corresponde con el Anexo 1C del Convenio por el que
se crea la OMC- establece una serie de principios basicos sobre la propiedad
industrial y la propiedad intelectual tendientes a armonizar estos sistemas
entrelospaisesfirmantesy enrelaciénal comerciomundial. Este Acuerdofue

% No se consideran invenciones a los efectos del parrafo 1: Los descubrimientos, las teorias
cientificas y los métodos matematicos. Las creaciones estéticas. Los planes, principios y métodos
parael ejercicio deactividades intelectuales, parajuegos o paraactividades econémicas, asi como
los programas de ordenadores. Las formas de presentarinformaciones. Tampoco puede concederse
una patente europea para: Los métodos de diagnéstico del cuerpo humano o animal con excepcién
delosaparatos, sustancias o composiciones parala puestaen practica de tales métodos. Las razas
animales, las variedades vegetales, y los procedimientos esencialmente biol6gicos de obtencién
de animales o vegetales con excepcién de los procedimientos microbiolégicos y los productos
directamente obtenidos mediante tales procedimientos.

% “Conforme a lo previsto en el articulo 167.2 (a), las Patentes Europeas, en la medida en que
confieran proteccién a productos quimicos o farmacéuticos como tales, no surtirdn ningtn efecto
en Espafia”.

7 Régimen que confirmé de nuevo la Disposicién Transitoria Primera del Real Decreto
2424/1986, de 10 de octubre, relativo ala aplicacién del Convenio sobre la Concesién de patentes
europeas, sefialando que “En virtud de lareserva temporal hecha en el momento del depésito del
Instrumento de Adhesién de Espaiia al CPE, y de acuerdo con lo previsto en el art. 167.2 del
Convenio, las patentes europeas que designen a Espafia no producirdn ningtin efecto en Espafia
enla medida en que confieren proteccién a productos quimicos y farmacéuticos y mientras dicha
reserva esté en vigor”.
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firmado tanto por Espafia y los deméas Estados de la Unién Europea como por
la propia Comunidad y es aplicable en Espafia desde el 1 de enero de 1996.

El articulo 27 del Acuerdo ADPIC determina el alcance de la materia
patentable del siguiente modo:

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos 2 y 3, las patentes podran
obtenerse por todas las invenciones, sean de productos o de procedimientos,
en todos los campos de la tecnologia, siempre que sean nuevas, entrafien una
actividad inventiva y sean susceptibles de aplicaciéon industrial. Sin perjuicio de
lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 65, en el parrafo 8 del articulo 70 y en
el parrafo3del presentearticulo, las patentes se podrdn obtener ylos derechos
de patente se podran gozar sin discriminacion por el lugar de la invencion, el
campo de la tecnologia o el hecho de que los productos sean importados o
producidosenelpats.

2. Los Miembros podran excluir de la patentabilidad las invenciones cuya
explotacién comercial en su territorio deba impedirse necesariamente para
proteger el orden ptblico o la moralidad, inclusive para proteger la salud o
lavida delas personas o delos animales o para preservar los vegetales, o para
evitar dafios graves al medio ambiente, siempre que esa exclusién no se haga
meramente porque la explotacion esté prohibida por su legislacién.

3. LosMiembros podranexcluirasimismodela patentabilidad:

a) losmétodos de diagnéstico, terapéuticos y quirdrgicos parael tratamiento
de personas o animales;

b) las plantas y los animales excepto los microorganismos, y los procedi-
mientos esencialmente biolégicos para la produccién de plantas o animales,
que no sean procedimientos no biolégicos o microbioldgicos. Sin embargo,
los Miembros otorgaran protecciona todaslas obtenciones vegetales mediante
patentes, mediante unsistemaeficaz «sui generis» o mediante unacombinacion
de aquéllas y éste. Las disposiciones del presente apartado serdn objeto de exa-
men cuatro afios después delaentradaen vigor del AcuerdosobrelaOMC”.

Las excepciones a las materias patentables se encuentran exclusivamente
enlosarticulos65.4y70.8 yenel parrafo3delarticulo27. Entrelasmismas
no se encuentran los productos farmacéuticos.

En consecuencia, el régimen juridico establecido por el ADPIC es similar
al del CPE. Ambos convenios establecen, en efecto, la patentabilidad de las
invenciones de productos o de procedimientos para usos farmacéuticos. Este
régimenjuridico internacional resultaaplicable a Espafia, primero, porla ter-
minacion delos efectos delareserva de exclusion dela patentabilidad delos
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productos farmacéuticos formulada al CPE (1992) y,segundo, porla entrada
envigordel ADPIC (1996).

El asunto Ratiopharm c. Warner Lambert Co. plantea la cuestion siguiente:
(qué trato debe darse enla actualidad a las invenciones -de producto o de pro-
cedimiento-queno fueron patentadas durantela vigencia del régimenjuridico
vigente en Espafia hasta 1992? Warner-Lambert Co. defiende que desde la en-
trada en vigor del ADPIC tales invenciones (aun cuandono fueranregistradas
en su momento) se benefician de la proteccién otorgada por el ADPIC con
la tinica condicion de que se formalice la solicitud. Por su parte, Ratiopharm
sostiene que las patentes concedidas en tales circunstancias sonnulas de pleno
derecho, pues el derecho aplicable al caso es el derecho vigente en momento
desolicitud dela patente de procedimiento (fecha critica).

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid desestimo el recurso
deapelacién interpuesto por Ratiopharm. La Sala parte del examen del art.
70.7 ADPIC:

“7.Enel casodelos derechos de propiedad intelectual cuya proteccion esté
condicionada al registro, se permitira que se modifiquen solicitudes de protec-
ciénque estén pendientes enla fecha deaplicacién del presente Acuerdo para
el Miembro de que se trate para reivindicar la proteccion mayor que se prevea
enlas disposiciones del presente Acuerdo. Tales modificaciones no incluirdn
materia nueva”,

deduciendoqueestearticuloextiende “elrégimenmasfavorabledel Acuer-
doalaspatentes que seencuentrenenvigor y alassolicitadasy pendientes de
concesion” (FD2).

Enapoyo de su tesis se refiere a una Resolucion del OSD de la OMC
(EE.UU.-Canadd, Plazo de proteccion de las patentes, 2000), enla que el panel
distingue entre “actos” (como la concesién o denegacion de una patente) y
“derechos” creados por esos “actos” (articulos 70.1y 70.2 ADPIC). Delo
anterior se deriva, siempre en opiniéon de la Audiencia Provincial de Madrid,
que “la materia existente y protegida (articulo 70.2) en la fecha de aplicacion
del Acuerdo para el Miembro serefiere a lasinvenciones existentes y aun pro-
tegidas por una patente el 1 de enero de 1996, que se benefician del régimen
més favorable previsto en el Acuerdo”.
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LaSalaseapoyatambiénenel cardcter ejecutivo delasnormas del Acuerdo
ADPIC, siempre y cuando estas normas creen derechos subjetivos privados y
seanclarasy precisas. Ental casolasnormas del ADPIC no precisan de desarro-
llonormativointerno paraincidir sobrelos particulares y resultan directamente
exigiblesantelos tribunales espafioles. Este es el caso -afirmala Audiencia- de
las disposiciones citadas del ADPIC.

Una delas cuestiones que plantea la Sentencia objeto de consideracion es el
afirmar con singular rotundidad -y de una manera errénea desde mi puntode
vista- que “los articulos 27.1y 70.7 del Acuerdo ADPIC cumplen los citados
requisitos de aplicacion. Parala Salanos encontramos ante disposiciones que
“reconocen derechos a favor de los particulares y que permiten su aplicacion
directa sin necesidad de un ulterior desarrollo legal o reglamentario”.

Sinembargo la normativa convencional noes enabsoluto precisay clara.
Como se ha indicado, la Sala se apoya en el citado Informe de 2000 del OSD
delaOMC (EE.UU. c. Canadd) y desumano afirmaqueelart. 70.7 ADPIC

“rige paralas solicitudes de patentes que estaban pendientesenlafechade
aplicacion del Acuerdosobrelos ADPICy estipula que esas solicitudes podran
modificarse parareivindicarla proteccion mayor quese preveaenese Acuerdo.
La misma méxima interpretativa aplicable al parrafo 6 rige para el parrafo 7
del citado articulo. Si bien, de conformidad con el parrafo 1 del articulo 70, el
actode presentacion de unasolicitud esta exento en general de las obligaciones
establecidas en el Acuerdo ADPIC, el parrafo 7 de dicho articulo dispone de
unaexcepciénespecifica parael caso delassolicitudes de proteccién que estén
pendientes enlafecha de aplicacién del Acuerdo, que podrdn modificarsea fin
demejorarla proteccion”.

En consecuencia el alcance de las citadas normas no ofrece dudas, “en el
sentido de permitir quelas solicitudes de patente de procedimiento anteriores
al 7 de octubre de 1992, cuando asi se interese, sean resueltas concediendo la
patente de producto” (FD 6).

Hadeobjetarseaesterazonamientolosiguiente: 1) Lanormaquese
consideranoesenabsolutoclaray precisa, requisitos necesarios para deducir
su efecto directo. Estos articulos, en efecto, estan plagados de conceptos juri-
dicosindeterminados-“materianueva”, “protecciéon mayor” - que precisande
una interpretacion al momento de proceder a su aplicacién. 2) La referencia
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alInforme del OSD de 2000 confirma este parecer. En primer lugar porel
propio contenido del Informe, centrado en la determinacién del contenido
de estos conceptos y las singularidades que se derivan de su aplicaciéna un
asunto en concreto. En segundo lugar, porque su insercion en la Sentencia
dela Audiencia muestra las dificultades de la Sala para deducir el alcance y
contenidodeestearticulo.3) Habriaqueafiadir queelInformedel OSD de
2000 no se refiere al supuesto de hecho que se plantea en este asunto, por lo
queno procede la transposicion de sus conclusiones al presente caso, al menos
de la forma -directa, automatica- en que se ha hecho. El Informe dictado con
motivo del asunto EE.UU. c. Canad se refiere a las solicitudes de patentes que
estaban pendientes en la fecha de aplicacién del Acuerdo sobre los ADPIC.
Noeseste el caso que examina la Audiencia, cuyo elemento caracteristicos es
precisamente que Warner-Lambert nunca hizo tal solicitud, que no estaba
contempladaenel derecho espafiol. 4) ElInforme de 2000, por otra parte,
deduce que esas solicitudes podran modificarse para reivindicar la proteccién
mayor que se prevea en ese Acuerdo, pero no sefiala la obligatoriedad o auto-
maticidad de esa modificacién; no puede ser de otra manera, pueselart. 70.7
serefiereala sefialada modificaciéon como una posibilidad -“Enel caso delos
derechos de propiedad intelectual cuya proteccién esté condicionada al registro,
se permitira que se modifiquen (...)”- ofrecida a los Estados miembros, que
sonlos destinatarios de las disposiciones de este articulo, no los particulares
como pretendela Sala. El parrafo primero del art. 70 sefiala que el Acuerdo “no
generaobligacionesrelativasaactosrealizados antes delafecha deaplicacion
del Acuerdo para el Miembro de que se trate”.

Ensuma, no puede afirmarse quelanormaexaminada es precisay claraen
cuanto al trato que ha de dispensarse a las solicitudes de patentes que no ha-
biansidoformalizadasenlafechadeaplicaciondel Acuerdosobrelos ADPIC
(porque el régimen aplicable en Espafia no contemplaba esta posibilidad) ni
puede tampoco indicarse que el ADPIC establece de forma precisa y clara que
esas solicitudes podran modificarse para reivindicar la proteccién mayor que se
preveaenese Acuerdo. El criterio que fundamenta la Sentencia -vinculacién
directa delas normas del ADPIC; extension del “régimen mas favorable” del
Acuerdo como criterio esencial del mismo-no es correcto®.

% Ver,STS (Sala de lo Civil) 631/2012, de 26 de octubre, donde se ofrece una argumentacién
mas elaborada, quesupera en cierto modolas criticas que hemos formulado.
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Laconsideracion de estos asuntos pone de manifiestolas dificultades que
la aplicacion de las normas del Derecho internacional econémico plantean
aljuez nacional. Estas normas -segtin se ha expuesto en otros pasajes de este
trabajo- formulan los principios basicos, de cumplimiento obligado para
los Estados, a través de los cuales se garantiza una cierta uniformidad enlos
mercados nacionales que permita la libre circulacién internacional de los
factores de produccion. Estas normas son, tal como se ha expuesto, resultado
de un largo proceso de negociacién. Su formulacién, que recoge el consenso
alcanzado entre los Estados, resulta compleja, 1o que sin duda revierte en la
redaccion final de la norma, que no resulta lo suficientemente clara y precisa
como paradeducir delas mismas una eficacia directa paralos particulares. Esta
circunstancia no merma la eficacia de la norma pues no es su objetivo incidir
demododirectoenlaesferajuridicadelos particulares.

Si complejo ha sido el proceso de aprobacion de estas normas, complejo
ha de resultar también su aplicacion. La intensa actividad que vienen desa-
rrollando los érganos para la solucion de diferencias incorporados por los
tratados y Organizaciones internacionales de caracter econdmico -OSD de
la OMC, CIAD], tribunales arbitrales- es reflejo de esta dificultad. Cuando,
comoconsecuenciadelaglobalizacion, losjuecesnacionalesconocendeestas
normas conmayor frecuencia, alas dificultades propias de sulabor seafiaden
las dificultades inherentes a la seleccién e interpretacion de las normas del
Derechointernacional econémicoaplicablesal caso.

IV. LA ASIMILACION DE LOS INSTRUMENTOS DE
COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL

1. Nuevosproblemassociales

Talcomosesefialaba enla Introduccion, la globalizacién ha traidonuevas
cuestiones a las que los Estados deben hacer frente. Por una parte, los movi-
mientos de personas, la rapidez de los transportes y de las comunicaciones, las
mutaciones en los usos y costumbres de la sociedad generan cambios en las
relacionesentrelosindividuosy el Estado que afectanainstituciones de tanta
importancia como la nacionalidad, el asilo y refugio 6 el derecho de familia y
los derechos del menor. Porotra, laaparicion denuevasformas de delincuen-
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ciaeconémica, del crimen organizado a escala internacional 6 la corrupcion
incidensobreel Estado de Derechoylaseguridad ciudadana.

Enla medida que estas cuestiones afectan a las sociedades nacionales su
resoluciénrecae sobrelos Estadosindividualmente. Ahorabienlahondurade
los cambios y el hecho de que afecten a cuestiones de importancia enla vida
ordinariadelosindividuosexigenquelarespuestaseaprontayeficaz. Antela
incapacidad delos Estados de ofrecer unarespuestadeestetipoy conscienteslas
autoridades estatales de que en todas las cuestiones sefialadas hay un elemento
deinternacionalidad, sus estrategias pasan por actuar conjuntamente y crear
instrumentosjuridicos de caracter internacional. En este caso la apertura del
derecho interno al ordenamiento juridico internacional no busca tanto una
solucién al conflicto social planteado -cuya resolucion, segtin se ha dicho,
recae sobre el propio Estado- cuanto el establecimiento de instrumentos de
cooperacionjudicial queagilicenel proceso deadministracién dejusticia.

Estos textos de cooperacién legal internacional se centran sobre todo en
aspectos de caracter procesal y enla configuracién de mecanismos més efica-
ces de cooperacién y asistencia judicial. A diferencia de los textos de Derecho
internacional centrados en la ordenacion de la cooperacién en la aplicacién de
los desarrollos cientificos y técnicos, las disposiciones de estos instrumentos nor-
mativos no se imponen como un imponderable sobre la regulacién interna, de
modo que los Estados gozan ahora de un margen de discrecionalidad para aceptar
tales normas e incorporarlas a su ordenamiento. Por otra parte, a diferencia de
los textos internacionales del Derecho internacional econémico no ordenan un
determinado sector de actividad, sino ciertas instituciones para la cooperacién
judicial internacional. El juez nacional habrd obviamente de recurrir a tales
instrumentos, los cuales en ocasiones no se corresponden con las instituciones
procesales de derecho espafiol, lo que, sin duda, es fuente de dificultades. Ello
impone a las autoridades legislativas y administrativas del Estado un deber de
velarporunacorrectaincorporaciéndeestasnormasal derechointerno.

2. Las dificultades de asimilacion de los mecanismos de cooperacion
judicial de caracter urgente

LaSTEDH de29deabrilde 2003 (Iglesias Gily AU c. Esparia), que declara
lavulneracion por parte de Espafiadel art. 8 CEDH, daidea delascuestiones



142 SANTIAGO RIPOL CARULLA

planteadas. Este asunto nos enfrenta ante un fenémeno cada vez mas frecuen-
te, el secuestro internacional de menores (legal kidnapping) que tiene como
causas, entre otras, las siguientes: el “nacionalismojudicial”, el pasordpido
porlasfronteras, lalentitud y dificultades delas viasjuridicas ofrecidas porlos
derechosestatales, con el consiguiente paso delosafios y laasimilacién social
delmenorenel Estado donde reside®.

En sintesis, los antecedentes del asunto Iglesias Gil son los siguientes: A.
es hijo de Alejandro Ucera Alvarez y de dofia Maria del Carmen Iglesias Gil,
divorciados desde junio de 1994. Por auto judicial se establecié que el menor
quedaba bajo la guarday custodia de su madrey se le reconocia al progenitor
un régimen determinado de visitas. En febrero de 1997 don Alejandro Ucera
Alvarez sale de Espafia con su hijo y no regresa hasta abril de 2000. Como con-
secuencia de esta situacion el menor sufrié graves trastornos psiquicos segtin
fue acreditado por dos instituciones de los Estados Unidos (donde se habia
trasladado el padre). Mediante Sentencia del Juzgado de Familia de Vigo de
12 de febrero de 1999 se privé al padre de la patria potestad sobre su hijo. Con
motivo del regresoa Espana de Alejandro Ucera Alvarez, se dicta providencia
(14dejuliode2000) enlaqueseestableceensufavorunrégimende visitas
vigilado, quenuncasellevdala practica por cuanto dofia Carmen Iglesias Gil
habia decidido alejarse de suexmarido, quien se vio privadoasidelarelacién
consu hijo. LaSra.Iglesias Gil interpuso sendos recursos de amparo resueltos
porProvidenciasdeinadmisiéndel TCde2y17 dejuniode1999.

En su demanda ante la Comisién Europea de Derechos Humanos la Sra.
Iglesias Gil exponia quelas autoridades espafolasno habianadoptadolas me-
didas adecuadas para asegurar la ejecucién répida de las decisiones judiciales

% A-L.CALVOCARAVACA;]. CARRASCOSA GONZALEZ, Derechointernacional privado.
Vol. II, Granada: Comares, 6 ed., 2007, pp. 301-303, en las que se describe el caso tipico: quie-
bra de un matrimonio mixto (entre personas de distinta nacionalidad). Por nacionalismo judicial
entienden que “lajurisprudencia suele atribuir la custodia del menor al progenitor que ostentala
nacionalidad del Estado al que pertenecen los tribunales que conocen del caso. Elinterés del menor
es utilizado arbitrariamente por los jueces para atribuir la guarda del menor al cényuge nacional
ynoal extranjero. Como explica E. Jayme, no esfacil convencer a unjuezaleman de que el hijo
deunaalemananacido en Alemania de madre alemana y padre maghrebi, que ha vivido siempre
en Alemania, dondeha crecido, y que habla alemén, estard mejor asistido y educado por su padre
maghrebf, cuyo pais y familia s6lo ha visitado, a veces, en vacaciones, y cuya lengua no siempre
habla”. Con mayor profundidad, JIMENEZ BLANCO, P, Litigios sobre la custodia y sustraccion
internacional del menores, Madrid, Marcial Pons, 2008, y Secuestrodemenoresen el dmbito familiar:
unestudiointerdisciplinar, Madrid, Iustel, 2008.
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adoptadasyfavorecerel regresodesuhijoconella.Indicabaasimismo quelas
autoridades judiciales espafiolas no habian tratado con la debida diligencia la
queja que ella habia presentado por el rapto de su hijo y habian dejado de apli-
car el derechointerno einternacional, incumpliendo conellolas obligaciones
que les eran inherentes en razén del art. § CEDH.

ElGobierno de Espafia entendia, por su parte, que en su conjunto los actos
delasautoridadesjudiciales espafiolas habian buscado el regreso del padrea
Espafia y del nifio con su madre. Sefialaban asimismo que el proceso ante la
jurisdiccién penal atn no habia acabado y que nila Convencién de las Nacio-
nes Unidas sobre Derechos del nifio (1989) ni el Convenio de La Haya sobre
losaspectos civiles dela sustraccion internacional de menores (1980) prevénla
obligacion de calificar la sustraccién de un menor por su padre como delito de
rapto. Portltimoindicaron quelassolicitudes deinvestigacién formuladas por
la demandante (huellas dactilares del automévil del padre,...) fueron rechazadas
por decisionesjudiciales motivadas y confirmadas enapelacion. En suma, es
posicion del Gobierno espafiol que ensu conjunto las medidas adoptadas han
obligado al padre a volver a Espafia y han conseguido devolver el nifio a su
madre. Y afiade que hasta la fecha no se habia solicitado la detencién del Sr.
Uceray que la demandante ha retirado las demandas que interpuso enla via
penalycivil.

EITEDH comienza su andlisis sefialando que la relacién entre la deman-
dante y su hijo es parte dela vida familiar consagrada en el art. 8 CEDH. Este
articulo, que tiene como objetivo esencial impedir injerencias arbitrarias de
los poderes publicos, de un modo implicito impone a los poderes ptiblicos la
obligacién positivade garantizar el disfrute del derechoala vidafamiliar (con
citaensuSentencialgnaccolo-Zedine c. Rumania, de 25 de enero de2000).

A continuacién, el Tribunal de Estrasburgo centrala cuestién en determinar
silasautoridadesnacionaleshanadoptado todaslas medidas querazonable-
menteseles podiaexigiralos efectos defacilitarla ejecucion delas decisiones
judiciales que acordaron el derecho de la demandante a la guarda y custodia
exclusivadesunhijo.

EITEDH sefiala que los 6rganos judiciales espafioles han adoptado un cier-
tondmero de medidas conformea la legislacién en vigor, pero que este asunto
serefiereal desplazamientoal extranjero de unnifio porlo queresultaaplicable
el Convenio de LaHaya de 1980, de modo que la pregunta formulada implica
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también examinar si se han hecho todos los esfuerzos adecuados y suficientes
parahacerrespetarel derechodelademandantealaluzdel citado convenio.

Losarticulos3,7,12y13 del Convenio deLa Haya-recuerdael TEDH-
contienenun conjunto de medidas que buscan el regresoinmediato del menor:
que el secuestro internacional de menores se tipifique como delito (art. 3), que
las autoridades centrales de los dos Estados afectados cooperen entre ellas y
promuevan la colaboracion entre las autoridades competentes de sus Estados
respectivos (arts. 6 y 7), que acttien con urgencia (art. 11)*.

Como se ha sefialado, el TEDH examina la actuacién de los 6rganos ju-
diciales espafioles y advierte, por una parte, que el 4 de febrero de 1997, poco
despuésdelraptodelnifio, el Juezdeinstrucciénadoptd una providenciaque
contenia orden de busqueda internacional del Sr. Ucera y de devolucién inme-
diata del menor. De este modo fue posible determinar que se encontraban en
los Estados Unidos. Acto seguido, sinembargo, constata que las autoridades
judiciales espafiolas se opusieronala peticionsolicitada porlademandante de
que se emitiera un mandato de buscay capturay de arresto internacional del
Sr. Ucera. El Tribunal considera que estas tltimas resoluciones fueron motiva-
dasy se ajustaron al derecho interno aplicable en el momento de los hechos,
de modo que la vulneracion del art. 8 CEDH no obedece tanto a la inaccién
judicialcomoalainadecuaciondelalegislaciénespaiiola.

En atencién a todo lo anterior, el Tribunal concluye que las autoridades
espafolas han omitido la adopcién de los esfuerzos adecuados y suficientes para
hacer respetar el derecho de la demandante al regreso de su hijo y el derecho
de este tltimo al reencuentro con su madre, por lo que se ha producido una
violaciéndelart. 8 CEDH*.

Sedalacircunstanciadequeel Conveniode LaHayasobrelosaspectosciviles
de la sustraccion internacional de menores (1980) es “un convenio sui generis”,
enel sentido de que “su objetivo es adoptar medidas urgentes para que el nifio

40 Estas medidas, que segtin lo establecido en el art. 158 CC modificado por LO 1/1996 pueden
aplicarse de oficio, no fueron sin embargo adoptadas por las autoridades espafiolas.

# Tales insuficiencias han sido ya debidamente subsanadas mediante la aprobacién de la LO
9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal, que refuerza las medidas tendentes
aluchar contra la sustraccién de menores y agrava las penas cuando el autor de la sustraccion o
delrechazo delarepresentacién del menor esunodelos padresylaguarda del menorhasido
legalmente concedida al otro progenitor o a otra persona o institucién en interés del menor. Esta
circunstancia, por otra parte, fue expresamente reconocida por el TEDH en su sentencia.
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retorneallugardesuresidenciahabitualsiel desplazamientoyasehaproducido
y prevenirlo, respetando el derecho de visita, cuando atin no se ha producido”.
Es ademds un convenio self executing, lo que significa que no es imprescindible
dictar normas internas para su aplicacion. Ello no obstante, muchos Estados 1o
hacen, pues, “frente a su simplicidad aparente, los complejos procedimientos
internos delos Estados, estrictamentereglados, no seadaptanala flexibilidad y
rapidez exigidas por el Convenio”. Por lo que se refiere a Espafia, esta transpo-
sicion planteaba ciertas dificultades puesto que el procedimiento previsto en el
Convenioes “unprocedimiento auténomoy fuera delos cauces delo conocido:
no es exequator, no se trata de medidas provisionales (1428 LEC), no es una co-
misionrogatoria (art. 300 LECy 278 LOPJ), noseaplicala Ley de proteccion
de los derechos fundamentales por la via de los incidentes (art. 742 LEC), sino
aloquemads se pareceesa un procedimientointerdictal "

El asunto Iglesias Gil pone de manifiesto diversos elementos de interés®.
Ni la modernizacion de la sociedad, que ha afectado en muchos aspectos a
la concepcion tradicional de la familia, ni la creciente movilidad de las per-
sonas, que puede incidir, como en este caso, en las relaciones familiares, ha
comportadola, tantas vecesreferida, superacion definitiva del “nacionalismo
juridico”. Ciertamente la ordenacion de las relaciones familiares queda en
manos del Estado, siendo asi que el ordenamiento juridico nacional ha de
responder a las cuestiones que se plantean en este &mbito. Sin duda, el derecho
interno recoge las estructuras, usos e intereses de la sociedad a la que regula.
Desde esta perspectiva, el juez nacional estd en posiciénidénea para conocer
einterpretar y aplicar este derecho. De todos modos la aparicion de un feno-

2 A. BORRAS RODRIGUEZ, “Problemas de Derecho internacional privado suscitados por
lanueva Ley del menor”, en Problemasactuales de aplicacion del Derechointernacional privado por
los jueces esparioles, Madrid: CGP]J, 1997, pp. 159-197, en particular, pp. 192-197. Por su parte,
A-L. CALVO CARAVACA; J. CARRASCOSA GONZALEZ (Derecho internacional... Op.cit.,
pag. 311) lo definen como “un convenio de caracter factico. El convenio no establece el régimen
juridico del fondo dela cuestién (...), no es un convenio de competencia judicial, ni de Derecho
aplicable ni de reconocimiento de decisiones extranjeras. Es un convenio que establece sistemas
de cooperacién de autoridades y una accién para el retorno inmediato del menor al pais de su
residencia habitual”.

% Un comentario ala STEDH, en M. HERZ, “Responsabilidad del Estado por incumpli-
miento de las convenciones sobre restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes. A
propésito de lajurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos”, Revista Electronica de
Estudios Internacionales, n°15, 2008; I. OTAEGUI AIZPURUA, “Vulneracién del art. 8 CEDH
por incumplimiento de la obligacién positiva defacilitar la restitucién delos menores sustraidos”,
Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. IX, 2009, pp. 733-749.
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menoreciente, cual eslasustraccion de menores por sus progenitores, requiere
unareglamentacionidonea, que contemple no sélola gravedad delos hechos
sino también la salida del menor al extranjero. Para ser efectiva, esto es, para
posibilitar una rapida respuesta a estas situaciones la accion judicial precisa de
medios urgentes de cooperacion judicial internacional que hagan posible una
pronta cooperacion entre el juez nacional y las autoridades judiciales de los
otros Estados afectados.

Laratificacion delos tratados de cooperacién legal posee este objetivo. Aho-
ra bien, esta ratificacién requiere de la accién correspondiente de incorporacién
al derecho interno de las obligaciones internacionales asumidas, pues, de lo
contrario, el juez nacional no podrd activar las medidas especiales contempladas
enel tratado internacional de que se trate. Desde este punto de vista la admi-
nistracion eficaz de justicia resta dependiente de la accién de los Gobiernos
tanto en el momento de establecer los mecanismos de cooperacion judicial
comoenel deincorporar tales mecanismos al derecho espafiol. Deno hacerse
asilaactuacion deljuez, aunque técnicamente correcta, nohabrd alcanzadoel
objetivo buscado, a saber, la solucién justa del caso, que en el asunto Iglesias
Gil se concreta en una solucion répida en atencién a la mejor proteccién del
interés del menor. Los problemas, por consiguiente, se concretan en las difi-
cultades de incorporacién al Derecho interno de una figura que no se adecua
estrictamente a los instrumentos procesales que contempla el derecho espafiol.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La profundizacién en los avances cientificos y técnicos, el desarrollo de
lascomunicaciones, laliberalizacién delaeconomia y sumundializacién han
incidido grandemente en la posicion de las actividades legislativas del Estado,
el cual se ve obligado a compartir su capacidad deregulacién con otros actores:
empresas transnacionales, grupos de presion, organizaciones internacionales,
comités de expertos,... Lo anterior ha producido, entre otras cosas, una cre-
cienteimportancia de las normasjuridico internacionales enlos ordenamientos
estatales.

Correspondealos parlamentosy gobiernosestatales procederalacorrectay
oportuna incorporacion de estanormativa internacional, o que con frecuencia
exigeunaactividad normativadedesarrollo. Denohacerseasieljueznacional
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no podra darlaadecuadarespuesta al asunto que estd conociendo. En tal caso,
lostribunalessuperiores del Estadohabrandeestarvigilantesaesterespectoso
pena de que la respuesta judicial no se corresponda con el valor de los que es
justo, segtin ha previsto el ordenamientojuridico interno tras laincorporacién
de dicha norma internacional.

En determinadas ocasiones en el curso de su actividad judicial el juez
nacional habra de valorar los informes técnicos ojuridicos elaborados porlas
administraciones independientes que, como resultado de los procesos de desre-
gulacion, se han creado. Estos informes le orientaran, por ejemplo, en el caso de
asuntossobreel comportamientodelasindustriasoactoresquerealizanalguna
actividad deriesgo. En estos asuntos, dada su naturaleza técnica, la practica
de la prueba tiene una especial importancia. Como se ha estudiado, cuando
se enfrenta a este tipo de asuntos el razonamiento judicial emplea estrategias
diversas para integrar la normativa técnica y afirmar la unidad y completad de
su ordenamiento juridico. En el &mbito del Derecho internacional econdmico
ocurre otro tanto de lo mismo: el juez no puede desconocer los preceptivos
informes de las autoridades encargadas de velar por la transparencia y compe-
tenciadelosmercados.

En suma, el proceso juridico se hace més complejo. Asi es, en efecto, en
la fase de elaboracién y desarrollo de la norma, pero también en la fase de su
aplicaciénjudicial. La normativainternacional, creada en el seno de un orde-
namiento juridico menos institucionalizado que el Derecho interno, es por
este motivo de mas dificil seleccion e interpretacién, méaxime si tenemos en
cuenta que el Derecho internacional, al igual que el Derecho interno, posee
ambitos materiales distintos, cada uno de los cuales presente sus peculiaridades
enfuncién de los objetivos a alcanzar. Como se ha estudiado, las normas que
reglamentanel uso de determinados espacios o bienes (espectroradioeléctrico)
tienen un caracter técnico, siendo su objetivo regular dicho espacio y armoni-
zar los bienes, equipamientos, codigos de actuacién, personal, etcétera. Deno
existir tal armonizacion el espacio o servicio en cuestiéon no podria utilizarse
o prestarse, a escalainternacional al menos. En cambio, las normas que regla-
mentan las relaciones comerciales internacionales son normas que establecen
unos principios fundamentales sobre el comportamiento de las autoridades
estatales 6 sobreelacceso delosfactores de producciénal mercado.
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I. LUGARESDECULTO

El articulo 2.2 de la Ley Orgénica de libertad religiosa, que se refiere al
contenido del derecho delibertad religiosa en su vertiente colectiva, reconoce,
entreotros, “el derecho delasIglesias, Confesiones y Comunidades religiosas
aestablecer lugares de culto”. Porlo tanto, de acuerdo conla Ley Orgénica, la
competenciaparaerigirlugares deculto corresponde demodoinequivocoalos
propios gruposreligiosos' y,conello, el ordenamiento estatal otorga relevancia
a los ordenamientos confesionales®.

Sinembargo, los textos pactados conlas distintas confesionesreligiosashan
actuado de modo distinto con relacion a esta cuestion. Asi, mientras que los
acuerdos de 1979 con la Iglesia catélica, mas concretamente el Acuerdo sobre
asuntos juridicos, no se pronuncian respecto al concepto de lugar de culto,
losacuerdos de 1992 conla Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas

! Como sugiere Rodriguez Blanco, ello resulta coherente con el nuevo sistema constitucional
espafiol que establece los principios de libertad religiosa y no confesionalidad del Estado. Vid.
Libertad religiosa y confesiones. El régimen juridico de los lugares de culto, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionalesy Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2000, pp.26-27.

2'Y, como acertadamente sefiala Rodriguez Blanco, lo hace por la via del presupuesto, y no a
través delaremision formal por cuanto “nilos poderes publicos otorganrelevancia alanormativa
confesional sobre los requisitos de constitucién ola ereccién de estos lugares, ni el Estado es com-
petente para determinar lo que es un lugar de culto. Los poderes ptblicos se limitan a dictar una
serie de disposiciones, cuyo objeto es conferir un estatuto civil alos edificios y locales destinados
al culto, tomando el concepto confesional de lugar de culto como presupuesto de hecho de tales
normas”. Ibidem, p. 33.
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de Espafia [FEREDE], la Federacién de Comunidades Israelitas [FCI]’ y la
Comision Isldmica de Espafia [CIE]* establecen en sus respectivos articulos
2.1 sendos requisitos para poder considerar tales los lugares de culto de las
confesionesy grupos religiosos que lasintegran. El primer requisito se refiere
aquedeberantener undestino permanentey exclusivoalasfunciones de cul-
to o asistenciareligiosa’, mientras que el segundo alude alanecesidad de que
cuenten con la certificacién de la Iglesia respectiva con la conformidad de la
federacion a la que pertenece®. Por lo tanto, en el caso de las confesiones que
seintegran en las federaciones con acuerdo, tiene lugar la intervencién de la
Administraciénenla definicién del concepto delugar de culto’.

Contodo, mésalld dela necesidad de cumplir conlas condiciones estable-
cidasenuntextopactadoconla Administracion,loque parecemés grave desde
el punto devistadelaautonomia delas confesiones religiosas, sancionadoen
el articulo 6.1 de la Ley Orgénica de libertad religiosa, es que la certificacion
deunestablecimientocomolugar de culto deba contarnecesariamenteconla
conformidad de la federacién en que se integra la confesion o comunidad en
cuestion. Ciertamente, la integracién de las distintas iglesias en las respectivas
federacionesconllevaunalimitacion desuautonomiaennumerosasfacetasde
surelacién con la Administracién. Ello, de alguna manera, formaba parte de
la contraprestacion que debian tributar al Estado por poder acceder al estatuto
de confesién con acuerdo, que le permitia disfrutar de un estatuto juridico
privilegiado con relacién al resto de las entidades inscritas en el Registro de
Entidades Religiosas®.

3 En2004 esta federacién cambié su nombre por el de Federacién de Comunidades Judias
de Espafia [FCJE].

* Talesacuerdos se firmaron el 8 de abril de 1992 perono fueron aprobados por ley hasta el
10 de noviembre del mismo afio.

% Vid. articulo2.1 del Acuerdoconlafederacién evangélica. Enel acuerdoconlosjudios se
alude expresamentea “las funciones de culto, formacién o asistencia religiosa” y en el pacto conla
comisiénislamicaa “la practica habitual dela oracién, formacion o asistenciareligiosaislamica”.

% En el caso de la FEREDE, la conformidad debe otorgarla la Comision Permanente, tratdéndose
dela Federacién judia la Secretarfa General y en el caso de los isldmicos, la propia comision.

7 Oenpalabras de Rodriguez Blanco, “losacuerdos de 1992 conla FEREDE, la FCJE y la CIE
han introducido, a todos los efectos legales, una definicién de lugar de culto y, por consiguiente,
para precisar si un inmueble ostenta tal condicion no se debe acudir al Derecho propio de estas
confesiones, sino a los textos pacticios”. Libertad religiosa y confesiones, cit., p. 35.

8 Setrata de un ejemplo mas decémolasituacién de palmaria debilidad enlanegociacién
detales acuerdos conla Administracion, hizo que los representantes de las federaciones firmantes
admitieran cada una de las exigencias de su contraparte en la negociacion. Como graficamente
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En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que las condiciones establecidas
enlosarticulos 2.1 delos respectivos acuerdos con las representaciones de las
minorias religiosas en ningtin caso han sido objeto de discusién por parte de
éstasy,consecuentemente, los tribunalesno han tenido que pronunciarse sobre
este tema. Tales condiciones, por lo demds, han sido, al menos en apariencia,
concordadasentrelarepresentacion del Estadoyladelas propiasfederaciones
acatolicas.

Porotraparte, elhechodequelosacuerdos de 1992 -a diferencia del
Concordato- incluyan un concepto de lugar de culto, puede tener que ver
con que los negociadores estatales hayan entendido que, por su notoriedad
manifiesta, no es necesario establecer tal definicién en el caso de los lugares
de culto catélicos’. Por otra parte, puede estar relacionado con la entendible
confianza que la Iglesia y su sistema normativo suscita en el Estado, que se
sustentaenelafiejosistema derelacionesentreambasinstitucionesbasadoen
laconfesionalidad, pero también en el hecho de que dicho sistema normativo
se encuentra en instrumentos solidos e identificables parala Administracion
como el Cédigo de Derecho candnico.

Precisamenteenrelaciénconloslugares decultocatdlicos, debe subrayarse
quelaconsideraciéndelugar destinadoal culto delascapillasresulta “patente”
para el Tribunal Supremo, cuya jurisprudencia se apoya en el canon 1226 del
vigente C6digo de Derecho Candnico, que alude a aquéllas como un “lugar
destinado al culto divino, con licencia del Ordinario del lugar, en beneficio
de una o varias personas fisicas”*’. Con ello, el Tribunal Supremo confirmala
vigencia dela aplicacién de la técnica del presupuestoenlo que se refiereala
definiciéndeloslugares deculto delalglesiacatélica.

apunta Ferrari, “en el caso de las negociaciones que preceden a los acuerdos, la desproporcién de
fuerzasentreambaspartesestal... quelosrepresentantes del Estado puedensacar partidodelaregla
delaslentejas‘siquiereslas tomasy sinolas dejas’, sinnisiquiera encontrar demasiadaresistencia
por parte de los representantes de las confesiones religiosas, sabedores de que el verdadero valor de
los acuerdos es el simbolico y el econdmico”. Prologoa D. Garcia-Pardo, El sistema de acuerdos
con las confesiones religiosas en Espaiiae Italia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionalesy
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, p. 14.

? Ello, ensi, no deberia considerarseunmotivovélidopues, igual que ocurreconel restode
confesiones en Esparia, la Iglesia cat6lica cuenta entre sus lugares de culto con establecimientos,
como apartamentos o pisos, que no tienen apariencia de tales.

10 Vid. Sentencia de 24 dejunio de 1988 (R]: 4724).
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Por otra parte, debe también tenerse en cuenta que los acuerdos conjudios
y musulmanes-noasiel Acuerdo conlos protestantes- prevénque “loslugares
deculto podran ser objeto de anotacion en el Registro de Entidades Religiosas”
(Articulos 2.5y 2.4, respectivamente de ambos textos). Se trata de una garantia
adicional deseguridadjuridicaque, poresomismo, debeentenderse extendida
alasiglesias dela FEREDE, como de hecho es el caso, incluso con anterioridad
alaaprobacion delosacuerdosconlas federaciones confesionales. De hecho, el
propio Tribunal Supremo ha aclarado en su sentencia de 18 de junio de 1992
(RJ:6004) que“laprecisiondesiunlocalesonolugardecultocorrespondea
la propia Entidad religiosa, que es titular del derecho a establecerlos con fines
religiosos... y por consiguiente, del de manifestar cudles sonlos que ostentan
dicho carécter... y porla objetiva inscripcién del local comolugar de cultoen
el Ministerio de Justicia” (Fundamento de Derecho tercero)'.

Porotra parte, debe mencionarse que unacomunidad auténoma espafio-
la, en concreto Catalufia, aprobo el pasado 2009 una Ley de centros de culto
(Ley16/2009,de22dejulio), quesetratadelaprimera-y, porel momento,
tnica- ley autonémica dedicadamonograficamente a regular unacuestion es-
pecifica de Derecho eclesiastico™. La Ley, aprobada con amplia mayoria por el
Parlamento cataldn®, y que tuvounaacogida dispar entrelos distintos sectores
delasociedad catalana', se proponia remediar el vacio legal existente enla
materia que, segtn se afirma en su predmbulo, “ha[bia] provocado disparidad
decriteriosentrelosayuntamientosalahorade concederlicencias”.

1 En idénticos términos y citando la sentencia de referencia, vid. Sentencia del Tribunal Su-
periorde]Justiciadela Comunidad Valenciana de14 deoctubrede 1996 (R]: 995), Fundamento
de Derecho tercero. También en el mismo sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Superior
de]Justiciade Andaluciade10defebrerode1997 (R]:147), Fundamento de Derechosegundo.

2 Nopuedeignorarse que,como pone derelieve Bajeti Royo, Catalufiahasido “pioneraen
el campo dela descentralizacion del Estado”. Presentacion, en R. Garcia Garcia (dir.), La liber-
tad religiosa en las Comunidades Autonomas. Veinticinco arios de su requlacion juridica, Generalitat
de Catalunya. Departament d'Interior, Relations Institucionals i Participacié. Institut d’Estudis
Autonomics, Barcelona, 2008, p. 15.

13 Dehechosolo obtuvolos votosen contra delos trece representantes del Partido Popular,
porlos119votosafavor.

4 UnamuestradeellopuedeverseenelarticulodeSantos PolémicaLey de centrosde cultoen Ca-
talufia, disponible en Internet en http:/ /blogs.periodistadigital.com/carloscorral.php/2009/10/14/
polemica-ley-de-centros-de-culto-en-cata [Acceso de 9 de octubre de 2012].
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Aunqueno puede afirmarse quelaley esté dirigida especificamentea de-
sarrollar los acuerdos con las minorias confesionales de 1992% -de hecho la
mismaresultadeaplicaciénatodaslasconfesionesreligiosasinscritas enel Re-
gistro de Entidades Religiosas y, también, alaIglesia catdlica-, lo cierto es que
sigue de cerca lo previsto en los respectivos articulos 2.1 de los mencionados
acuerdos, al disponer que “se entiende por centro de culto el edificio o local de
concurrenciapublica, detitularidad publica o privada, reconocido, declarado o
certificadoporlarespectivaiglesia, confesién o comunidad religiosareconocida
legalmente de acuerdo conla Ley organica delibertad religiosa, y destinado
principalmente y de forma permanente al ejercicio colectivo deactividades de
culto” (Articulo 3).

Conposterioridad alaley,sehaaprobadoel Decreto94/2010,de20de
julio, de desarrollo de la Ley 16,/2009, de 22 dejulio, de los centros de culto.

II. MINISTROSDECULTO

Aligual que ocurre conlos lugares de culto, la Ley Orgéanica de libertad
religiosa reconoce en el articulo 2.2 el derecho delasiglesias, confesiones y
comunidadesreligiosasa designara sus ministros deculto, otorgandoasire-
levanciaalos ordenamientos confesionales. Pero una vezmas, y a diferencia
también delo que ocurreconlalglesiacatélica, losacuerdos conlas minorias
confesionales establecen una serie de requisitos a los efectos de poder conside-
rar taleslos ministros de culto delasiglesiasy comunidades quelasintegran.

Asi, el Acuerdo con la FEREDE establece en su articulo 3.1 que “a todos
los efectos legales, son ministros de culto de las Iglesias pertenecientes a la
FEREDE las personas fisicas que estén dedicadas, con caracter estable, a las
funciones de culto o asistencia religiosa y acrediten el cumplimiento de estos
requisitos, mediante certificacién expedida porlaIglesia respectiva, conlacon-
formidad dela Comisién Permanente dela FEREDE”. En el mismo sentido se

5En la disposicién adicional primera de la ley se aclara que “lo establecido por la presente
ley se entiende sin perjuicio de los acuerdos suscritos con la Santa Sede y de las normas conrango
de ley que aprueban los acuerdos de cooperacion firmados con las iglesias, las confesiones y las
comunidades religiosas”.
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pronuncia el articulo 3.1 del Acuerdo con losjudios’, conla salvedad de que
afadelaexigencia deestar en posesién del titulo derabino.

Enel caso delos musulmanes, a diferencia delos otros dos acuerdos con las
minorias confesionales', en el Acuerdo con la CIE no se habla de ministros de
cultosinode “imames”, puesto quelos musulmanessenegaronala utilizacién
delreferido término. Asi, enelarticulo 3.1 del Acuerdo se establece que “alos
efectos legales, son dirigentes islamicos e Imames de las Comunidades Islamicas
las personas fisicas dedicadas, con caracter estable, a la direccién delas Comu-
nidades a que se refiere el articulo 1 del presente Acuerdo, ala direccion dela
oracion, formacién y asistencia religiosa isldmica y acrediten el cumplimiento
de estos requisitos mediante certificacién expedida por la Comunidad a que
pertenezcan, conlaconformidad dela Comision Islamicade Espafia”.

En cuanto a los requisitos para ser considerados ministros de culto, o
dirigentes islamicos e imanes de las comunidades isldmicas en el caso de los
musulmanes, los respectivos acuerdos se refieren a dos: dedicarse con carécter
estable a las funciones propias de tales y acreditarlo mediante certificacion
expedida porlaiglesia o comunidad a que pertenezcan conlaconformidad de
lafederacion en que se integran. Porlo tanto, y como parece 16gico, es en esta
tltima en quien recae la responsabilidad de designar a los ministros de culto.
Porlo demas, y aunque nada se precise en ese sentido, cabe entender también
que tanto lacomunidad de pertenencia del ministro de culto, dirigente 0 iméan,
comola propiafederacion, tienenla capacidad derevocar dichas certificaciones,
lo que conllevaria su cese enla condicién de tales™®.

16 “A todos los efectos legales son ministros de culto de las Comunidades pertenecientes a la
Federacién de Comunidades Israelitas de Espafialas personas fisicas que, hallindose en posesion
delatitulacion deRabino, desempefiensus funcionesreligiosascon caracter establey permanente
y acrediten el cumplimiento de estos requisitos mediante certificacién expedida porla Comunidad
aque pertenezcan, con el visado dela Secretaria General dela FCI. Esta certificacion dela FCI
podra ser incorporada al Registro de Entidades Religiosas”.

17 Vid. articulo 3.1 deambos.

Del contenido de dichos preceptos y, en general, del estatuto juridico de los ministros de culto
enlos acuerdos con las minorias religiosas en Espafia, me he ocupado en El contenido de los acuerdos
previstosenelarticulo7.1delaLey Orginicade Libertad Religiosa, “ Anuario de Derecho Eclesidstico
del Estado”, XVI, 2000, pp. 268-275.

18 En este sentido, como sugiere Ramirez Navalén, serfa deseable idear “un mecanismo por el
queel cese dela condicién de ministro de culto fuera facilmente constatable por la correspondiente
autoridad civil”. Los ministros de culto, en AA. VV., Acuerdos del Estado Espaiiol con los judios, mu-
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Por otra parte, de la lectura del articulo 3.1 del Acuerdo con los musul-
manesencomparacionconsuscorrelativosdelosacuerdosconevangélicose
israelitas, se pueden extraer una serie de conclusiones nada desdefiables, sobre
todosisetieneencuenta quesiendo practicamente idénticoslos textos delos

tres pactos -lo que deja patente su caracter acordado- cualquier diferencia,
porminima quesea, debe ser tomada enconsideraciény analizadaconsuma
cautela; porlodemads, enestesupuestoconcretolasdiferenciassonevidentes.

Enprimer lugar, hay que notar que en el mismo sealudenoséloalos
imanes, sino también a los dirigentes isldmicos, a los que también se aplica
el régimen juridico que el Acuerdo prevé para aquéllos y que coincide con el
recogido en los otros dos acuerdos para los ministros evangélicos e israelitas.
Elconceptodedirigentesislamicoscomprendeloscargosrepresentativos-por
ejemplo, los presidentes, vicepresidentes, secretarios o tesoreros- tanto de la
CIE, como de las dos federaciones que la integran®, como de las comunida-
desintegradas en cada una de esas dos federaciones, puesto que, como pone
de relieve Mantecén Sancho, “el adjetivo de «religiosos» lo pediria el cardcter
religioso de la comunidad, aunque se trate de personas laicas, en el sentido
vulgarycomundel término”*.

Por otra parte, lo que sin duda también obedece al hecho de haber incluido
enel preceptoalos dirigentesislamicos, en el referido precepto del Acuerdocon
laC.LE,, sesustituye lareferenciaalas “funcionesreligiosas”, del Acuerdocon
losjudios, 0 alas “funciones de culto o asistencia religiosa”, del Acuerdo con
los evanggélicos, por una més genéricaala “direccién dela oracién, formacion
yasistenciareligiosaisldmica”*. Dehecho, cabe decir que, confrecuencia, los

sulmanesyprotestantes, Universidad PontificiadeSalamanca-CajadeSalamancaySoria,Salamanca,
1994, p. 141.

1 Federacién Espafiola de Entidades Religiosas Islamicas y Unién de Comunidades Isldmicas
de Espana.

2 ElIslamen Espafia,en” Concienciay libertad”, 13,2001, p.69.

Estainterpretaciéncontradicela que el propioautor habia realizadoafios atras de este precepto
cuando sefialaba que “la diccién del articulo tres puede ser una concesién -si bien puramente
formal- al concepto mas tradicional de la Comunidad musulmana. Sin embargo, para evitar que
la direccién de la Comunidad pueda ser interpretada de manera abusiva, es decir, en clave no
religiosa, sino politica, el texto remacha el caracter exclusivamente religioso que han de tener estos
dirigentes”. Los acuerdos del Estado con las confesiones acatdlicas. Textos, comentarios y bibliografia,
Universidad deJaén, Jaén, 1995, p.42.

2 Por lo demas, en el articulo 6 de los tres acuerdos se establecen cudles serdn consideradas a
efectos legales las funciones de culto. En el Acuerdo con la CIE se prevé en este sentido que “alos
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imanes desarrollan funciones que van més alld de las establecidas en el precepto,
llevandoacabolaboresculturales, educativasy deotraindole.

Cabe precisar que el hecho de quelos tres acuerdos incluyan un concepto
de ministro de culto “alos efectos legales” -se entiende civiles- responde,
fundamentalmente, a exigencias de seguridadjuridica por cuantoselesreco-
nocen unaserie de derechos y prerrogativas. Por otra parte, tampoco hay que
perder de vista que estos sujetos desempefian un papel imprescindible en la
celebracion delos matrimoniosreligiosos que puedentenerefectosciviles, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 7 de los tres acuerdos?. Ciertamente,
con ello no se garantiza que no existan personas en Espafia que, sin cumplir
conlos referidos requisitos, desarrollen funciones propias de los ministros de
culto®”. Tampoco puede pretenderse lo contrario, dado que ello supondria
unainjerencia del Estado enlas cuestiones internas de una confesién religiosa,
lo que chocaria frontalmente con el principio de laicidad y con el derecho de
autonomia de las comunidades islamicas.

Eso si, en aquellos casos en que los ministros de culto tengan un papel
relevante en el desarrollo de ritos o ceremonias que tengan, o puedanllegara
tener, efectos civiles -como ocurre con los matrimonios celebrados en forma
religiosa-ocuando pretendanejercer determinados derechos o prerrogativas
quelesreconoce el Estado, entonces si estard justificado que el Estado verifique
sucondiciéndetales.

efectos legales, son funciones isldmicas de culto, formacion y asistencia religiosa, las que lo sean
deacuerdo con laley y la tradicion isldmica, emanadas del Coran o de la Sunna y protegidas por
la Ley Orgénica de Libertad Religiosa”. Disposiciones analogas se encuentran en el articulo 6 de
los acuerdos con evangélicos e israelitas —-no asi enlos acuerdos conla Iglesia catélica-, aunque no
hacenreferenciaala Ley Organica. Nose me ocurre cual puedaser el sentido de estas disposiciones
enlosacuerdos.

2 Enlos acuerdos con la Iglesia cat6lica no se encuentra una prevision de estas caracteristicas,
ni en el ordenamiento espaiiol existe una definicién de ministro de culto catélico, perocomo
pone derelieve Iban, “la categoria es tan evidente que cuando necesita acudir a ella la utiliza sin
mayores precisiones”. Las confesiones religiosas,en 1. C.Iban, L. Prieto Sanchis y A. Motilla
delaCalle, Derecho Eclesidstico, Mc-Graw-Hill, 1997, p.190.

% Ello ocurre con relativa frecuencia en Francia respecto a los musulmanes, donde el concepto
de iman y sus funciones no estdn definidos con precisién. Vid. B. Basdevant-Gaudemet, Lo
statuto giuridico dell’Islam in Francia, “Quaderni di diritto e politica ecclesiastica”, 1996/1, p. 90.
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ITII. MATRIMONIO

El articulo 59 del Codigo civil dispone que “el consentimiento matrimo-
nial 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
legislacién de éste”. A continuacion, el articulo 60 del mismo establece que “el
matrimonio celebrado segtin las normas del Derecho canénico o en cualquiera
delasformas previstasenelarticuloanterior produceefectosciviles”.

Ademas, como garantia adicional, el articulo 61 del Cédigo civil dispone
que, aunque el matrimonio produce efectos desde su celebracion, para el pleno
reconocimiento de los mismos se requiere su inscripcion en el Registro civil.
Enel caso delos matrimonios celebrados enforma religiosa, segtin el articulo
63, la inscripcion “se practicara con la simple presentacion de la certificacion
delaIglesia o confesion respectiva, que habrd de expresar las circunstancias
exigidas porlalegislacién del Registro Civil”, afiadiéndose que “sedenegaréla
préctica del asiento cuando de los documentos presentados o de los asientos
del Registro conste que el matrimonio no retine los requisitos que para su va-
lidez se exigen en este titulo”. Respectoala diferencia entrelos merosciviles y
el pleno reconocimiento de los mismos, el propio Codigo civil aclara que “el
matrimonio no inscrito no perjudicard los derechos adquiridos de buena fe
por terceras personas” (Articulo 61, in fine)*.

Por lo tanto, en principio, el inico requisito para que los matrimonios
celebradosen formareligiosa puedan tener efectos civiles es que las confesio-
nes estén inscritas en el Registro de Entidades Religiosas. Sin embargo, por el
momento, esta posibilidad tnicamente se hahecho efectiva paralas confesiones
conacuerdoy, precisamente, porque los acuerdos de 1992 asilo prevén, puesto
que el Estadono lo ha autorizado unilateralmente a ninguna otra confesion. En
contra de la opinion de algtin autor®, no creo que el reconocimiento unilateral
por parte del Estado de efectos civiles a determinados matrimonios religiosos

 En palabras de Molina Melid, aunque “con la celebracién surge un vinculo entre las partes, con la
inscripciénel vinculosehace ptblicoergaomnes. .. labuenafe delas terceras personasnosélose tutela
con la inscripcién (si bien es la mejor prueba), sino siempre que tengan certeza de que el matrimonio
se ha celebrado”. La regulacién del matrimonio, en Aa. Vv., Acuerdos del Estado espariol con los judios
musulmanes y protestantes, Universidad Pontificia de Salamanca, Salamanca, 1994, p. 185.

5 Segtin Molina Melia, “la autorizacién unilateral, aunque factible y legitima, parece menos
respetuosaconlas respectivas confesiones que, por otra parte, podriannoestar interesadas en que
sus ritos matrimoniales sean reconocidos por el Estado”. Ibidem, p. 169.
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conlleve merma alguna del derecho delas confesiones religiosas, puesto que,
en tal caso, el Estado no haria més que ejercer su propia competencia, sin ex-
cluir la posibilidad de mantener contactos con las confesiones religiosas que
pretendieran tal reconocimiento.

Nos encontramos ante un supuesto de remision formal, puesto que se
reconocen efectos civiles a una relacién juridica (el matrimonio) nacida al
amparo de otro ordenamiento (el de las confesiones religiosas con acuerdo).
Sin embargo, las formalidades y condiciones establecidas para la eficacia civil
delos matrimonios celebrados en forma religiosa evangélica, judia e islamica
difierendelas previstas parael matrimoniocanénico.

La eficacia de los matrimonios evangglico, judio e isldmico en el Derecho
espafol seregula enlos respectivos articulos 7 de los tresacuerdos de 1992. En
relacionconesta cuestion, una vez mas, deberesaltarse quelaregulaciondelos
acuerdos con evangélicos y judios difiere dela contenida enel Acuerdo conlos
musulmanes, especialmenteenloque serefiereala exigencia delacertificacion
de capacidad matrimonial.

Los tres primeros apartados del articulo 7 del Acuerdoconla FEREDE, y en
analogos términoslos del Acuerdo conlosjudios, establecen que: “1. Serecono-
cen los efectos civiles del matrimonio celebrado ante los ministros de culto de
las Iglesias pertenecientes a la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espafia. Para el pleno reconocimiento de tales efectos, sera necesaria la inscrip-
cion del matrimonio en el Registro Civil. 2. Las personas que deseen contraer
matrimonioenlaformaprevistaenel parrafoanterior promoveranel expediente
previo al matrimonio, ante el encargado del Registro Civil correspondiente. 3.
Cumplidoeste tramite, el encargado del Registro Civil, expedird, por duplicado,
certificacion acreditativa de la capacidad matrimonial de los contrayentes, que
estos deberdn entregar al ministro de culto encargado de la celebracion del ma-
trimonio”. Enel apartado4 se afiade que “parala validez civil del matrimonio, el
consentimiento habra de prestarse ante el ministro de culto oficiante de la cere-
moniay,almenos, dos testigos mayoresdeedad, antes dequehayan transcurrido
seis meses desde la expedicion de la certificacion de capacidad matrimonial”.

Asilas cosas, la certificacién acreditativa de capacidad matrimonial debera
necesariamente obtenerse con caracter previo a la celebracién del matrimonio
y esté sujeta al cumplimiento de los requisitos del Cédigo civil, segtin aclara la
Instrucciéndela Direccion General de Registrosy del Notariadode 10 defebrero
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de1993, enlaque seestablece, eso si, que la obtencién de dicha certificacién con
caracter previo a la celebracion del matrimonio resulta “especialmente aconseja-
ble” ElEstadoseaseguraasidequeloscontrayentescumplenconlosrequisitos
civiles de capacidad enel momento de celebracién del matrimonio. Se trata, en
efecto, taly comoaclaralareferida instruccién, de unformalismo que tiene por
objetofacilitarlalabor del encargado del Registro* puesto que, dehecho, el C6-
digo civil ya dispone con caracter general que “se denegard la practica del asiento
cuandodelosdocumentospresentadosodelosasientosdel Registroconsteque
elmatrimonionoretinelosrequisitosqueparasuvalidezseexigenenestetitulo”.

Ademads, parasuvalidezcivil, elmatrimonio debera celebrarseantes de
que transcurran seis meses desde la expedicion de la mencionada certificacion.

Elarticulo 7 del Acuerdo con la Comisién Islamica de Espafia establece
ensus dos primeros apartados: “1. Se atribuye efectos civiles al matrimonio
celebradosegtnlaformareligiosaestablecidaenla Ley Islamica, desde el mo-
mento desucelebracién, silos contrayentes retinenlos requisitos de capacidad
exigidos por el Cédigo Civil. Los contrayentes expresaran el consentimiento
antealguna delas personas expresadas enelniimero1 del articulo3 y,al menos,
dostestigos mayores de edad. Parael plenoreconocimiento de tales efectos, serd
necesaria la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil. 2. Las personas
que deseen inscribir el matrimonio celebradoenla forma previstaenel nimero
anterior, deberan acreditar previamente su capacidad matrimonial, mediante
certificacion expedida por el Registro Civil correspondiente. No podra prac-
ticarselainscripcionsise hubieracelebradoel matrimonio transcurridos mas
de seis meses desde la expedicién de dicha certificacion”.

Ladiferenciaconloestablecidoenlos otros dosacuerdosresultaevidente:
enelcaso del matrimonio celebrado en formaislamica la certificacién que acre-
ditala capacidad matrimonial no se exige con carécter previoala celebracion
delmatrimonio, sino paralainscripcion del mismo.

Porlo demas, el matrimonio isldmico, al igual que el evangglico y el judio,
produce efectos civiles desde su celebracién?, puesto que los tres acuerdos de

% Asise establece en la Instruccion: “Acreditada ya de antemano la capacidad de los contrayen-
tes, habra de limitarse acomprobar queno han transcurrido mas de seis meses entrelaexpedicién
del certificado de capacidad y la celebracién del matrimonio, y que se han cumplido los demas
requisitos formales exigidos por los Acuerdos”.

7 En contra de esta interpretacién, Rodriguez Chacén sostiene que la eficacia civil del matrimo-
nio islémico que no haya precedido de expediente de capacidad “queda... suspendida a la condicién
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1992, coherentemente conloestablecidoen el articulo61 del Cédigocivil,
disponen que lainscripcion registral del matrimonio Gnicamente se requiere
paralaobtenciéndel plenoreconocimientodelosefectosciviles.

Respecto al matrimonio isldmico, en el momento de su celebracion se
requiere que los contrayentes cumplan con los requisitos de capacidad es-
tablecidos en el Codigo civil. Sin embargo, a diferencia de los acuerdos con
evangélicos y judios, no se prevé intervencion alguna dela autoridad estatal
para controlar el efectivo cumplimiento de tales requisitos. Por ello, en cierto
modo, podemos afirmar que la regulacion de la eficacia civil del matrimonio
islamico en nuestro Derecho se asemeja a la del matrimonio canénico, si bien
en el caso de éste el expediente de capacidad matrimonial no lo tramita el
encargado del Registro Civil, sino el parroco, y tampoco se exige a los efectos
delainscripcion.

Desdeel puntodevistaformal, enelarticulo7.4 delosacuerdosconla
FEREDE y la FCJE se establece que “para la validez civil del matrimonio, el
consentimiento habré de prestarse ante el ministro de culto oficiante de la
ceremonia y,al menos, dos testigos mayores deedad”. Enanalogos términos,
elarticulo?.1, parrafosegundo,del AcuerdoconlaCIE, enrelaciénconel
articulo 3.1 del mismo texto, exige que el consentimiento deberd prestarse ante
unimdn o dirigente religioso isldmico y dos testigos mayores de edad. Una
prevision de estas caracteristicas no se encuentra en el Acuerdo con la Santa
Sede sobre asuntos juridicos, lo que se explica por el hecho de que la norma-
tiva candnica coincide sustancialmente con la civil en lo que a los requisitos
formales se refiere.

Por lo tanto, para la validez civil del matrimonio de las confesiones con
acuerdo serequiere noséloel cumplimiento de los requisitos formales estable-
cidos poraquéllas, sino también el delos requisitos acordados. A saber:1a mani-
festacién del consentimiento por parte de ambos contrayentes ante el ministro
de culto -0 iman- y la presencia de dos testigos mayores de edad. Respecto a
los ministros de culto, 0 equivalentes en el caso isldmico, ante quienes debera
prestarse el consentimiento, y aunque s6lo se disponga expresamente enel

de que los contrayentes formulen una posterior solicitud ante el Registro Civil de acreditacion
de capacidad matrimonial [y] mientras dicha condicién no se cumpla, hay que entender que ese
matrimonio no surte efectos civiles y queda confinado al puro aspecto religioso”. El matrimonio
religiosono catdlico en el Derecho espariol,” Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado”, X, 1994,
p. 720.
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acuerdoconla CIE, debeaclararse que habrdn de considerarse tal tinicamente
los que cumplan conlos requisitos establecidos en los respectivos articulos 3.1
de los acuerdos.

Porlo demads, respectoalos requisitos formales establecidos por lanormati-
vaconfesional, debe entenderse que su vigencia esté sujeta a que no contraven-
gan los principios constitucionales. En este sentido, en el caso del matrimonio
islamico, podrian plantearse problemas puesto que lanormativaisldmicano
siempre requiere el consentimiento expreso de la mujer. Sea como fuere, los
acuerdosno prevén mecanismoalguno paracontrolar que, efectivamente, los
requisitos formales establecidos por lanormativaacordada se cumpleny que
los principios constitucionales no son vulnerados.

Por tltimo, debe destacarse que, a diferencia delo que ocurre con el matri-
monio canénico, los acuerdos con las federaciones acatélicas no contemplan
la posibilidad de quelas sentencias de nulidad matrimonial dictadas por los
tribunales confesionales puedan llegar a tener efectos civiles.

IV. DESCANSO SEMANALY FESTIVIDADES

Elarticulo 2.1 b) de la Ley Organica de libertad religiosa establece que el
derecho de toda persona a conmemorar las propias festividades forma parte
del derecho de libertad religiosa y de culto, reconocido en el articulo 16.1 de
la Constitucion. Precisamente, uno de los mayores problemas que plantea el
ejerciciodel derechodelibertad religiosa delosfieles delas confesiones mino-
ritarias en Espafia se refiere al cumplimiento de sus obligaciones religiosas y la
conmemoraciondesuspropiasfestividadesenlamedidaenquenocoincidan
conlasdispuestasporelcalendariolaboralespafiol. Enestesentido, elarticulo
37.1 del Estatuto de los Trabajadores® dispone que “los trabajadores tendran
derecho a un descanso minimo o con semanal... de dia y medio ininterrumpi-
do que, comoregla general, comprenderéla tarde del sébado o, en su caso, la
mafiana dellunesy el diacompleto del domingo”.

3 Cuyo texto refundido se aprueba por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

» Aunque resulta inevitable aludir a la tradicién catélica de nuestro pais como fundamento
dela institucién del domingo como dia de descanso semanal -no en vano asi se recoge también
en el Acuerdo sobre asuntos juridicos, cuyo articulo III establece que “el Estado reconoce como
dias festivos todos los domingos”-, el Tribunal Constitucional ha insistido en su caracter secular.
Segtin sus propias palabras, “que el descanso semanal corresponda en Espafia, como en los pueblos
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Asi las cosas, los acuerdos de 1992 tratan de resolver el problema del
descanso semanal y festividades de los miembros de las confesiones religiosas
integradas enlas federaciones firmantes enlamedida en queno coincidan con
lasestipuladasenelcalendariolaboral espafiol, reconociendoconello efectos
civiles a las normas confesionales.

Serefieren ala cuestion en el articulo 12 de los respectivos textos. En este
sentido, los acuerdos con evangglicos y judios aluden a la tarde del viernes y
el diacompleto del sdbado comorégimenalternativo de descansosemanal de
los miembros de la Iglesia adventista del séptimo dia y los judios, puesto que
estas confesiones imponen el sdbado como dia de descanso semanal. Por su
parte, el Acuerdoconlos musulmanesserefierealaposibilidad deausentarse
del puesto de trabajo entre las 13.30 y las 16.30 horas del viernes para que los
isldmicos puedan cumplir conla obligacion del rezo obligatorioy colectivoy a
laconclusiéndelajornadalaboral una horaantes dela puesta del sol durante
el Ramadén.

Deigual modo, los acuerdos con los judios y musulmanes incluyen en el
apartado2delarticulo12 unaserie defestividadesjudias eisldmicas. Encon-
creto, cinco fiestasjudias®, que abarcan un total de trece dias, y seis islamicas,
que se extienden durante diez dias™.

de civilizacién cristiana, al domingo, obedece a que tal dia es el que por mandato religioso y por
tradicién, se haacogido en estos pueblos; estonopuedellevarala creencia de quese trata del
mantenimiento de una institucién con origen causal tnico religioso, pues, aunque la cuestion se
haya debatidoy se haya destacado el origen ola motivacion religiosa del descanso semanal, reca-
yente enun periodo que comprenda el domingo, es inequivoco enel Estatuto delos Trabajadores,
y enla precedente (Ley de Relaciones Laborales)... y las més anteriores, con la excepcién dela Ley
de Descanso Dominical de 1940... que el descanso semanal es una institucion secular y laboral,
que si comprende el «domingo» como regla general de descanso semanal es porque este dia dela
semana es el consagrado por la tradicion” (Sentencia 19/1981, de 13 de febrero, FJ 3) .

% Afio Nuevo (Rosh Hashanad), 1° y 2° dia; Dia de Expiacién (Yon Kippur); Fiesta de las
Cabaiias (Succoth), 1°,2°,7° y 8° dia; Pascua (Pesaj), 1°, 2°, 7° y 8° dia, y Pentecostés (Shavuot),
1°,y2°dia.

31“ Al Hiyra, correspondiente al 1° de Muharram, primer dia del Afio Nuevo Isldmico; Achura,
décimo dia de Muharram; Idu-Al-Maulid, corresponde al 12 de Rabiu al Awwal, nacimiento del
Profeta; Al Isra Wa Al Mi'ray, corresponde al 27 de Rayab, fecha del Viaje Nocturno y la Ascension
del Profeta; Idu Al-Fitr, correspondealos dias 1°,2° y 3° de Shawwal y celebra la culminacién
del Ayuno de Ramadan, e Idu Al-Adha, corresponde a los dias 10°, 11° y 12° de Du Al-Hyyah y
celebra el sacrificio protagonizado por el Profeta Abraham”.
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El régimen establecido para el descanso semanal y las festividades coincide
enlostresacuerdosque, asuvez, distinguenentreel &mbitolaboral, el escolar
yeldelaspruebasconvocadasparaelaccesoalas AdministracionesPublicas.

Enelambitolaboral, elarticulo12.1delosacuerdosconlaFEREDEy con
la FCJE disponen que el descanso semanal “podra comprender, siempre que
medieacuerdoentrelas partes, latardedel viernesy el diacompleto del sdbado,
ensustitucion del que establece el articulo 37.1 del Estatuto de los Trabajadores
como regla general”*. Idéntico régimen prevén el articulo 12.2 de los acuerdos
con israelitas y musulmanes respecto a las festividades religiosas e islamicas:
posibilidad de sustituir tales festividades, siempre que exista acuerdo entre las
partes, por las previstasen el articulo 37.2 del Estatuto delos Trabajadores.

Porlo tanto, no se reconoce al trabajador un derecho subjetivo a disfrutar
de un dia de reposo distinto del establecido con cardcter general, ni en el su-
puesto de los musulmanes, un derecho a ausentarse durante las referidas horas
-lascuales, evidentemente, debenser recuperadas-, sino que se configuracomo
una mera posibilidad sujeta al acuerdo entre las partes. Ello, en la practica,
significa que la efectividad del derecho a conmemorar las propias festividades
religiosas depende exclusivamente de la voluntad del empresario -incluso en los
supuestos en que el empresario seael propio Estado®- puesto queel trabajador
seencuentraenunasituaciéndeclarainferioridad quenole permitenegociar
conelaquél en condiciones deigualdad. Ello quiere decir quela previsionde
lostresacuerdosnoafade garantiaadicionalalguna paralos trabajadorescon
respecto ala situacion anterior de la firma y aprobacién de los mismos, dado
que nadaimpediala posibilidad de alcanzar un pacto con el empresario para
modificarelrégimendedescansosemanalcomo, porlodeméds, tampocoexiste

%2 Por su parte, el articulo 12.1 del Acuerdo conla CIE dispone que “los miembros de las
Comunidades Islamicas pertenecientes a la Comisién Isldmica de Esparia que lo deseen, podran
solicitar lainterrupcion desu trabajolos viernes de cadasemana, dia de rezo colectivo obligatorio
y solemne de los musulmanes, desde las trece treinta hasta las dieciséis treinta horas, asi como
la conclusién de la jornada laboral una hora antes de la puesta del sol, durante el mes de ayuno
(Ramadén)”.

% Para Contreras Mazario, en el caso de que el empleador fueran los poderes ptblicos, habria
de mantenerse “un posicionamiento radicalmente distinto... y ello por presién del art. 9.2 de
laC.E. que convierte a éstos nosélo en garantes, sino también en sujetos promocionales dela
libertadideolégicayreligiosa”. Elderechoalaobjecion de concienciaenlas relaciones de trabajo, en
V.GuitartelzquierdoyJ. Escrivalvars (eds.), Laobjecién de conciencia. Actas del VI Congreso
Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado (Valencia 28-30 mayo 1992), Consejo General del
Poder Judicial-Generalitat Valenciana, Valencia, 1993, p. 236.



164 DAVID GARCIA-PARDO

inconvenientealgunoparaque, a travésdedichopacto, seresuelvansituaciones
no contempladas en el Acuerdo*. Como afirma Fernandez Coronado, se trata
de “una supertutela del derecho de la parte empresarial”®.

Alavistadelsilencio delosacuerdosenlamateria, hansidolos tribunales
los que han establecido las bases del derecho a conmemorar las propias festi-
vidades religiosas en el &mbito laboral. Asi, el Tribunal Constitucional se ha
ocupado de la cuestién en la ya referida sentencia 19/1985, en que resuelve
unrecurso deamparo de unaadventistaque habiaalegadola vulneracién del
derecho fundamental de libertad religiosa por haber sido despedida por incum-
plirlajornada normal de trabajo, después de haber intentado sin éxito quela
empresaconsintiera uncambio del régimen de descansominimo semanal, en
razénasuscreenciasreligiosas. El Tribunal niegala pretensién delarecurrente
sobrela base de que uncambio ensus creencias religiosas -la actora trabajaba
desde el 20 de septiembre de 1971 y se convirti6 en practicante de la Iglesia
Adventista del Séptimo Dia el 4 de septiembre de 1982, al ser bautizada segtn
el rito de dicha confesion- no puede suponer una modificacién del contrato
quelevinculaalaempresa porresultarcontrarioalaseguridadjuridica®.

% Vid.]. Bonet Navarro, La celebracion de festividades religiosas isldmicas en los Acuerdos de
cooperacion de 1992, “Revista Espafola de Derecho Canénico”, 52,138, 1995, p. 301.

% Objecion de conciencia y descanso semanal, en V. Guitarte Izquierdo y J. Escriva Ivars
(eds.), La objecion de conciencia.. ., cit., pp. 225-226.

% En palabras del Tribunal Constitucional, “el problema se centra... entre una alegadain-
compatibilidad entrela practicareligiosa y el cumplimiento delas obligacioneslaborales”. Para el
Tribunal, “situada asiensus precisos términos la cuestién se hace facil surespuesta, pues, aunque
es evidente que el respeto alos derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la
Constitucion es un componente esencial del orden ptiblico, y que, en consecuencia, han de tenerse
por nulas las estipulaciones contractuales incompatibles con este respeto, no se sigue de ahi, en
modo alguno, quela invocacién de estos derechos o libertades puede ser utilizada por una delas
partes contratantes paraimponer ala otra las modificaciones de la relacién contractual que consi-
dere oportunas”, insistiendo en que “laidea que subyace a todala argumentacién delarecurrente
es la de que un cambio puramente factico (el de sus ideas o creencias religiosas), en cuanto que
es manifestacion de una libertad constitucionalmente garantizadas, provoca la modificacién de
los contratos por ella suscritos, cuyo cumplimiento s6lo serd exigible, enla medida en que no sea
incompatible con las obligaciones que su nueva confesién religiosa le impone, llevando asi (sin
duda, con la mayor buena fe y movida seguramente de profunda religiosidad) el principio de la
sujecion de todos a la Constitucién (art. 9.1) a extremos inaceptables por contrarios a principios
que, como el de la seguridad juridica, son también objeto de garantia constitucional (art. 9.3)"
(FD primero).

En contra de esta argumentacion, San Milldn Novau sostiene que “aunque en los Acuerdos no
existe fundamento juridico para mantener que el empresario deberd acceder a lo solicitado, sila
organizacion y sus exigencias permitieran adaptar la prestacion laboral del trabajador a sus creencias
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También el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de reiterar esta doctrina
del Constitucional ensusentenciade20de abril de 1988, queresuelveun
recursode casaciéninterpuesto por una empresa dealquiler de coches contra
lasentencia dela Magistratura de Trabajo, que habia estimado en partela de-
manda promovida por uno de sus empleados contra la recurrente, con motivo
desudespido, declardndoloimprocedente. Se trataba también de unadventista
que habia decidido de modo unilateral faltar sistematicamente al trabajo los
sdbados. Sin embargo, en este caso el Tribunal advierte la concurrencia de una
serie de circunstancias quelellevana emitir un pronunciamientoradicalmente
distinto. Enestesentido,sealudea “laspeculiaridades organizativasdelaem-
presay del propiocentro de trabajo en que presta sus servicios el demandante...
y laautorizacién que a éste sele concedio. .. por el director del puesto de trabajo
paracambiarsuactividadlaboral delossabados porlos domingos. .. mantenida
durante mas de tres meses, 1o que supone una novacion del primitivo contrato
poracuerdodelas partes, no precisadeautorizaciény confundamentoen causa
justa —el credo religioso del trabajador-" (FD quinto), que llevan al Supremo a
sostener que “la posterior supresion de dichaautorizacion...enel mes demayo
siguiente... ha de calificarse como acto unilateral del empresario, modificativo
de las condiciones de trabajo... [lo que] unido a las motivaciones religiosas,
atentiamuy calificadamentelas faltas del trabajador, excluyendo paraellasla
sanciénmds grave del mundolaboral comoeslade despido” (Ibidem).

No contradice, por lo tanto, el Supremo al Constitucional sino que, al con-
trario, reitera su doctrina, puesto que loquelellevaa considerarimprocedente
eldespidoeneste casoes, precisamente, la existencia delo que se considerauna
novaciéndel primitivo contrato por acuerdo delas partes, en virtud dela cual
sele permitiallevara cabo ese cambio. Es decir, se insiste en que en esta materia
deberegirel acuerdo entre las partes y se reprueba la alteracién unilateral de
loacordado. Ademads, el Tribunal tiene en cuenta el hecho de que las peculia-
ridades organizativas de la empresa permiten cambiar el descanso semanal.

religiosas, se deberia adoptar una modificacion contractual y no como una posibilidad dada al
empresario, sino como una obligacién inserta en el derecho del trabajador a la libertad religiosa y
deculto, maxime cuando el empresariotienelafacultad de descontarlas horas perdidas, o cuando
el trabajador esta dispuesto a recuperarlas”. Contrato de trabajo y descanso religioso semanal, en J.
Martinez-Torrén (ed.), La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional. Actas
del VIII Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado, Granada, 13-16 de mayo de 1997,
Comares, Granada, 1998, p. 832.
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A diferencia de lo que ocurre en el &mbito laboral, los acuerdos si dispen-
sanalosalumnosadventistas,judioseislamicos deasistiraclase y decelebrar
exdmenesenlosdiasquecoincidenconel descansosemanalolasfestividades
desusconfesionesreligiosas-enelcasodelosmusulmanes, tambiénentrelas
13.30y las 16.30 del viernes-*. Los términos de la cuestion difieren sustancial-
mente en estos casos, al no existir un conflicto de intereses entre el trabajador
y elempresario, loque explicaquelasolucion del Acuerdoenestamateriasea
radicalmente distinta. Porlo demads, respectoal descansosemanal, los proble-
mas generadosenla practicaenel supuesto delosalumnosadventistas yjudios
sonminimos puesto que el sdbado es un diano lectivo.

Aunquesehabladedispensa, eneste casosetrata de unauténticoderecho
delosalumnosano asistir a clase 0 alos exdmenes, que pueden ejercer por si,
obienatravés de sus padres o tutores, en el caso de que estén atin sometidos a
la patria potestad o a la tutela. Este derecho de los alumnos no esta sujeto a
condicién alguna, si bien podrd inicamente ejercerse en los centros docentes
sostenidos con fondos ptblicos, ya sean de titularidad ptblica o privada.

Elinconveniente que presenta esta regulacion es queno se prevé la posibili-
dad derecuperarlashoras perdidas,loque esespecialmente graveenelcasode
quelaausencia del alumno haya coincidido con larealizacién de un examen.
Aunque es de suponer que en este tltimo supuesto se dé la oportunidad al
alumno derealizar el examen en fecha u horario alternativo, tal y como sucede
cuandolaausencia obedece a otros motivos -por ejemplo, una enfermedad-,
los acuerdos no lo garantizan. Més dificil es que enla practica selleveacabola
recuperaciéndelasclases perdidascomoconsecuenciadel ejerciciodel derecho
reconocido en el articulo 12.3 del Acuerdo, conlas consiguientes e inevitables
repercusiones que, en el rendimiento del alumno, puedan derivarse de tales
ausencias, lo que darfa lugar a una vulneracién del principio de igualdad.

Poraltimo, el articulo12.3 del Acuerdoconla FEREDE, y en términos
andlogos el articulo 12.4 de los acuerdos con la FCJE y la CIE, prevé que “los
examenes, oposiciones o pruebas selectivas convocadas para el ingresoenlas
AdministracionesPublicas, quehayan de celebrarse dentrodel periodo de tiem-
po expresado en el ntimero anterior, seran sefialados en una fecha alternativa
paralosfielesdelasIglesiasaqueserefiereelnimero1deestearticulo, cuan-

% Vid.articulo12.2 del Acuerdoconla FEREDEy 12.3 delosacuerdosconla FCJEyla
CIE.
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donohaya causa motivada que loimpida”. Aligual que en el &mbito escolar,
la posibilidad de solicitar la celebracion de este tipo de pruebas en una fecha
alternativa se configura como un derechono sujetoalanecesidad deacuerdo
alguno con la autoridad convocante.

Sinembargo, en este caso se establece que dicha posibilidad esté sujetaa la
no existencia de circunstancias que loimpidan, con los problemas de interpre-
tacionqueelloconlleva. Lavaloraciéndetales circunstanciascorresponderaa
laautoridad convocante, porlo quela virtualidad de este derecho dependera
engranmedida delaamplitud con que dicha cldusulaseinterprete, sibienen
ultima instancia su razonabilidad debera ser valorada por los tribunales.

Porlo demas, dicha labor de interpretaciénno estard exenta de dificultades,
puesto quelarealizacién de pruebas enjornadas u horarios distintos alos del
resto de los opositores puede generar situaciones de desigualdad.

Enrelacion con esta cuestion, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén de 18 de mayo de 1999 resuelve acerca de la posible vulneracién del
derechodelibertad religiosay de culto de un opositor como consecuencia del
sefialamiento de las pruebas en dia coincidente con una festividad religiosa,
habiéndosele denegado el traslado de fecha de la prueba para si, que habia
solicitado. El Tribunal sefiala que en el supuesto planteado de lo que se trata es
quela Administraciénnoha dispensadoal actor deacudiral llamamiento tinico
senalado para realizar el segundo ejercicio dela oposicién en el dia sefialado,
de modo que, “bien entendido, no le ha posibilitado el cumplimiento de sus
deberesreligiosos, queesalgosustancialmentebien distinto deunaactuacion
coercitiva impeditiva de la practica religiosa” (FD tercero), concluyendo que
lavulneracion del derechodelibertad religiosanose ha producido.

El Tribunal se refiere a que el articulo 12.3 del Acuerdo condiciona la fi-
jacion dela fecha alternativa al hecho de que “nohaya causa motivada quelo
impida”. En el supuesto examinado, el Tribunal Calificador no habia accedido
ala peticién de la recurrente de realizar el segundo ejercicio de la oposicién
endiadistintoal sdbado por tratarse de unllamamiento tinicoy que debia ser
realizado en el mismo acto por todos los opositores con el fin de garantizar
el principio de igualdad establecido enla Constitucién. Segtin el Tribunal tal
motivacion se “considera suficiente para justificar la exigencia del referido
articulo 12.3, por lo que la pretension de la recurrente debe ser desestimada”
(FD cuarto). Se confirma, por lo tanto, la plena competencia de la autoridad
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competente para estimar la concurrencia de una causa que impida la fijacion
deunafechaalternativa, sinqueel tribunal entrea valorarlarazonabilidad de
tal causa.

Ciertamente, de la realizacién de las pruebas en dia distinto del fijado
-tratdndose de un llamamiento tnico- pueden derivarse situaciones de des-
igualdad. Yasea porque, al fijar una fecha alternativa, el concursante o los
concursantes querealizan la prueba en dia distinto tienen mas -o menos- dias
parapreparar lamisma, o bien, loque esmas importante, porquelos candidatos
querealicenla prueba con posterioridad tienenlareferencia del contenidode
la anterior, lo cual puede conferirles una cierta ventaja —en el caso de que el
contenido sea el mismo, porque habrén tenidola posibilidad de conocerlo- o
desventaja-porquese entienda quela segunda entrafiaba més dificultad que
la primera, o viceversa-. Lo cierto es que el respeto del principio de igualdad
siempreestara en teladejuicio.

5. CONCLUSION

Nos encontramos, por lo tanto, ante cuatro supuestos de eficacia civil
del Derecho de las confesiones minoritarias en Espafia, que se plantean en
términos distintos, que danlugar a una problemética bien diversay que, asu
vez, resultan clarificadores del distinto tratamiento que el Derecho espafiol
otorga al Derecho canénico y al Derecho de las confesiones con acuerdo. Ello
setraduceenelestablecimiento de unaserie derequisitos paraconsiderar tales
los ministros de culto y lugares de culto de estas confesiones religiosas, frente
alaaplicacién delafigura del presupuesto, sin mas, en el caso de los ministros
y lugares de culto catélicos. En el caso del reconocimiento de efectos civiles a
los matrimonios religiosos de las confesiones con acuerdo se exigen una serie
de requisitos adicionales frente al matrimonio candnico. Y, por tltimo, en el
caso del descanso semanal y festividades de estas confesiones se da lugar a una
regulaciénqueestalejos de garantizarlaefectividad del derechoaconmemorar
las propias festividades religiosas sancionado enla Ley Orgénica delibertad
religiosa.
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I. INTRODUCCION

Entrelalaborinterpretativadelos 6rganoscreados paracontrolarlaeficaz
aplicacién de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, des-
tacalallevadaacabo porlajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) y por la hoy desaparecida Comisién Europea de Derechos
Humanos (CEDH).

Ello es debido, entre otras razones, a que el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (CEDH) es el instrumento internacional que ha establecido el
sistema més completoy eficaz de protecciénjudicial delos derechos humanos,
mediante la instauracién de un control supranacional de los actos y 6rganos
estatales’. Ademas, el CEDH establece un nivel minimo de proteccién de
los derechos humanos, a través de su interpretacion por el TEDH, que de-
ben respetar los Estados miembros del Consejo de Europa, y contribuye a
la formacién de un Derecho comtn europeo, cuyo ndcleo son los derechos
fundamentales®. Por otra parte,el CEDH y su interpretacion proel TEDH
no solo tienen relevancia en el &mbito del Consejo de Europa, sino también

1 Sobre este punto, cfr. G. Cohen-Jonathan, La Convention Européenne des Droits de |’'Homme,
Paris, 1989, p.9.

2En este sentido, cfr. J. Delgado Barrio, “Proyeccion de las decisiones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en la jurisprudencia espaiiola”, en Revista de Administracion Piiblica, n. 119,
1989, pp. 233-234; P.Héberle, “Derecho constitucional comtn europeo”, en Revista de Estudios
Politicos, 79,1993, pp.25yss.
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en el ordenamiento de la Union Europea. Asi, el articulo 6.2. del Tratado de la
Unién Europea, redactado segtin el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de
2007, dispone: “La Unién se adherira al Convenio Europeo para la Proteccién
delos Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion
no modificard las competencias de la Unién que se definen en los Tratados”. El
epigrafe tercero deeste mismoarticulo establece quelos derechos fundamen-
tales garantizados por el CEDH, junto con los que son fruto de las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros, formaran parte del Derecho de la
Uni6n como principios generales.

En el ordenamiento juridico espafiol, las sentencias del TEDH tienen una
especial importancia en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Cons-
titucion, cuya remision a los tratados internacionales de derechos humanos,
como criterio interpretativo de los derechos fundamentales y libertades por
ella reconocidos, incluye también las decisiones -jurisprudenciales o no- de
los 6rganos creados por éstos y las resoluciones y recomendaciones de las or-
ganizaciones internacionales de las que Espafia forma parte’.

Debido al valor interpretativo directo de la jurisprudencia del TEDH,
aunque éste no es un 6rgano judicial supranacional al que esta subordinado
el Tribunal Constitucional*, sus sentencias deben ser tenidas en cuenta por
éste —aun no siendo vinculantes-, y por los restantes intérpretes de la Cons-
titucion®. El Tribunal Constitucional ha reconocido la importancia de dicha
jurisprudencia, afirmando quees“dedecisivarelevanciaenel casoespafiol por
la remisién contenida en el art. 10.2 de la Constituciéon”®. De hecho, el Tribunal
Constitucional viene utilizando en sus sentencias cada vez més frecuentemen-

3 En este sentido, cfr. C. Fernandez de Casadevante, La aplicacion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos en Esparia, Madrid, 1988, p. 55; A. Saiz Arndiz, La apertura constitucional al
Derechointernacional y europeode los derechos humanos. Elarticulo10.2 dela Constitucién espaiiola,
Madrid, 1999, p. 93; por su parte el Tribunal Constitucional, en las sentencias 15/1982, de 23
de abril; 160/1987, de 27 de octubre, y 161/1987, de 27 de octubre, se ha remitido a diversas
resoluciones emanadas por érganos del Consejo de Europa para configurar el derechoala objecion
deconciencia alservicio militar.

4 Como ha manifestado el Tribunal Constitucional en la Providencia de 31 de enero de 1994;
sobreeste punto, cfr. C.RuizMiguel, Laejecucion delas sentencias del Tribunal Europeode Derechos
Humanos, Madrid, 1997, p. 182.

% Enestesentido, cfr. A. Sdiz Arndiz, La apertura constitucional al Derechointernacional y
europeo de los derechos humanos. El articulo 10,2 de la Constitucién espafiola, cit., p. 159.

¢ Sentencia22 /1981, de2dejulio, FJ3.
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te, aunque con diferente criterio’, la jurisprudencia del TEDH. En efecto, en
algunasocasiones, el Tribunal Constitucional haasumidolasargumentaciones
utilizadas por esta jurisprudencia para fundamentar sus sentencias®. Por el
contrario, en otros supuestos el recurso a la jurisprudencia del TEDH se ha
empleado por el Tribunal Constitucional para reforzar la argumentacién de
sus sentencias’.

Encuantoalaeficacia delassentencias del TEDH, es preciso tener en
cuentaqueéstassonobligatorias, definitivasynoejecutivas®.

Respecto de este punto, el Tribunal Supremo ha manifestado que “lasreso-
luciones del TEDH no tienen efecto directo en el sistema juridicial espafiol "',
Por su parte, el Tribunal Constitucional ha afirmado que “desde la perspectiva
del Derecho internacional y de su fuerza vinculante (art. 96 CE), el Convenio
ni ha introducido en el orden juridico interno una instancia superior supra-
nacional en el sentido técnico del término, de revision o control directo de
las decisiones judiciales o administrativas internas, ni tampoco impone a los
Estados miembros unas medidas procesales concretas de cardcter anulatorio o
rescisorio para asegurar la reparacion dela violacién del Convenio declarada
porelTribunal (o, ensu caso, porel Comité de Ministros deacuerdoconel
art. 32 del Convenio). El Convenio no obliga a los Estados miembros a elimi-

7 Sobre este punto, cfr. E. Garcia de Enterria, “El valor en el Derecho espafiol delajurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de
Madrid,n.1,1987, pp.12yss.; L. Martin-Retortillo, “Larecepcion por el Tribunal Constitucional
delajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Revista de Administracién
Priblica, 137,1995, pp. 11y ss.

8 Sobre este punto, cfr. A. Saiz Arndiz, La apertura constitucional al Derecho internacional y
europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucién espariola, cit., pp. 255y ss., en las
que menciona diversas sentencias del Tribunal Constitucional. El autor, ob. cit., p. 241, calificaen estos
casosalajurisprudenciadel TEDH como “modelo” dela del Tribunal Constitucional, paradistinguirla
de aquellos otros supuestos en los que aquella jurisprudencia sélo actiia como “ejemplo”. Es decir, es
utilizada por el Tribunal Constitucional parareforzar sus arqumentaciones, no para fundamentar sus
sentencias.

? Cfr. A. Saiz Arnaiz, La apertura constitucional al Derecho internacional y europeo de los derechos
humanos. Elarticulo 10.2 dela Constitucidn espariola, cit., pp. 242y ss., donde cita varias sentencias
del Tribunal Constitucional de este tipo.

10 En este sentido, cfr. C. Ruiz Miguel, La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, cit., p. 29.

1 Sentencia de 20 de noviembre de 1996.
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nar las consecuencias del acto contrarioala obligaciénjuridicainternacional
asumida por el Estado”*.

La ejecucion de las sentencias del TEDH depende, en tltimo término,
delavoluntad delos Estados miembros que, enrazén dela obligatoriedad de
aquéllas, deben adoptar en sus ordenamientos las medidas necesarias para que
surtanefectos. Noobstanteesta carenciadeejecutividad,larealidad confirma
que las sentencias se cumplen voluntariamente por los Estados. Ello es debido
alos deseos de éstos de conservar su prestigio internacional y, sobre todo, a
la “auctoritas” del TEDH, “cuyo peso juridico y moral se extiende por toda
Europa”®.

En el presente trabajo, vamos a examinar la recepcién por los érganos ju-
risdiccionales espafioles -especialmente por el Tribunal Constitucional- de la
jurisprudencia del TEDH sobre las libertades de pensamiento, de conciencia
ydereligion.

II. CONCEPTOYCONTENIDODELALIBERTAD RELIGIOSA

1. Dimension individual

Lalibertad religiosa esta regulada en el articulo 9 del CEDH, el cual debe
serinterpretado, parasuadecuada comprension, enrelacién conlosarticulos
11 (libertad de reunién y de asociacién) y 14 (derecho a la igualdad), asi como
conelarticulo2 del Protocolo Adicionaln. 1 (derechoalaeducacion) del
mismo Convenio.

n relacién con el articulo 9, la a manifestado reiteradamente
En rel l articulo 9, la CEDH h festado reiterad t
queéste protege primordialmente “laesfera delasconvicciones personalesy de
las creencias religiosas, es decir, al ambito que es a veces denominado el forum
internum”**. Ensegundo lugar, el articulo 9 garantiza el derecho a manifestar

12 Sentencia 245/1991, de 16 de diciembre, FJ2.

3 Como sefiala L.M. Bujosa Vadell, Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y el ordenamiento espafiol, Madrid, 1977, pp. 130-131.

4 Cfr., entre otras, las Decisiones 10358 /83, en el caso C. contra el Reino Unido; y 10678 /83,
enel caso V.contra Holanda; a juicio de M.D. Evans, Religious Liberty and International Law in
Europe, Cambridge, 1997, p. 294, este forum internum, es decir, “la propia interioridad”, constituye
la”esfera privada” dela que hablala Comision.
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unareligiono conviccion por“mediodel culto, laensefianza, las précticasyla
observancia de los ritos”.

Estas distinciones hansido tenidas en cuenta por el Tribunal Constitucio-
nal, el cual se ha referido a dicho articulo del CEDH para definir el derecho
delibertad religiosa. Asi, haafirmado que este derechos “implicalalibertad de
tener o adoptarlareligién o las creencias de su eleccién, asi como la de manifes-
tarlas mediante el culto, la celebracion delosritos, las practicas y la ensefianza,
segtn declara el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
lasLibertades Fundamentales (art.9)"".

Posteriormente, el Tribunal Constitucional, refiriéndose a las sentencias
del TEDH en los casos Kokkinakis' y Larissis", perfilara el contenido del
derecho delibertad religiosa, declarando que en el agere licere protegido por
éstenosolo seincluye el profesar unas creencias y comportarse deacuerdocon
ellas, sinotambiénel “poderhacer proselitismodelas mismas”*.

Finalmente, el contenido de la libertad religiosa sera completado por el
Tribunal Constitucional, mediante una remisioén a la sentencia del TEDH en
le caso Hoffmann, sefialando que en el mismo se incluye “el derecho a no ser
discriminado porrazén de credo oreligion, de modo quelas diferentes creen-
ciasnopuedensustentar diferenciasde tratojuridico””.

Latitularidad del derecho ala libertad religiosa corresponde a todas las
personas, independientemente de su nacionalidad®. Cuestion distinta es la
deaquéedad puedela persona ejercitar por simisma este derecho.

De acuerdo con la opinién doctrinal mayoritaria, dicho ejercicio esta
subordinado a la existencia en el menor de la discrecién de juicio suficiente,

15 ATC180/1986,de 21 defebrero, FJ2.

16 Sentencia del TEDH, de 25 de mayo de 1993, en el caso Kokkinakis contra Grecia.

17 Sentencia del TEDH, de 24 de febrero de 1998, en el caso Larissis, Mandalarides y Sarandis
contra Grecia.

18 STC141/2000, de29 de mayo, FJ4.

19STC 141/2000, de 29 de mayo, FJ4; el TEDH, en la sentencia 23 de junio de 1993, en
el caso Hoffmann contra Austria, al examinar un supuesto de disenso entre los padres sobre la
educacién religiosa de sus hijos, manifesté que una diferencia de trato basada en la religién es
discriminatoria cuando carece de “unajustificacién objetiva y razonable, es decir, si no estd basa-
da en un fin legitimo y si no existe una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y el fin perseguido.

20STC107/1984,de23 denoviembre, FJ3.
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que debera ser comprobada en cada caso concreto, en tiltimo término, judi-
cialmente?'.

Por su parte, la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridi-
cadel menor, establece que “el menor tiene derechoalalibertad deideologia,
conciencia y religién”*. Asimismo, dispone que “Los padres o tutores tienen el
derechoy el deber decooperar paraque el menor ejerzaestalibertad de modo
que contribuya a su desarrollo integral”>.

Estanormativa plantealaincidencia deloscontrastes entrelos titulares de
lapatria potestad sobrelaeducacionreligiosa de sushijosmenoresdeedad. Y,
asimismo, los posibles conflictos entre la libertad religiosa del menor y la de
los que ejercensobreélla patria potestad.

Estascuestioneshansidocontempladas porel Tribunal Constitucionalen
lasentencia141/2000,de29 demayo. Elsupuestoobjetodelamismatuvo
suorigenenunademanda deseparacién matrimonial enlaquelaesposa pidi6
una restriccion del régimen de visitas, como consecuencia de la pertenencia
de su esposo al Movimiento Gnoéstico Cristiano Universal de Espafia, y del
proselitismo que de sus creencias haciarespecto de ella y delos hijos comunes,
dedocey cincoafios deedad.

Laesposaapel6lasentencia del Juzgado de Primera Instancia, solicitando
una restriccién ain mayor del régimen de visitas acordado por este 6rgano
judicial. Esta peticién fue estimada por la Audiencia Provincial, por considerar
que la doctrina del Movimiento Gnéstico Cristiano Universal, profesada por
elpadre, podiaafectar psiquicamentealosmenores.

Elesposo recurrié en amparo la sentencia de la Audiencia Provincial, ale-
gando quelamisma -alrestringir el régimen de visitas por sumera pertenencia
al Movimiento Gnostico Cristiano Universal, sin que se hubiera probado la
existencia de circunstancias graves que pudieran entorpecer el desarrollo ade-
cuado dela personalidad de los menores- habia vulnerado su derechoala li-
bertadideolégicay religiosa, garantizadoenelarticulo16.1 dela Constitucion.

21Sobre este punto, cfr. M. Moreno Antén, “Minoria de edad y libertad religiosa: estudio
jurisprudencial”, en R. Navarro-Valls, J. Mantecén Sancho, ]. Martinez-Torrén (Coordinadores),
La libertad religiosay su regulacion legal. La Ley Orgdnica de Libertad Religiosa, Madrid, 2009, pp.
241yss.

2 Art.6.1.

B Art.6.3.
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ElTribunal Constitucional, citandola sentencia del TEDH en el caso
Hoffmann contra Austria, afirmé que los menores de edad son titulares ple-
nos desus derechosalalibertad religiosa y ala integridad moral, sinque enel
ejercicio delos mismos puedan quedar por completo subordinadosa quienes
ejercen sobre ellos la patria potestad. Asimismo, manifest6 que los poderes
publicos deben velar, por tanto, para que el ejercicio de la patria potestad se
realicesiempreenfavordelinterés”superior” del menor®.

Envirtud de ello, segtin el Tribunal Constitucional, “frente ala libertad de
creencias de sus progenitores y su derecho a hacer proselitismo de las mismas
consus hijos, se alzacomo limite, ademés de la intangibilidad de laintegridad
moral de estos altimos, aquella misma libertad de creencias que asiste a los
menores de edad, manifestada en su derechoa nocompartir las convicciones
de sus padres o0 a no sufrir sus actos de proselitismo, o més sencillamente, a
mantener creencias diversas a las de sus padres, maxime cuando las de éstos
pudieran afectar negativamente a su desarrollo personal. Libertades y derechos
de uno y otros que, de surgir el conflicto, deberdn ser ponderados teniendo
siempre presente el “interés superior” de los menores de edad (arts. 15y 16.1
CE enrelacién conel art. 39 (CE)"%.

Teniendo estos principios en cuenta, el Tribunal Constitucional consideré
queelsacrificioalalibertad de creencias del recurrente, que le fue impuesto por
la Audiencia Provincial, obedecida unafinalidad constitucionalmentelegitima.
Sinembargo, ladesproporciondelas medidasadoptadas porlamismaconduce
a“afirmar que el recurrentehasido discriminado en virtud de sus creenciasyy,
por tanto, ala estimacién delamparo”®.

2. Dimension colectiva

Enrelacion conestacuestion, es necesario partir delabase de queel
TEDH, tras alguna decisién contradictoria inicial, ha reconocido que las
confesionesreligiosasson titulares delos derechos garantizados enel articulo
9del CEDH. Estajurisprudencia puede considerarse consolidada®.

2 FJ5, en el que se citan, ademas de diversas sentencias del Tribunal Constitucional, la sentencia
del TEDH de 23 dejunio de 1993, en el caso Hoffmann contra Austria.

> FJ 5,

% FJ 6.

7 Cfr. las Decisiones 11921/86, en el caso Kontak-Information-Therapie y Hagen contra
Austria; 12587/86, en el caso A.R.M. Chappell contra el Reino Unido; 17522/90, en el caso
Iglesia Bautista “ElSalvador” y Ortega Moratilla contra Espafia.
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Por otra parte, es preciso tener en cuenta que de la jurisprudencia del
TEDHy dela CEDH, cabe deducir que el derechoalaigualdad del art. 14
del CEDH, en relacién con los derechos garantizados por el articulo 9 del
mismo, se aplica a las personas fisicas y no a lasjuridicas®. Por ello, el régimen
privilegiado de unaconfesion en un Estado miembro es consideradolegitimo,
salvo que impida el ejercicio del derecho de libertad religiosa de las personas
no pertenecientes a aquélla”.

Sinembargo, el Estado debe reconocer la autonomia interna de las confe-
siones tanto en relacién con el mantenimiento de la propia ortodoxia frente a
las pretensiones contrarias de sus miembros®, como respecto delnombramien-
to desusautoridadesreligiosas™. Ademés, el articulo 9 del CEDH excluye que,
salvo casos excepcionales, el Estado pueda determinar si las creencias religiosas
o los medios para expresarlas son legitimas®. Finalmente, es preciso sefialar
que el TEDH ha afirmado que toda confesion religiosa tiene derecho a que
selereconozcala personalidadjuridicacivil, sinlaexigenciaderequisitosque
supongan una discriminacion respecto de las restantes confesiones®.

El Tribunal Constitucional ha examinado un supuesto, referente al recono-
cimiento delapersonalidad juridicacivil deunaconfesionreligiosa,enelque
se plantean algunas de las cuestiones que acabamos de mencionar.

En el caso contemplado por la sentencia 46/2001, de 15 de febrero, la Igle-
sia de Unificacion solicit6 su inscripcién en el Registro de Entidades Religiosas
quelefuedenegada, porquela Direccién General de Asuntos Religiosos estimé
que carecia de auténtica naturaleza religiosa. Ademas de esta razon, la negativa
sebasé enquedicha Direccién General consideré quela Administraciéndebia

% Sobre este punto, cfr. ]. Martinez-Torrén, “Lalibertad religiosa en los tltimos afios dela
jurisprudenciaeuropea”, en Anuariode Derecho Eclesidstico, 1X,1993, p.80.

» Sobre este punto, cfr. C. Morviducci, “La protezione della liberta religiosa nel sistema del
Consigliod'Europa”, en La tutela dellaliberta dereligione, a cura diS. Ferrari e T.Scovazzi, Padova,
1988, p. 51

% CEDH 12356/ 86, en el caso Karlsson contra Suecia.

S1TEDH, sentencia de 14 de diciembre 1999, en el caso Serif contra Grecia; sentencia de 26
de octubre de 2000, en el caso Hasan y Chaush contra Bulgaria.

32 Lasentenciadel TEDH, de26 deseptiembre de 1996, enel caso Manoussakis y otros contra
Grecia, manifiesta, ensun. 47, que “el derechoalalibertad dereligién tal y como lo entiende
el Convenio excluye toda apreciacién por parte del Estado sobre la legitimidad de las creencias
religiosas o sobre las modalidades de expresién de éstas”.

3 Sentenciade 16 de diciembre de 1997, enel casoIglesia Catélica de Canea contra Grecia.
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adoptar una actitud particularmente cautelosa en materia de inscripcion regis-
tral paraevitarel fraude deley y defender el orden ptiblico constitucional™.

La AudienciaNacionaly el Tribunal Supremo confirmaronladecisiénde
la Direccién General de Asuntos Religiosos por considerar que laentidad en
cuestién, aunque tenia fines religiosos, atentaba contra el orden ptiblico®. La
Iglesia de Unificaciénrecurri6 enamparo, alegandola violacion, entre otros,
del derecho delibertad religiosa y solicitando laanulacién de la resolucién
denegatoria delainscripcion, asicomo delassentencias quelaconfirmaron®.

El Tribunal Constitucional, tras definir el contenido del derecho de liber-
tad religiosa, manifest6 que éste presenta una dimensioén externa, individual y
colectiva, que exige delos poderes puiblicos unaactitud positiva de prestacion,
segtnlo dispuestoenelarticulo 2,3 dela Ley Orgénica de Libertad Religiosa.
Como especial expresion de esta actitud respecto del ejercicio colectivo del
derecho delibertad religiosa, sefial6 el Tribunal que el articulo 16.3 dela Cons-
titucién “considera el componente religioso perceptible en la sociedad espatfiola
y ordenaalos poderes ptblicos mantener <<las consiguientes relaciones de
cooperacionconlalglesia Catdlica y las demds confesiones>>, introduciendo
de este modo una idea de aconfesionalidad olaicidad positiva que <<veda
cualquier confusion entre fines religiosos y estatales>> (STC177/1996)"%.

Porotra parte, afirmé que, enla determinacién del contenido del derecho
delibertad religiosa, es preciso tener en cuenta -ademas delanormativa y ju-
risprudenciaespafiolas-lostratadosinternacionesalosqueserefiereel articulo
10,2 de la Constitucién y de forma especial el CEDH y la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo®.

Teniendo esto presente, el Tribunal examin la funcién del Registro de
entidadesReligiosasy el significado delainscripcién enel mismo.

Ajuicio del Tribunal Constitucional, la inscripcién de una entidad en este
Registro no s6lo comporta para la misma el reconocimiento de su personali-
dadjuridica, sinoademasel otorgamiento de unespecifico status manifestado
en el reconocimiento de su plena autonomia y que se proyecta en el ambito

% Antecedente?2, b).
% Antecedente?2, c).
% Antecedente3.

% FJ 4.

3 FJ 4.
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penal y en otros sectores del ordenamiento. Porello, puede apreciarse que “el
legislador otorgaalasconfesionesocomunidadesinscritasenel Registrouna
especial proteccionjuridica delaqueno puedenbeneficiase aquellas otras que,
habiendo pretendidoaccederadichostatus mediantelaformalsolicitud dela
inscripci6n, han visto ésta denegada”™.

De acuerdo con lo expuesto, el Tribunal Constitucional manifest6 que el
Estado no tiene una habilitacién para llevar a cabo “una actividad de control
delascreenciasreligiosasdelasentidades o comunidadesreligiosas, o sobrelas
distintasmodalidades deexpresién delasmismas, sinotanséloladecompro-
bar, emanando a tal efecto un acto de mera constataciéon que no de calificacion,
de que la entidad solicitante no es alguna de las excluidas por el articulo 3.2
LOLR, y que las actividades o conductas que se desarrollan para su practica
no atentan al derecho de los demas al ejercicio de sus libertades y derechos
fundamentales, nison contrarias ala seguridad, salud o moralidad publicas,
como elementos en que se concreta el orden publico protegido por la ley en
una sociedad democratica, al que se refiere el articulo 16.1 CE”*.

La inscripcién en el Registro de Entidades Religiosas es para el Tribunal
Constitucional, “la formal expresion de un reconocimiento juridico dispen-
sado a los grupos o comunidades religiosas, orientado a facilitar el ejercicio
colectivo de suderechoalalibertad religiosa”. Por ello, a sujuicio, “laindebida
denegacion por la Administracién responsable del Registro de la inscripcion
solicitada, viene a constituirse en un injustificado obstédculo que menoscaba el
ejercicio, en plenitud, del derecho fundamental de libertad religiosa del que
son titulares los sujetos colectivos”*.

Una vez delimitada la funcion del Registro de Entidades Religiosas, el
Tribunal Constitucional consider6 que, en virtud de la prueba documental
practicada, la Administracién “denegd la inscripcién sin contar con elemen-
tos dejuicio ciertos acerca de eventuales actuaciones ilicitas de la Iglesia de
Unificacién, ni en Espafia ni en ninguno de los paises en los que aquella se
encuentra implantada”. Por todo ello, concluy6 manifestando que la “inade-
cuadaaplicacién dellimite del orden ptblico como elemento dejustificacion
enel que fundamentar la denegacion de la inscripcion, determiné también

» FJ7.
“ FJ8,
4 Fjo.
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lavulneraciéndel derechoalalibertad religiosa que garantiza el art. 16 dela
Constitucién, por lo que procede otorgar el amparo solicitado”*.

Laautonomia delasconfesioneshasidoexaminada también porel Tribunal
Constitucional enrelacionconelnombramiento delos profesores dereligion.

La sentencia del Tribunal Constitucional 51/2011, de 14 de abril, resolvi6
el recurso de amparo interpuesto por una profesora de religiéon catélica de un
centro de ensefianza ptblico, alaquenoselerenovéla propuesta deidoneidad
por el obispado de Almeria -segtinlo prescrito en el articulo Il del Acuerdo de
3 de enero de 1979, entre el Estado espafiol y la Santa Sede, sobre Ensefianza
y Asuntos Culturales- por haber contraido matrimonio civilconuna persona
divorciada.

Larecurrentealegé vulneracién de sus derechosano sufrir discriminacién
por sus circunstancias personales (articulo 14 de la Constitucién) y a la inti-
midad personal y familiar (articulo 18,1 de la Constitucién).

El Tribunal Constitucional, reiterando la doctrina expuesta en su sentencia
38/2007, de 15 de febrero, sefial6, en primer lugar, que “la facultad recono-
cida a las autoridades eclesiasticas para determinar quiénes sean las personas
cualificadas para la ensefianza de su credo religioso constituye una garantia de
lalibertad delasIglesias paralaimparticién de su doctrina sin injerencias del
poder publico”. En efecto, el reconocimiento en el articulo 16.1 de la Consti-
tuciéndelalibertad religiosaindividualy colectiva haceinimaginable que “las
Administraciones publicas educativas pudieran encomendar la imparticién de
laensefianzareligiosaenloscentroseducativosa personas quenosonconside-
radas idéneas por las respectivas autoridades religiosas para ello”*.

Ahorabien, trasafirmarlaautonomia delas confesionesreligiosaseneste
punto, el Tribunal Constitucional manifest6 que la declaracién deidoneidad de
los profesores dereligién porlaautoridad eclesidstica no implica quelamisma
no pueda ser objeto de control por los 6rganos judiciales del Estado, con el fin
de determinar su adecuacion a la legalidad.

Estos 6rganos deberdn analizar sila falta de propuesta por el obispo “res-
pondeacriterios deindole religiosa o moral determinantes delainidoneidad
de la persona en cuestion para impartir la ensefianza, criterios cuya definicion

2 FJ14.
8 F 3,
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correspondealasautoridadesreligiosasenvirtud del derechodelibertad reli-
giosay del principio de neutralidad religiosa del Estado, osi, por el contrario,
se basa en otros motivos ajenos al derecho fundamental de libertad religiosa
y no amparados por el mismo. En fin, una vez garantizada la motivacién es-
trictamente “religiosa” dela decision, el 6rganojudicialhabrd de ponderarlos
eventuales derechos fundamentales en conflicto a fin de determinar cual sea
lamodulacion que el derecho de libertad religiosa que se ejerce a través de la
enseflanzadelareligionenloscentrosescolares puedaocasionarenlos propios
derechosfundamentales delos trabajadoresensurelacionde trabajo”*.

Examinando los derechos fundamentales en conflicto, el Tribunal Consti-
tucional puso de relieve que el articulo 32,1 de la Constitucién proclama, en
coherenciaconlostratadosinternacionalesdederechoshumanos-entreellos,
el CEDH- “que <<el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica>>, regla que supone una manifestacién especifica
del principio deigualdad de todoslos ciudadanos antelaley (art. 14 CE)"*.

Por su parte, el TEDH ha declarado que el ejercicio del derecho funda-
mental al matrimonio y a fundar una familia, garantizados por el articulo 12
CEDH, “estasujetoalaslegislaciones nacionales delos Estados contratantes,
perolaslimitaciones enellasintroducidasno debenrestringir oreducirel de-
recho de tal manera o hasta tal punto que perjudiquenla esencia del derecho
(véaseSentenciaReescontraelReinoUnidode17 deoctubre1986,§32)"4.

Asimismo, afirmé el Tribunal Constitucional, “debe recordarse que la
conexién entre el respeto ala vida privada y familiar garantizado por el art. 8
CEDH (que se corresponde con el derecho a la intimidad personal y familiar
proclamado por el art. 18.1 CE) y el derecho a contraer matrimonio reconocido
porelart.12 CEDH (que se corresponde conelart. 32.1 CE) hasidorecono-
cidareiteradamente porel TEDH (entre otras, SSTEDH de17 deoctubrede
1986, asunto Rees contra Reino Unido; 11 dejulio de 2002, asuntoI. contra
Reino Unido; y 18 de abril de 2006, asunto Dickson contra Reino Unido);
que asimismo ha reconocido (por todas, STEDH de 18 de diciembre de 1986,
asunto Johnston contra Irlanda) la relacién existente entre los referidos dere-

“ FJ4,
5 FJ8,
“© FJ 8,
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chos y la prohibicién de discriminacion proclamada por el art. 14 CEDH (en
términos similares al art. 14 CE)"%.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado reiteradamente “que
el derecho a la intimidad personal, consagrado en el art. 18.1 CE, se configura
como un derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia persona-
lidad y que deriva, sin ningtin género de dudas, dela dignidad dela persona
que el art. 10.1 reconoce (...). Siendo asimismo doctrina consolidada de este
Tribunalque(...)elart. 14 CE(...) serefierealaprohibiciondeunaseriede
motivos o razones concretos de discriminacion, lo que no implica el estable-
cimiento de una lista cerrada de supuestos de discriminacion (STC75/1983,
de3deagosto, F] 6)”%.

Sentado esto, el Tribunal Constitucional consider6 que la cuestion que
debia resolver consistia en si la decisién del obispo de no proponer ala recu-
rrente como profesora de religion catolica encuentra cobertura en el derecho
delibertad religiosa de la Iglesia Catolica, o si, por el contrario, esta decision
eclesidstica vulneralos derechos de aquéllaalalibertad religiosaen conexion
consus derechos a contraer matrimonio en la forma y condiciones establecidas
en la ley, a no sufrir discriminacién por sus circunstancias personales y a la
intimidad personal y familiar®.

Para el Tribunal Constitucional, “la circunstancia de que la demandante
hubiese contraido matrimonio civil aparece por completo desvinculada de su
actividad docente, pues no se le imputa en modo alguno por el Obispado de
Almeria que en sus ensefianzas como profesora de religion y moral catélicas
haya incurrido enla més minima desviacioén de los contenidos de tales ense-
flanzas establecidos por la Iglesia catélica (...), sino que la falta de coherencia
con la doctrina catélica sobre el matrimonio que le reprocha el Obispado a
la demandante lo es en relacion con una decision tomada por ésta en el legi-
timo ejercicio de su derecho a contraer matrimonio, derecho que implica la
consiguientelibertad de eleccién del cényuge (eleccién que, dadaslas circuns-
tancias concurrentes, obligaba a acogerse necesariamente a la forma civil del
matrimonio)”®.

7 F 8,
% P8,
9 FJ9,
50 FJ12.
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Por ello, a juicio del Tribunal Constitucional, “la decisién de la demandante
de casarse en forma civil queda asi, en principio, en la esfera de su intimidad
personal y familiar, de suerte que la motivacion religiosa del Obispado de Al-
meria de no proponerla como profesora de religion (...), (por haber contraido
matrimonio sin ajustarse a las normas del Derecho canénico), nojustifica, por
si sola, la inidoneidad sobrevenida de la demandante para impartir ensefianzas
dereligiény moral catdlicas, pues esa decision eclesial no puede prevalecer
sobre el derecho de la demandante a elegir libremente (dentro del respeto a
lasreglas de orden publico interno espafiol) su estado civil y la personaconla
que desea contraer matrimonio, lo que constituye una opcién estrechamente

vinculada allibre desarrollo dela personalidad y ala dignidad humana (art.
10.1 CE)"°".

Entenderlo de otro modo, continta afirmando el Tribunal Constitucional,
“conduciriaalainaceptable consecuencia (...) de otorgaralalibertad religiosa
una prevalencia absoluta sobre la libertad individual”>.

En razén de lo expuesto, el Tribunal Constitucional otorgé el amparo a
la recurrente “por vulneracién de los derecho a no sufrir discriminacion por
razénde las circunstancias personales, a la libertad ideol6gica, en conexion
conel derechoa contraer matrimonio en la forma legalmente establecida, y a
la intimidad personal y familiar”>.

III. LOSLIMITES DELA LIBERTAD RELIGIOSA

1. Ladistinciénenteel derechoatenerunascreenciasy el de manifestarlas

En materia de limites al derecho de libertad religiosa, es preciso tener en
cuenta que, segtin el articulo 9,2 del CEDH, éstos sélo resultan factibles con
referencia a las manifestaciones de la propia religién o conviccién y no en
relaciénconel derechoatenerunasdeterminadascreencias.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, a la hora de abordar el significa-
do y alcance de estos limites, cita el CEDH y la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo. Asi, mencionando las citadas sentencias del TEDH en los

51 FJ 12,
2 FJ12.
s FJ12.
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casos Kokkinakis contra Grecia y Larissis, Mandalarides y Sarandis contra
Grecia™, ha distinguido entre el derecho a tener mas convicciones y el dere-
cho a manifestarlas. En relacién con el primero de ellos, ha sefialado que “el
derecho queasisteal creyente de creer y conducirse personalmente conforme
a sus convicciones no estd sometido a mds limites que los que le imponen el
respeto a los derechos fundamentales ajenos y otros bienes juridicos protegi-
dos constitucionalmente”>. Sin embargo, el derecho a manifestar las propias
creencias “frentea terceros mediante su profesion publica, y el proselitismo de
las mismas, suma a los primeros los limites indispensables para mantener el
orden publico protegido porlaLey”*.

Tras establecer la citada distincién, y conla cita de las sentencias del TEDH
en los casos Hoffmann contra Austria, Manoussakis y otros contra Grecia, y
Larissis, Mandalarides y Sarandis contra Grecia, el Tribunal Constitucional
concluyesu argumentacion en materia de limites, afirmando quelos poderes
publicos conculcaranla libertad religiosa “sila restringen al margen o conin-
fraccién de los limites que la Constitucion ha previsto; o, atin cuando amparen
susactos en dichos limites, si perturban o impiden de algin modolaadopcién,
el mantenimiento o la expresion de determinadas creencias cuando exista un
nexo causal entrela actuacién de los poderes ptiblicos y dichas restricciones y
éstas resulten de todo punto desproporcionadas”.

2. Elorden ptblico y sus elementos constitutivos

Para el Tribunal Constitucional, el orden ptblico como limite al ejercicio
del derecho delibertad religiosa “no puede ser interpretado en el sentido de
una clausula preventiva frente a eventuales riesgos, porque en tal caso ella

misma se convierte en el mayor peligro cierto para el ejercicio de ese derecho
de libertad”.

No obstante, el Tribunal Constitucional -citando las sentencias del TEDH
en los casos Hoffmann contra Austria y Kokkinakis contra Grecia -afirma
que, cuando esté en peligro el libre desarrollo dela personalidad a causa de

5 Cfr.lasnotas 16 y 17 de este trabajo.
5% STC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 4.
% STC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 4.
% STC 141/2000, de 29 de mayo, F] 4.
% STC141/2000, de 29 de mayo, FJ11.
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losmétodosutilizados por diversassectas paracaptarasusadeptos, “nopuede
considerarse contrariaala Constituciénlaexcepcional utilizacién preventiva
delacitadaclausulade ordenpublicos, siempre quese oriente directamentea
la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad ptblicas propias de
una sociedad democrética, que queden debidamente acreditados los elementos
deriesgoy que,ademés, lamedidaadoptadasea proporcionadayadecuadaa
los fines perseguidos”.

Entre los elementos constitutivos del orden publico, el articulo 3,1 de la
Ley Orgénica de Libertad Religiosa, de 5 de julio de 1980, menciona en primer
término “la proteccion del derecho delos demas al ejercicio de sus libertades
publicas y derechos fundamentales”®.

Este limite comporta, en primer lugar, que la libertad religiosa no puede
alegarse parajustificar las acciones -independientemente de quien sea el su-
jeto que lasrealice- dirigidas aimponer a otras personas laadopcion de unas
creencias, el abandono delas que tengan ola sustitucion de éstas por otras.

El Tribunal Constitucional ha examinado un supuesto relacionado con este
tipodeacciones. EnlaSTC41/1997, de 10 de marzo, contemplé el casode
unas personas quesolicitaronlaayuda de un organismo delaGeneralidad de
Catalufia, porquealgunos desusfamiliareshabiansidocaptados porelgrupo
Ceis. Como consecuencia de esasolicitud, losrecurrentes, tras variasinciden-
cias, fueron trasladados en vehiculos oficiales y acompafiados por miembros de
la policia autondmica a un hotel en el que permanecieron diez dias. Durante
su estancia en el hotel fueron sometidos a un proceso de desprogramacion e
interrogados porunfuncionariodelaGeneralidad.

Losafectados interpusieron una querellacriminal contra diversos funcio-
narios dela Generalidad, acusdndoles —entre otros delitos- de detenciénilegal.
La Audiencia Provincial de Barcelonaabsolvid alosacusados delos delitos que
selesimputaban. Por su parte, el Tribunal Supremo desestimé los recursos de
casaciéninterpuestos porlosinteresadosy porel Ministerio Fiscal.

Ensurecurso de amparo, los recurrentes alegaron la vulneracién de sus
derechos a la libertad religiosa y a la igualdad, invocando la jurisprudencia del

% STC46/2001,de15defebrero,F11.
0 Elarticulo 9,2 del CEDH menciona este derecho como limite independiente de la “protec-
cién del orden”.
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TEDH. Ademas, solicitaron la declaracién de nulidad de las sentencias dela
Audiencia Provincial y del Tribunal Supremo.

ElTribunal Constitucional manifest que, dadalanaturaleza del recursode
amparo, no era posibleanular “una sentencia con pronunciamiento absolutorio
de fondo que haya adquirido firmeza, sobre la base de un derecho de accion
queellegislador, (...) hadeclaradoyaextinguido, prolongandoindebidamente
ensede deamparo, el procesopenal .

Porotra parte, afirmé que “las sentencias absolutoriasimpugnadasno han
desconocido los derechos de los recurrentes a la libre circulaciéon por el terri-
torio nacional ni a la libertad personal, ideoldgica, religiosa y de conciencia,
puestoque (...) selimitaron a declarar que el presupuesto para la imposicion
del castigo —el delito- no existia, sin que tal declaracion basada en una resul-
tancia factica que este Tribunal no puederevisar (...) excluya que haya podido,
efectivamente, haber vulneracién delos derechos fundamentales aludidosni
que ésta pueda repararse en la via procedente”*

Envirtud de estasargumentaciones, el Tribunal Constitucional denegd el
amparo solicitado. Posteriormente, el TEDH consider6 que en este caso habia
existido una violacién del articulo 5.1 del CEDH por parte de las autoridades
dela Generalidad. Sin embargo, no consider¢ necesario examinar de forma
separadael caso desdela perspectivadel articulo9 del CEDH®.

Ensegundo lugar, es preciso tener en cuenta que la proteccién del derecho
delos demésal ejercicio de suslibertades ptiblicas y derechos fundamentales
estd directamente relacionada con el proselitismo de las propias creencias.

El proselitismo, como ha sefialado el TEDH, es un derecho inherente a
laslibertadesreligiosa eideoldgica, sin el cual las mismas carecerian de senti-
do®. Sin embargo, en cuanto constituye una manifestacion, no es un derecho
absoluto sino sometido a limites. De aqui, que la relacion entre el derecho al
proselitismo delas propias creenciasy el delos demas ano ser objeto del mis-

o FJ 6.

2 FJ8.

6 Sentencia del TEDH, de 14 de octubre de 1999, enel caso Riera Blumey otros contra
Espafia.

# Sentencia de 25 de mayo de 1993, en el caso Kokkinakis contra Grecia; en el mismo sentido,
la sentencia de 24 de febrero de 1998, en el caso Larissis, Mandalarides y Sarandis contra Grecia.
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mo, deba ser delimitada -como lo ha hecho el TEDH- mediante unjuicio de
ponderacion de intereses contrapuestos®.

Respecto de este punto, el TEDH ha diferenciado ente el proselitismo licito
y el abusivo®. Solamente este Gltimo -que “puede consistir en ofrecer ventajas
materiales o sociales para conseguir adeptos a una Iglesia, 0 en presionar de
maneraabusivaalas personasensituacion denecesidad, o comportarel recurso
alaviolencia oallavado de cerebro” - estd prohibido®. Este proselitismo abu-
sivonosolo existe cuando se emplean estos medios, sino también enlos casos
enque se utiliza el abuso de poder®.

Siguiendo estos criteriosjurisprudenciales y conexpresareferenciaalas
sentencias del TEDH en los cass Kokkinakis contra Grecia y Larissis, Manda-
larides y Sarandis contra Grecia, el Tribunal Constitucional ha puesto de relieve
que “lalibertad de creenciasencuentra, por otra parte, sulimite masevidente
enesamismalibertad, ensumanifestacién negativa, estoes, enel derecho del
terceroafectadoanocreeroanocompartiroanosoportarlosactosde pro-
selitismoajenos (SSTEDH de25de mayode 1993, caso Kokkinakis, §§42 a
44y 47;de24 defebrerode 1998, caso Larissis, §§ 45y 47); asi como también
resultaunevidentelimite deesalibertad decreenciaslaintegridad moral (art.
15 CE) de quien sufra las manifestaciones externas de su profesion, pues bien
pudieranconllevar lasmismas unacierta intimidacién moral, eincluso tratos
inhumanos o degradantes”®.

% Sobre este punto, cfrM.D. Evans, Religious Libertyand International Law in Europe, cit. pp.
332yss.

5 Sentencia de 25 de mayo de 1993, en el caso Kokkinakis contra Grecia.

67 Sentencia de 25 de mayo de 1993, en el caso Kokkinakis contra Grecia.

% Sentencia de 24 de febrero de 1998, en el caso Larissis, Mandalarides y Sarandis contra
Grecia. En esta tltima sentencia, el TEDH declaré que las sanciones impuestas por un tribunal
militar a tres oficiales del Ejército del Aire griego, como consecuencia delos actos de proselitismo
realizados sobre tres miembros de inferior graduacién del mismo Ejército, no violaban el articulo
9 del CEDH. En su argumentacién, el Tribunal manifesté que “las estructuras jerdrquicas, que
sonuna caracteristica delas fuerzasarmadas, puedenimpregnar todoslos aspectos delasrelaciones
entreel personal militar, haciendo dificil para unsubordinadorechazarlasaproximaciones deuna
persona de rango superior o dejar una conversacién iniciada por ésta. Por ello, lo que en la vida
civil serfa considerado como un inocuo intercambio de ideas que el receptos es libre de aceptar o
rechazar, puede ser visto, en el ambito de la vida militar, como una forma de acoso o deaplicacion
depresiénindebida porabusode poder”.

8 STC141/2000, de 29 de mayo, FJ 4.
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Lasalud es tambiénuno delos elementos constitutivos del orden ptiblico,
segnlo dispuestoenelarticulo3.1 dela Ley Orgénica de Libertad Religiosa.
Para el Tribunal Constitucional, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
9.2del CEDHy enelarticulo18 del PactoInternacional de Derecho Civiles
y Politicos, este término debe interpretarse como la salud ptblica, es decir,
“entendidaconreferenciaalosriesgosparalasaludengeneral””.

Lamoralidad publica es, asimismo, otro de los elementos que el articulo
3.1delaLey Orgénica de Libertad Religiosa incluye en el contenido del orden
publico.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que “de acuerdo con la Constitu-
cion, y conla Declaracién Universal, acuerdos y tratados ratificados por Espa-
fa, el concepto de moral puede ser utilizado por el legislador y aplicado porlos
Tribunales comolimite del ejercicio delos derechosfundamentales y libertades
publicas, como asi lo ha hecho el legislador postconstitucional al regular en
laley Orgénica 7/1980, de 5 dejulio, la libertad religiosa (art. 3.1), y sefialar
como limite de su ejercicio la proteccion del derecho de los demas al ejercicio
de sus libertades y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la segu-
ridad, dela salud y de la moralidad piiblica, elementos constitutivos del orden
publico protegidoporla Ley enel ambito de una sociedad democratica””.

Después de realizar esta puntualizacion, el Tribunal Constitucional mani-
fest6 quela delimitacion del significado dela moralidad ptblica constituye un
problema de dificil solucién. Ello es debido a que “la moral ptiblica -como ele-
mento éticocomtin dela vida social- es susceptible de concreciones diferentes
segtinlas distintas épocas y paises, porlo queno esalgoinmutable desde una
perspectiva social. Lo que nos lleva a la conclusién de que la admision de la
moral ptblicacomolimiteha derodearse delas garantiasnecesarias paraevitar
que bajo un concepto ético, juridificado en cuanto es necesario un minimum
ético para la vida social, se produzca una limitacion injustificada de derecho
fundamentalesylibertades publicas, que tienenunvalor centralenel sistema
juridico (art. 10 de la Constitucion)””.

70 STC154/2002, de 18 dejulio, FJ 13.

71 STC62/1982, de 15 de octubre, FJ 3.B.

72STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ 3.B. En este punto, el Tribunal Constitucional sigue
lo manifestado por el TEDH en la sentencia de 7 de diciembre de 1976, en el caso Handyside
contra el Reino Unido.
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IV. SIMBOLOGIA RELIGIOSA, NEUTRALIDAD ESTATAL Y
LIBERTAD RELIGIOSA

Unprimeraspecto delas cuestiones debatidas en esta materia eslarelaciéon
entrelaneutralidad religiosadel Estadoyla presencia del crucifijoenlasaulas
de los centros docentes publicos.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Le6n, de 14 de
diciembre de 2009, resolvié un recurso de apelacién interpuesto por la Junta de
Castillay Leény porlaasociacién E. Cristians, en el que solicitaba la retirada
delcrucifijoenlasaulasy dependencias comunes de un centro docente ptibli-
co por entender que vulneraba el derecho de libertad religiosa delos padres y
alumnos no catélicos.

ElTribunal, trascitarelarticulo9del CEDH y lasentenciadelaSeccion
Segunda del TEDH, de 3 de noviembre de 2009, en el caso Lautsi contra Italia,
manifest6 que s6lo “enaquellas aulas y para el curso escolar concretoen el que
medie una peticion de retirada de cualquier simbolo religioso o ideoldgico,
peticion materializada por los padres del alumno y la cual revista las més mi-
nimas garantias de seriedad debera procederse a su retirada inmediata. Otro
tanto deberiarealizarseenlosespacioscomunesdel centroeducativo ptiblico.
Enaquellasaulasenlasquecursenalumnoscuyos progenitoresnohayan ma-
nifestadosucontrariedad ala persistencia o colocacién deaquellos simbolos,
no se entiende que existe conflicto alguno y por lo tanto seria procedente su
mantenimiento o existencia”?”.

Respecto de esta sentencia, cabe puntualizar sinembargo, que la sentencia
delaGranSaladel TEDH, de18 demarzode 2011, enel caso Lautsiy otros
contra Italia, revocé la sentencia de la Seccién Segunda del mismo Tribunal,
de 3 de noviembre de 2009, en el caso Lautsi contra Italia, por entender basi-
camente que -al ser el crucifijo un simbolo esencialmente pasivo- no puede
atribuirsele una influencia sobre los alumnos comparable a la de un discurso
didéctico oala deuna participacion enactividades religiosas. Porello, no cabe
apreciar una violacion del articulo 2 del Protocolo Adicional n. 1 del CEDH™.

73 FJ octavo.
7 Sobre este punto, cfr. I. Martin Sdnchez, “El caso Lautsi ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, XXVIII, 2012, pp. 215y ss.
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Unsegundosupuesto,examinadoestavez porel Tribunal Constitucional,
esta constituido por el recurso deamparointerpuesto por unmiembro del Co-
legiode AbogadosdeSevilla. Enél, elrecurrentealegd quelaadvocaciéndeeste
colegio profesional bajo el patronato de la Virgen Maria en el Misterio de su
Concepcién Inmaculada, establecida en sus estatutos, suponia una vulneracién
delalibertadreligiosasubjetivay objetiva, asicomodel principiodeigualdad.

El Tribunal Constitucional, invocando la sentencia de la Gran Sala del
TEDH, de 18 de marzo de 2011, sobre el caso Lautsiy otros contra Italia,
manifest6 que “la percepcion subjetiva del reclamante por sisolano basta para
caracterizar una violacion del derecho invocado””.

Asimismo, hizonotar que enlasociedad actual, caracterizada por unevi-
dente proceso de secularizacién, muchos simbolos originariamente religiosos
han pasado a ser predominantemente culturales. Igualmente -siguiendo la
citada sentencia del TEDH, de 18 de marzo de 2011, en el caso Lautsi y otros
contra Italia, y las sentencias de este mismo Tribunal, de 7 de octubre de 2007,
enelcaso ZengincontraTurquia, y de29dejuniode2007, enel casoFolgerd
y otroscontraNoruega- puso derelievelanecesidad de valorar “la menor po-
tencialidad paraincidirsobrelaneutralidad religiosadel Estadodelos simbolos
o elementos de identidad esencialmente pasivos””.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, entendié el Tribunal Consti-
tucional quelafinalidad delanorma estatutaria esconservarlaidentidad del
Colegio de Abogados de Sevilla y que por ello, para evitar otro tipo de inter-
pretaciones, “se incorporan al precepto dos afirmaciones que de otro modo
serfan innecesarias: la declaracion de aconfesionalidad del Colegio y el origen
delpatronazgo, estoes, latradicionsecular””.

Evidentemente -contintia manifestando el Tribunal Constitucional- la
libertad religiosa del recurrente “quedaria menoscabadasi, en virtud delanor-
macolegial, se vieracompelidoa participar eneventualesactosenhonordela
Patronadel Colegiode Abogados”, 0 “siel patronazgo cuestionadoincidiese de
cualquier otromodorelevante sobrelaesteraintima de creencias, pensamientos
oideas del recurrente, esto es, sobre el espacio de autodeterminaciénintelectual
ante el fenomeno religioso”.

75 STC34/2011, de28 demarzo, FJ4.
76 FJ 4.
77 FJ 4.
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Sinembargo, segtin el Tribunal Constitucional, “nada de estoha ocurrido
enel presente caso””®. Por otrolado, la posibilidad de que el Colegio de Aboga-
dos de Sevilla “asuma signos de identidad que, desprovistos de una significacién
religiosa incompatible con el art. 16 CE, fueran en su origen propios de una
u otra confesion o de ninguna, es algo que s6lo a la corporacion corresponde
decidir democraticamente (...) y que, en tanto se configuren como tradicio-
nes, han de gozar de la proteccién pretendida por el predmbulo de nuestra
Constitucion””.

Enrazén de lo expuesto, el Tribunal Constitucional deneg6 el amparo
solicitado.

Undltimo supuesto en la materia que examinamos es el contemplado por el
Tribunal SupremoenlaSentenciade12dejuniode2012. Enella, el Tribunal
resolvio el recurso contencioso administrativo interpuesto por la Asociacién
Unificada de Militares Espafioles, en el cual se solicitaba la declaracién de nu-
lidad del Real Decreto 684/2010, de 20 de mayo, que aprobd el Reglamento
de Honores Militares, y, subsidiariamente, la declaraciéon de nulidad de los
apartados1y 2 dela Disposicion adicional cuarta de estanorma.

El Tribunal Supremo desestimo, en primer lugar, la pretensién dela Aso-
ciacion recurrente segtn la cual el Real Decreto 684 /2010 debia declarase
nulo porque su contenido habia de haber sido regulado por Ley Organica. El
Tribunal Supremo rechazé esta pretension, entre otras razones, por entender
la conformidad a Derecho del titulo competencial utilizado por el Gobierno
para dictar esa norma. Titulo consistente en la “competencia exclusiva que
otorga al Estado el articulo 149.1, 4° de la Constitucién en materia de Defensa
y Fuerzas Armadas”®.

A continuacion, el Tribunal Supremo examin6 el apartado 1 de la Dispo-
sicién adicional cuarta, el cual considera acto de servicio la participacién de
las Fuerzas Armadas en los actos oficiales celebrados con ocasién de honras
finebres. Actos enlos que se puede incluir una ceremonia religiosa, teniendo
en cuenta la voluntad del fallecido o, en su caso, la de sus familiares. A juicio
del Tribunal Supremo, en contra de lo alegado por la parte recurrente, esta
Disposiciénno escontraria al derecho delibertad religiosa garantizadoenel

78 FJ 5.
7 FJ 6.
8 FD tercero.
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articulo 16 de la Constitucion. La razén de ello es que el militar no participa,
aunque esté presente, en un acto de culto. Por ello, su asistencia a este tipo de
ceremoniastienelaconsideraciéndeactodeservicio®.

Elapartado 2 de la mencionada Disposicién adicional cuarta establece:
“Cuando se autoricen comisiones, escoltas o piquetes para asistir a celebracio-
nes de caracterreligioso con tradicional participacion castrense, se respetard
elejerciciodel derechoalalibertad religiosay,enconsecuencia, la asistenciay
participacién en los actos tendrd caracter voluntario”.

Parala Asociacionrecurrente,lo prescritoenestanorma “suponela pérdida
de la necesaria neutralidad religiosa de las Fuerzas Armadas como parte de los
poderes publicos y es contraria al apartado 3 del articulo 16 de la Constitucién
Espafiola”®. Esta alegacion se apoya en la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 34/2011 la cual, a su vez, cita lo dispuesto en las sentencias del TEDH
sobre los casos Lautsi y otros contra Italia, Zengin contra Turquia y Folger¢ y
otros contra Noruega, respecto de “lamenor potencialidad para incidir sobre
laneutralidad religiosa del Estado de los simbolos o elementos de identidad
esencialmente pasivos frente a otras actuaciones con capacidad para repercutir
sobre las conciencias de las personas como son los discursos didécticos o la
participacion en actividades religiosas”®.

Segtn el Tribunal Supremo, en este supuesto “no se trata (...), de actos
oficiales propios delasFuerzas Armadasenlos queserindan honores militares
sino de la participacién de miembros de las Fuerzas Armadas en celebraciones
de caracter religioso en las que tradicionalmente ha existido una participa-
cion castrense. Celebraciones religiosas e incluso de culto que responden a
lascreenciasreligiosas delasociedad espafiolaalas queserefiere el articulo
16.3 de la Constitucion, generalmente vinculadas a la Iglesia Catélica y cuya
presenciasegtnel Reglamento, es para el militar que sea designado paraasistir
y participar en las mismas, como no podjia ser de otro modo, voluntaria. En
consecuencia ese segundo apartado de la Disposicién Adicional Cuarta del
Real Decreto 684 /2010 es también conforme a Derecho”®.

81 FD cuarto.
8 FD quinto.
8 FD quinto.
8 FD quinto.
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De acuerdo con los mencionados fundamentos de derecho, el Tribunal
Supremo desestim¢ el recurso contencioso administrativo.

V. LAOBJECION DECONCIENCIA

1. Laobjeciéndeconcienciaalapracticadelaborto

La interpretacién jurisprudencial sobre el articulo 2.1 del CEDH, que
garantiza “el derecho de toda personaalavida”,no hamantenido una postura
clara.

Asi, la CEDH hizo algunas precisiones sobre esta cuestién, aunque insu-
ficientes y de modo fragmentario. A este respecto, afirmé que el articulo 2.1
del CEDH serefiere a las personas yanacidas y no resulta, por tanto, aplicable
al nasciturus®. Igualmente, sefial6 que la inaplicacion del articulo 2.1 en este
supuesto no implica que la vida del embrién pueda ser interrumpida por la
decisiéndelamadre, sinningunaclase derestricciones®.

Porsuparte, el TEDH ha sefialado que existen diversas concepciones sobre
ladefinicién del término “persona” y el comienzo delavidahumana®” Ademés,
tampoco se encuentra enlos Estados miembros un consenso comtnrespecto de
la definicion cientifica y legal del comienzo dela vida humana. Esto comporta
queladeterminaciénsobre estecomienzo forma parte del margen deaprecia-
cién del que disfrutan los Estados en la aplicacion del CEDH®.

Reiterando lo manifestado porla CEDH, el TEDH considera que el no
nacidonoestitulardelderechoalavidaproclamadoenelarticulo2.1del
CEDH. Por otro lado, entiende que no resulta conveniente, ni posible, con-
testar en abstracto a la cuestion de si el nasciturus es una persona en relaciéon
con el mencionado articulo 2.1 del CEDH¥.

Ciertamente, el embrion enel titero goza de una cierta proteccion, debida
aladignidad que poseeporsucapacidad dellegaraserpersona.Sinembargo,

8 Decisién de 13 de mayo de 1980, en el caso X contra el Reino Unido.

8 Decisionde19 demayode1976, enel caso Bruggemanand Scheutencontrala Republica
Federal de Alemania.

87 Sentencia de 8 dejulio de 2004, en el caso Vocontra Francia, n. 82.

8 Sentencia de 8 dejulio de 2004, en el caso Vo contra Francia, n. 82.

8 Sentencia de 8 dejulio de 2004, en el caso Vocontra Francia, n. 85.
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esta proteccion no es absoluta y, por ello, puede cesar en algin momento con-
creto,como es el de que suponga un grave peligro parala salud fisica o psiquica
de la mujer embarazada®.

El Tribunal Constitucional seha pronunciado sobrela objecion de conciencia
del personal sanitarioal abortoenla polémica sentencia 53 /1985, de 11 deabril.

Enella, el Tribunal Constitucional puso derelieve que, aunquela vida del
nasciturus es un bien juridico protegido por el articulo 15 de la Constitucién,
ello no permite afirmar que sea titular del derecho fundamental reconocido
en este precepto’. Esta interpretacion es, ajuicio del Tribunal Constitucional,
concorde con los tratados internacionales a los que se remite el articulo 10.2
dela Constituciény, en concreto, con el articulo 2.1 del CEDH, el cual, al
garantizarel derechoalavida,empleael término“persona”.

El nasciturus no es por tanto, para el Tribunal Constitucional, titular de
un derecho fundamental a la vida. Sin embargo, su vida es un bien constitu-
cionalmente protegido, aunque no de una manera absoluta. Respecto de este
punto, el Tribunal Constitucional afirmé que “como sucede en relacién con
todoslosbienesy derechos constitucionalmentereconocidos, endeterminados
supuestos puede y atin debe estar sujeto a limitaciones”*.

Respecto del derecho a la objecion de conciencia del personal sanitario a la
préctica del aborto, el Tribunal Constitucional afirmé tajantemente “que existe y
puedeserejercido conindependencia de que se haya dictado o no tal regulacién.
La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental
alalibertad ideologica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la Constitu-
ciény, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es
directamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales®.

2. Laobjecion de conciencia a tratamientos médicos

El Tribunal Constitucional examiné en la sentencia 120/1990, de 27 de
junio, un supuesto de objecién de conciencia a recibir asistencia médica, plan-
teado porunosreclusosenhuelgadehambre.

% Sentencia de 8 de julio de 2004, en el caso Vo contra Francia, n. 84.
o FJ 5.

2 FJ 7.

% FJ 14.



196 ISIDORO MARTIN SANCHEZ

La AudienciaProvincial seMadrid, revocandouna Providencia del Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria, declar6 que, cuando a juicio delos facultativos exis-
tiera riesgo para la vida de los reclusos en huelga de hambre, debia prestérseles
asistenciamédica, aunencontradesu voluntad, siempre queno seles obligase
a ingerir alimentos por via bucal mientras estuviesen conscientes.

Contrael Auto dela Audiencia Provincial, tres delos reclusos en huelga de
hambre interpusieron unrecurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
solicitando que se declarara su nulidad por infringir, entre otros, los articulos
15y 16 dela Constituciény 3 del CEDH.

Respecto de la alegada vulneracién del articulo 15 de la Constitucién, el
Tribunal Constitucional manifest6 que la asistencia médica obligatoria no
infringe el derecho reconocido en este precepto. Ello es debido a que en é1 “no
seincluyeel derechoa prescindir de la propia vida, nies constitucionalmente
exigibleala Administracion penitenciaria que seabstengade prestarunaasis-
tencia médica que, precisamente, va dirigida a salvaguardarel biendela vida
que el articulo 15 de la Constitucién protege”®.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional consideré que la asistencia médi-
caprestadaalosreclusosenhuelga de hambreno vulnerabala prohibiciénde
latorturay delos tratos inhumanos o degradantes establecida por el articulo
15 de la Constitucion.

En relacion con esta cuestion y tras referirse al CEDH y a diversas sen-
tencias del TEDH, el Tribunal Constitucional afirmé que “en modo alguno
puede calificarse de <<tortura>> o <<tratos inhumanos o degradantes>> (...)
la autorizacion de una intervencién médica (...) que, en si misma, no estd
ordenadaainfligir padecimientosfisicos o psiquicos nia provocar dafiosenla
integridad de quienseasometidoaellos, sinoaevitar, mientrasmédicamente
sea posible, los efectosirreversibles delainanicién voluntaria, sirviendo, ensu
caso, de paliativoolenitivodesunocividad parael organismo”*

Finalmente, el Tribunal Constitucional entendié que tampoco cabia
apreciar una vulneracién de la libertad ideolégica de los reclusos. Respecto
de esta cuestion, los recurrentes alegaron que la intervencién coactiva dela
Administracién, alimponerles la asistencia sanitaria, suponia una infraccién
desulibertadideologica, entendida comoactitud antela propia vida.

% FJ 7.
% FJO.
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Para el Tribunal Constitucional, “tal alegacién no es aceptable porque
(...), esinnegable que la asistencia médica obligatoria a los presos en huelga
dehambre (...) no tiene por objeto impedir o poner obstaculos a la realizacién
y mantenimiento de la huelga (...), sino que va encaminada exclusivamente
adefender la vida de los reclusos en huelga, al margen de todo propésito de
impedir que éstos continden en su actividad reivindicativa”®.

Envirtud delaargumentacion expuesta, el Tribunal Constitucional denego
elamparoalosrecurrentes.

3. Laobjecion de conciencia laboral

La sentencia del Tribunal Constitucional 191/1985, de 13 de febrero,
contempld el caso de una persona que, con posterioridad a la celebracién de
su contrato de trabajo, ingresé en laIglesia Adventista del Séptimo Dia, cuyos
preceptos prohiben trabajar desdela puesta del sol del viernesala del sdbado.
Ante la imposibilidad de lograr un acuerdo con la empresa, la persona en
cuestiénabandonéreiteradamente su trabajo enlos dias considerados festivos
porsureligiény, porello, fue despedida.

Tras haber sido desestimadas sus peticiones por lajurisdicciénlaboral, la
trabajadora recurrié enamparo ante el Tribunal Constitucional. En su deman-
dalarecurrente aleg6la vulneracién del articulo 16.1 dela Constituciony de
losarticulos9y14 del CEDH.

ElTribunal Constitucional denegé elamparosolicitadobasdndose, en pri-
mer lugar, en que los derechos fundamentales no pueden ser invocados por una
delaspartesparaimponeralaotralasmodificacionesqueconsidereoportunas
enuncontratolaboral, librementepactadoysinclausulaslesivasdeaquéllos”.

Ensegundo lugar, el Tribunal Constitucional afirmé que, de acuerdo con
el carécter dispositivo del articulo 37.1 del Estatuto de los Trabajadores, el
otorgamiento de undescanso semanal distinto al establecido con caracter ge-
neral paralaempresaseriafactible, peronocabeimponérseloalempresario®.

% FJ 10.
7 FJ 1.
% FJ 3,
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Finalmente, el Tribunal Constitucional fundamenté su decision en la
consideracién de que la norma general del descanso dominical no supone,
en contra de lo alegado por la recurrente, una discriminacion por razén de
religion y no resulta, por tanto, contraria al articulo 14 de la Constitucion. A
juicio del Tribunal Constitucional, el establecimiento del domingo como dia
dedescansolaboral semanal con caracter generalnoestd basado enuna moti-
vacionreligiosa, pueselloseriacontrarioal caracteraconfesional del Estado, y
por estonosupone unrégimenfavorable para unos creyentes y desfavorables
para otros. Por el contrario, “el descanso semanal es una institucién secular
y laboral que si comprende el <<domingo>>comoregla general de descanso
semanal es porque este dia delasemanaes el consagrado porla tradicion””.

4. Laobjeciondeconcienciaal estudio delaEducacionparala
Ciudadania

Unadelas principalesnovedades dela Ley Organica 2/2006, de3 de mayo,
de Educacion, ha sido la introduccion de una nueva materia denominada
Educacion parala Ciudadania que, con diferentes denominaciones, debe im-
partirse con cardcter obligatorio en algunos cursos de la Educacion Primaria,
la Educacién Secundaria Obligatoria y el Bachillerato. Esta materia no podra
considerarse como alternativa o sustitutoria de la ensefianza de la religion.

Laimplantacién de la Educacion parala Ciudadania con carécter obliga-
torio ha suscitado una intensa y amplia polémica en diversos sectores sociales.
Ademas, son muy numerosas las objeciones de conciencia presentadas por los
padres para que sus hijos sean declarados exentos de cursar esta materia.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre esta cuestién en diferentes
sentencias'”.

Una primera cuestion abordada por el Tribunal Supremo es la del papel
del Estado en materia educativa y su relacion con los articulos 16.1 y 27.3 de
la Constitucion.

9 FJ4,

100 Sentencia de 11 de febrero de 2009, Recurso n. 905/2008; 11 de febrero de 2009, Recur-
son. 948/2008; 11 de febrero de 2009, Recurso n. 949/2008; 11 de febrero de 2009, Recurso
n.1013/2008;11 de marzo de 2009, Recurson. 4668 /2008; 25 de mayo de 2012, Recurson.
3340/2011.
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Para este Tribunal, en la actividad educativa del Estado, es preciso dife-
renciar entre los valores que constituyen el sustrato moral del sistema consti-
tucional -contenidos en normas juridicas vinculantes y representados sobre
todo porlos derechos fundamentales- y la explicacién del pluralismoexistente
enlasociedad en sus diversas manifestaciones. En relacién con los primeros,
es constitucionalmente licita su promocién para suscitar la adhesién a ellos,
por loque no cabe hablar aqui de adoctrinamiento. Respecto del segundo, los
poderes publicos deben exponerlo de una manera rigurosamente objetiva, pues
laneutralidad estatal permite en este punto informar peronoadoctrinar'®.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo consideré que la Educacion para
la Ciudadania es ajustada a Derecho y el deber delos alumnos de cursarlaes,
por tanto, juridicamente valido'™.

En tercer término, el Tribunal Supremo se refirio a la cuestion de si existe
onounderechoalaobjecion de conciencia frenteala Educacion parala
Ciudadania.

Segtinel criterio de este Tribunal, la Constitucién no proclama un derecho
ala objecién de conciencia con unalcance general. Asimismo, manifest6 que
lajurisprudencia espafiola no ofrece una base suficiente para poder afirmar
la existencia de un derecho a la objecion de conciencia con caracter general.
Finalmente, en su opinién, tampoco es los instrumentos internacionales de
derechoshumanosy enlajurisprudenciasobreellos cabe hallar fundamentos
para un derecho ala objecién de conciencia con alcance general'®.

Sinembargo, el Tribunal Supremo “no excluye deraiz que, en circunstan-
cias verdaderamente excepcionales, no pueda entenderse que de la Constituciéon
surgetacitamenteunderechoaquedareximidodealgtndeberjuridicovalido.

101 Sentencia de 11 de febrero de 2009, Recurson. 905/2008, FD sexto; 11 de febrero de 2009,
Recurson. 948/2008, FD sexto; 11 de febrero de 2009, Recurso n. 949/2008, FD sexto; 11 de
febrero de 2009, Recurson. 1013 /2008, FD sexto; 11 de marzo de 2009, Recurson. 4668 /2008,
FD quinto.

122 Sentencia de 11 de febrero de 2009, Recurso n. 905/2008, FD séptimo; 11 de febrero de
2009, Recurson. 948 /2008, FD decimoquinto; 11 de febrero de 2009, Recurson. 949/2008, FD
decimoquinto; 11 de febrero de 2009, Recurso n. 1013/2008, FD decimoquinto; 11 de marzo
de 2009, Recurso n. 4668/2008, FD séptimo; 25 de mayo de 2012, Recurso n. 3348/2011, FD
cuarto.

103 Sentencia de 11 de febrero de 2009, Recurson. 905/2008, FD octavo.
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Pero (ariade) esas circunstancias verdaderamente excepcionales no han quedado
acreditadas en el presente caso”™™.

Descontada la existencia de un derecho general a la objecién de conciencia,
el Tribunal Supremo entendié que tampoco cabe sostener la existencia de un
derecho de esta naturaleza en el concreto &mbito educativo, basandose en el
articulo 27.3 de la Constitucion.

En este punto, el Tribunal Supremo menciond las sentencias del TEDH en
el caso Zengin contra Turquia y Folger¢ contra Noruega. En ellas, el Tribunal
de Estrasburgo considerd que la ensefianza dela religién con caracter obliga-
torio, sin posibilidad de dispensa, vulneraba el art. 9 del CEDH. Sin embargo,
el Tribunal Supremorechaz6 que estas sentencias pudieran tener incidenciaen
relaciénconel supuesto dela Educacién parala Ciudadania, porque serefieren
alaensefianza de la religion y noimponen al Estado el deber de reconocer la

objecién de conciencia, sinola obligacion de otorgar la dispensa'®.

Por ello, segtn el Tribunal Supremo, el articulo 27.3 de la Constitucién
“permite pedir que se anulen las normas reguladoras de una asignatura obli-
gatoria en tanto en cuanto invadan el derecho delos padres a decidir la ense-
flanza que debenrecibir sus hijos en materia religiosa o moral; peronoa pedir
dispensas o exenciones”'®.

En cuarto y tltimo lugar, las sentencias del Tribunal Supremo contienen
unas admoniciones, que no son propiamente obiter dicta. Entre ellas, el Tribu-
nal sefialaque, aunquela Educacién parala Ciudadania sea ajustadaa Derecho
yeldeberjuridico decursarlasea vélido,ello “noautorizaala Administracién
educativa -ni tampoco a los centros docentes, ni a los concretos profesores-a
imponer o inculcar, ni siquiera de manera indirecta, puntos de vista determina-
dos sobre cuestiones morales que en la sociedad espafiola son controvertidos”'".

104 Sentencia de 11 de febrero de 2009, Recurson. 905/2008, FD octavo.

105 Sentencia de 11 de febrero de 2009, Recurson. 905/2008, FD noveno; 25 de mayo de
2012, Recurso n. 3348/2011, FD cuarto.

% Sentencia de 11 de febrero de 2009, Recurson. 905/2008, FDnoveno; 11 demarzode
2009, Recurson. 4668 /2008, FD octavo.

107 Sentencia de 11 de febrero de 2009, Recurso n. 905/2008, FD décimo; 11 de febrero de
2009, Recurson. 948 /2008, FD decimoquinto; 11 de febrero de 2009, Recurson. 949/2008, FD
decimoquinto; 11 defebrerode2009, Recurson.1013 /2008, FD decimoquinto; 11 demarzode
2009, Recurson. 4668 /2008, FD noveno.
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1. INTRODUCCION

Lacreacién delas Comunidades Europeas enlos afios cincuenta se basé en
unaamplia atribucién de competencias delos Estados miembrosalasnuevas
Organizaciones Internacionales, y por consiguiente, las Comunidades Europeas
y sus Estados miembros iban a compartir determinadas competencias, tanto
materiales como normativas y ejecutivas. Este particular esquema de reparto
de competencias, con afiadidos, matizaciones e intentos de clarificacién delas
mismas, basicamente se mantiene después de todas las reformas’ que experi-
mentaronlas Comunidades Europeas, y hoy yala Unién Europea, y afecta de
manera especial alaaplicacién del Derechodela UE.

Desde el comienzo del proceso de integracién europea, estaba prevista la
participacion tanto de las Instituciones de la UE, como de los Estados miem-
brosenla ejecucién del Derecho dela UE. Enlo que se refiere alas Institu-
ciones, hasta la entrada en vigor en 2009 del Tratado de Lisboa, el Consejo,
(segin el parrafo tercero, introducido por el AUE, del desaparecido art. 202

1 Sobrelascompetencias delaUnién Europeatraslatltimareforma, vid., DIEZ-HOCHLEIT-
NER RODRIGUEZ, ].: “El sistema competencial”, en Balance de los trabajos de la Convencion
Europea (E. Alberti, dir.), ed. Tirantlo Blanch, Instituto de Estudios Autonémicos, Generalitat
de Catalufia, Barcelona, 2004, pp. 203-264; HINOJOSA MARTINEZ, L. M.: El reparto de
competencias entrela Union Europeay sus Estados miembros, Ed. Tirant1o Blanch, Valencia, 2006;
MARTIN PEREZ DE NANCLARES, J. “La nueva regulacion del régimen de competencias en
el Tratado de Lisboa: especial referencia al control del principio de subsidiariedad”, en El Tratado
de Lisboa. La salida de la crisis constitucional, Iustel, Madrid 2008, p. 273 y ss.
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TCE, [exart. 145 TCE]), podia delegar las facultades de ejecucién enla Co-
mision (enel también desaparecidoart. 211 TCE, [exart. 155TCE]) y a partir
de 2006 el Parlamento europeo? también gozaba de ciertas competencias de
control sobre la ejecucion. En el régimen actualmente vigente, ala Comisién
selereconoce enel Art.17 del Tratado dela Unién Europea (en adelante
TUE) que “....Ejercerd asimismo funciones de coordinacion, ejecucion y gestion,
de conformidad conlas condicionesestablecidasenlos Tratados...” .,asicomoen
el art. 291 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante
TFUE), “ Cuando se requieran condiciones uniformes de ejecucion de los actos
juridicamentevinculantes dela Union, éstos conferirin competencias deejecucion
ala Comision o, en casos especificos debidamente justificados y en los previstosen
losarticulos 24y 26 del Tratado dela Union Europea, al Consejo” . Es decir, la
competencia general de ejecucién, sobre todo normativa, corresponderéd a la
Comision, salvo en la Politica Exterior y de Seguridad Comtn (en adelante
PESC) o en casos especificos que lamantendra el Consejo.

En cuanto a los Estados miembros su participacion en la ejecucion del
Derecho dela UE, estaba contemplada de manera indirecta desde los primeros
tiempos, y se establecia, desde el primer momento, la obligacién general delos
Estados miembros de cooperar con las Instituciones de la UE para la realiza-
ciondelosfines previstos enlos Tratados comunitarios. Estas obligaciones se
mantienen hoy enelart. 4 TUE, apartado 3 (ex 10 TCE y ex 5 TCEE)* como

2 Decision 2006/512/CE del Consejo, de 17 de julio de 2006, que modifica la Decisién
1999/468/ CE por la que se establecen los procedimientos para el ejercicio de las competencias de
ejecucion atribuidas ala Comisiéon, DOUE L 200, de 22 dejulio de 2006, p. 11; Acuerdo entre
el Parlamento Europeo y la Comisién relativo a las modalidades de la aplicacién de la Decisién
1999/468 / CE del Consejo por la que se establecen los procedimientos para el ejercicio delas
competencias de ejecucién atribuidas a la Comisién, modificada por la Decisién 2006/512/CE,
DOUE C 143. 10 de junio de 2008, p. 1.

® El Tribunal de Justicia ha ido concretando los distintos aspectos de esta obligacién de coope-
racion de los Estados miembros con las Instituciones de la UE. En su mds reciente jurisprudencia
cabe destacar en relacién con el antiguo art. 10 CE las siguientes, sentencia de 4 de marzo de 2010,
Comision / Irlanda, C-221/08, Rec. 2010, p.I-1669; sentencia de20 de abril de 2010, Comisién /
Suecia, C-246/07, Rec.2010, p.1-3317; sentencia de 22 de diciembre de 2010, Comisién / Italia,
C-304/09, Rec. 2010, p.1-13903; sentencia de 6 de septiembre de 2012, Philips Electronics UK,
C-18/11, atin no publicada en la Recopilacién, y en relacién con el ya Art. 4 par.3 TUE, sentencia
de22dediciembre de2010, Comision / Eslovaquia, C-507/08, Rec.2010, p.1-13489; sentencia
de 4 de octubre de 2012, Byankov, C-249/11, atin no publicada en la Recopilacién; sentencia de
18 de octubre de 2012, Comisién / Reino Unido, C-301/10, atin no publicada en la Recopilacién
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el principio de cooperaciénleal?, y a partir del Tratado de Lisboa se concreta y
se formula expresamente, por primera vez, en el art. 291 apartado 1 TFUE al
afirmar “ Los Estados miembros adoptardn todas las medidas de Derechointerno
necesarias para la ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la Union”.

Esta obligacién de cooperacion se formula en el Tratado en una doble
vertiente, positiva, en el sentido de afirmar la necesidad de que los Estados
adoptarantodaslas medidasapropiadas paraasegurar el cumplimiento de
sus obligaciones derivadas del Tratado o de los actos de las Instituciones®, y
negativa, enel sentido de queseabstendrdn deadoptar medidas que pudieran
poner en peligro los objetivos comunitarios (hoy de la UE)®. Por su parte,
el Tribunal de Justicia de la UE (en adelante TJUE) ha afirmado en reiterada
jurisprudencia’, enrelacién conlos antiguos art. 5TCEEy 10 TCE (hoy

4+ MANGAS MARTIN, A. Y LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones y Derecho de la Union
Europea, Tecnos7%ed., Madrid 2012, p.417y471.

5 Como recientemente ha afirmado el Tribunal, en su sentencia de 4 de octubre de 2012,
C-403/11, Comisién/Espaiia, aun no publicada en la Recopilacion, “...No obstante, los Estados
miembros estan obligados, en virtud del articulo 4 TUE, apartado 3, a facilitar a la Comision el
cumplimiento de su misién, que consiste, en particular, segtin el articulo 17 TUE, apartado 1, en
velar por la aplicacién de las disposiciones de los Tratados, asf como de las disposiciones adoptadas
por las instituciones en virtud de éstos...”, reiterando su jurisprudencia anterior, sentencia de 25
de mayo de 1982, Comisién/Paises Bajos, 96/81, Rec. p. 1791; sentencia de 12 de septiembre de
2000, Comisién/ Paises Bajos, C-408/97, Rec. p.1-6417.

¢ En concreto, y en relacion con la transposicién de las directivas comunitarias, conviene recor-
dar, enestesentido, lareiteradajurisprudenciadel Tribunal de Justicia, quesefialaque“..sibienlos
Estados miembrosnoestdn obligados aadoptar las medidas de adaptacion de su Derechointerno
antes de expirar el plazo previsto al efecto, de la aplicacion del articulo 10 CE pérrafo segundo
(hoy art.4-3 TFUE), en relacion con el articulo 249 CE, parrafo tercero, (hoy art. 288-3 TFUE)
asi como de la propia Directiva, se deduce que durante dicho plazo deben abstenerse de adoptar
disposiciones que puedan comprometer gravemente el resultado prescrito por la Directiva”. Vid.,
entre otras, sentencia de 18 de diciembre de 1997, Inter-Environnement Wallonie, C-129/96,
Rec. p. I-7411; sentencia de 5 febrero de 2004, Rieser Internationale Transporte, C-157/02, Rec.
2004 p. I-1477; sentencia de 10 de noviembre de 2005, Stichting Zuid-Hollandse Milieufederatie
,C-316/04, Rec.2005 p.1-9759; sentencia de 14 de septiembre de2006, Stichting Zuid-Hollandse
Milieufederatie, C-138 /05, Rec. 2006 p. I-8339; sentencia de 26 de mayo de 2011, Stichting Na-
tuur en Milieu y otros, C-165/09 a C-167/09, atin no publicada en la Recopilacién; Sentencia de
11 septiembre 2012, Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias e.a., C-43/10, atin no publicada
en la Recopilacién.

7 Entre otras, vid, sentencia de 17 de diciembre de 1970, 30/ 70, Scheer, Rec. 1970, p. 1197;
sentencia de 22 de junio de 1989, Fratelli Costanzo, 103 /88, Rec. p. 1839; sentencia de 29 de
abril de 1999, Cidla, C-224/97, Rec. p. I-2517; sentencia de 14 de julio de 1994, Faccini Dori,
C-91/92, Rec. p.1-3325; sentencia de4 de marzo de 1999, HI, C-258 /97, Ree. p.1-1405, apartado
25; sentencia de 4 de octubre de 2001, C-438/99, Jiménez Melgar/ Ayuntamiento de Los Barrios,



204 LUCIA MILLAN MORO

art. 4 apartado 3 TUE), que los Estados miembros estdn obligados a tomar
todas las medidas legislativas, reglamentarias y administrativas necesarias para
conseguir el pleno efecto delasnormas comunitarias, hoy delasnormasdela
UE. Y lainactividad de un Estadocuando debeadoptar medidas deaplicacién
del Derecho de la UE constituye un incumplimiento en el sentido del art. 258
TFUE, como también sefiald ya el Tribunal de Justicia en 1970°.

El Tratado de Lisboa ha afiadido el nuevo art. 197 TFUE’ que en su
primer apartado afirma “Laaplicacion efectiva del Derecho de la Unidn por los
Estados miembros, que es esencial para el buen funcionamiento de la Unidn, se
considerard asunto de interés comiin”, para continuar sefialando que la Unién
podra respaldar los esfuerzos de los Estados miembros por mejorar su capacidad
administrativa para aplicar el Derecho dela Unién y concretando esta posibili-
dad enelintercambio de informaciény funcionarios, asicomo enel apoyo de
programas de formacion. De momento la aplicacion de este articulo se limita
ados propuestas de reglamentos'?, en proceso de elaboracién, que habra que
comprobar si finalmente, entre otras bases juridicas, recogen también al art.
197 TFUE cuando sean definitivamente adoptados.

La aplicacién del Derecho de la UE en los Estados miembros se rige ade-
mas por otro principioimportante, ademds del de colaboracion delos Estados
miembros, que es el de autonomia institucional y procedimental. El Derecho
dela UE no determina qué instituciones de los Estados deben aplicarlo, ni

Rec.2001, p. 1-6915; sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros, C-397/01a C-403/01,
Rec. p.1-8835; sentencia de 15 de abril de 2008, Impact, C-268/06, Rec. 2008 p.1-2483; senten-
ciade 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro eIglesias Torres, C-444 /09y C-456 /09, Rec.
2010 p. I-14031; sentencia de 15 de septiembre de 2011, C-53/10, Franz Miicksch, C-53/10,
atn no publicada en la Recopilacion; sentencia de 6 de septiembre de 2012, Philips Electronics
UK, C-18/11, atin no publicada en la Recopilacién.

8 Sentencia de 17 de febrero de 1970, 31 /69, Comisién/Italia, Rec. 1970, p. 34.

? Sobrela interpretacién de una “aplicacion efectiva” del Derecho dela UE contenida en el
citado art. 197 TFUE, vid. NICOLAIDES, P.y GEILMANN, M., “What is Effective Imple-
mentation of EU Law?”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2012, Vol.: 19-3,
p-383yss.

10 Propuesta de reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece
el Programa de Derechos y Ciudadania para el periodo 2014 a 2020, COM(2011) 758 final, y
Propuestamodificada dereglamentodel Parlamento Europeoy del Consejo por el quese establece
parael periodo 2014-2020 un programa de accién para el sector fiscal de la Unién Europea (Fiscalis
2020) y porel quese derogala Decisiénn®1482 /2007 / CE, COM/ 2012 /0465 final.
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los procedimientos pararealizarlo. Eso dependera delaestructurainternade
cada Estado miembro, y concretamente del reparto constitucional de poderes
encada Estado, como el Tribunal de Justicia no ha dejado de sefialar'.

Desde el punto de vista de las Instituciones de la UE, lo importante es el
cumplimiento del Derechodela UE, perorespetandoel ordenamientointerno
ylaspeculiaridades decada Estadomiembro. Enlaactual Union Europea coe-
xisten Estados de muy diferente estructura interna, y esa diversidad no supone
un problema para la aplicacién del Derecho de la UE, aunque desde luego
tiene trascendenciaala hora desuaplicacion. El Tribunal de Justicia también
hareconocidoensujurisprudenciaqueelrepartointerno decompetenciases
asuntodecada Estado®, como tambiénlo es decidir el tipo de norma nacional
quesedebeaplicar,enfunciéndesusdistintos procedimientos normativos™.

Sinembargoeste principio delaautonomiainstitucional y procedimental
viene modulado por un tercer principio que afirmaigualmente el TTUE ensu
jurisprudencia: el dela efectividad del Derecho de la UE. Los Estados miem-
bros deben, al aplicar este derecho, respetar la eficacia directa y la primacia del
mismo, que llevana una aplicaciéon uniforme del Derecho de la UE™.

En un Estado autondmico, por tanto, la aplicacién del Derecho de la UE
debera realizarse respetando el reparto de competencias que establezca la Cons-
titucion, entre los poderes centrales y descentralizados del Estado™.

1 MANGASMARTIN, A. Y LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones ..., Op.cit., p.417
y472.

2 Entre otras muchas, vid., sentencia de 11 de febrero de 1971, Norddeutsches Vieh- und
Fleischkontor / Hauptzollamt Hamburg St Annen, 39/70, Rec. 1971, p.49; sentencia de 15 de
diciembre de 1971, International Fruit Company e.a. / Produktschap voor Groenten en fruit, 51
a54/71,Rec.1971, p.1107; sentencia de 6 dejunio de 1972, Schliiter & Maack/Hauptzollamt
HamburgJon94/71, Rec. 1972, p. 307; sentencia de 11 de diciembre de 1973, Lorenz GmbH
/ Bundesrepublik Deutschland e.a., 120/73, Rec. 1973, p. 1471; sentencia de 21 de septiembre
de 1983, Deutsche Milchkontor GmbH,, 205 a 215/82, Rec. 1983, p. 2633; sentencia de 25 de
marzo de 2004, Cooperativa Lattepiti, C-231/00, C-303/00 y C-451/00, Rec. 2004, p. 1-2869;
sentencia de 25 de marzo de 2004, Azienda Agricola Giorgio, Giovanni y Luciano Visentin e.a.,
C-495/00, Rec. 2004, p. I-2993; sentencia de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito,
C-618/10, atin no publicada en la Recopilacién.

3 Sentencia de 25 de mayo de 1982, 97/81, Comisi6én/ Paises Bajos, Rec. 1982, p. 1833

4 Sentencia de 11 de febrero de 1971, 39/ 70, Fleischkontor, Rec. 1971, p. 49.

> Sentencia de 6 de junio de 1972,94 /71, Schiiter, Rec. 1972, p. 307; Sentencia de 21 de
septiembre de 1983, 205 a 215/ 82, Deutsche Milchkontor, Rec. 1983, p. 2633.

16Sobre la erosion de las competencias de las Comunidades Auténomas por la pertenencia
de Espatia ala UE, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Comunidades Auténomas y
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La aplicacién del Derecho de l1a UEY, desde el punto de vista de este De-
recho, puedellevaradostiposdeactuaciones diferentesenlos ordenamientos
juridicos nacionales: enalgunos casos las disposiciones del Derechodela UE
requieren la aportacion de complementos normativos, bien por las propias
Instituciones de la UE, bien por los Estados miembros, en otros casos, las dis-
posiciones del Derecho dela UE s6lo requieren una ejecucién administrativa.
Evidentemente, segtinel tipo de ejecucién que se requiera participardndistintos
poderes nacionales.

2. LA APLICACION DEL DERECHO DE LA UE

A) Laejecucién normativa

Se analizara en primer lugar la ejecucién normativa del Derecho de la UE,
pero habra que tener distintos elementos en cuenta antes de proceder a la mis-
ma, yaque en el caso de Espafia se trata de un Estado autonémico.

En primer lugar habra que analizarla distribucién de competencias entre
los poderes centrales del Estado y los autondmicos, nosélo desde el punto de
vista de las materias transferidas, sino también el grado o la intensidad dela
competencia transferida en cada caso®.

Ensegundolugarhabra queconsiderarlasdisposiciones de Derechodela
UE que deben ser aplicadas, pues en funcién del tipo de disposicién que sea,
variaran las medidas nacionales requeridas

Unién Europea tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Sobre los riesgos de una reforma
del Estado Autonémico sin reforma de la Constitucion”, Civit Revista espariola de derecho europeo,
n°. 33, 2010, p. 48.

17 ORDONEZ SOLIS, D., La ejecucion del derecho comunitario europeo en Espafia, Civitas,
Madrid, 1994. Y los dos Informes del Consejo de Estado espafiol, Informe sobre la insercién del
Derecho europeo en el ordenamiento espariol, de 14 de febrero de 2008, e Informe sobre las garantias
del cumplimiento del Derecho Comunitario, de 15 de diciembre de 2010, ambos disponibles en
http:/ /www.consejo-estado.es/bases.htm

18 Sobre la aplicacién del Derecho de la UE por las Comunidades Auténomas, vid., MANGAS
MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J.: Instituciones ..., Op. cit., p. 493 y ss. También los
ya citados Informes del Consejo de Estado espafiol, Informe sobre la insercién del Derecho europeo
en el ordenamiento espaiiol, de 14 de febrero de 2008, e Informe sobre las garantias del cumplimiento
del Derecho Comunitario, de 15 de diciembre de 2010, ambos disponibles en http:/ /www.consejo-
estado.es/bases.htm
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Y por altimo, habrd también que tener en cuenta la situacién de la legis-
lacién nacional (y autonémica en este caso) en relacion con la disposicién
concretade Derechodela UE quesequiereaplicar: puedequenohayalegisla-
cidnnacional en esa materia, que seaincompleta, o bien contradictoria total o
parcialmenteconladeDerechodela UE. Las obligacionesconcretas del Estado
encadacasodependendelasituaciénenqueseencuentresuderechointerno.

Antes deentraraanalizar cada uno deestos elementoshay que sefialar que
la aplicacién interna del Derecho de la UE tiene su fundamento en el art. 93 de
la Constitucién espaiola, que lo regula de manera incompleta y poco clara®,
pues no menciona ni al poder judicial ni alas Comunidades Auténomas® en
el proceso de aplicacion del Derecho de la UE, y tanto uno como otras estan
llamados a hacerlo en sus respectivos ambitos competenciales.

Pero establecido que el art. 93 CE, constituye la base para la aplicacién del
Derecho de la UE en Espaiia, habra que ver en qué medida afecta a la distri-
bucién de competencias entrelos poderes centrales y autonémicos. A primera
vista parece que no debeafectarlos, y que cada uno debeaplicarel Derechode
la UE en sus respectivos &mbitos competenciales. Pero esta percepcion es en-
gaflosa, pues si bien no afecta al reparto de competencias en cuanto a materias
serefiere, si puede hacerlo en cuantoal grado olaintensidad de intervencién
decadauno, que puede ser sustituida porla competencia de la UE*.

a.l. Ladistribucion de competenciasentrelospoderes centralesdel Estadoy
los poderes autondmicos

En el caso del Estatuto de Autonomia para Andalucia®, que se tomara
como referencia, ante la cantidad y variedad de Estatutos autondmicos en el
Estado espafiol®, se trata de un Estatuto con techo competencial alto para

1Y MANGASMARTIN, A.y LINAN NOGUERAS, D.J.: Instituciones ..., Op.cit., p.472
y473.

2Sobrelanecesidad de reforma del mismo para incluirlas, MARTIN Y PEREZ DENAN-
CLARES,].,“Comunidades Auténomasy UniénEuropea...”.,Op.cit., p.65.

2 Sobre la erosién de las competencias de las Comunidades Auténomas por la pertenencia de
Espaiia a la UE, el ya citado MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Comunidades Auténomas
y Unién Europea ...”., Op. cit., p. 48.

2 BOE, n°68 de20 demarzo de 2007, p.11871; BOJAn°56 Sevilla, 20 demarzo 2007, p. 2.

B Sobrela participacion delas Comunidades Auténomas Espafiolas enlos procesos decisorios
delaUEvid.,, MARTIN Y PEREZ DENANCLARES, ., “Comunidades Auténomas y Unién
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la Comunidad Auténoma, y contiene a su vez un articulo, el 240-(4, que de
manera expresa afirma de manera general la competencia de la Comunidad
Auténoma, para adoptar las medidas necesarias para la ejecucién de los Trata-
dosy Conveniosinternacionales enlo que afecten alas materias atribuidasa su
competencia, segtn el Estatuto. Ademds, en su reforma de 2007, se afiadi6 el
art. 235 referido al Desarrollo y aplicacion del derecho de la Unién Europea.
“1. La Junta de Andalucia desarrolla y ejecuta el derecho de la Union Europea
en las materias de su competencia, de acuerdo con lo que establezca una ley del
Parlamento de Andalucia®. 2. En el caso de que la Union Europea establezca una
legislacion que sustituya ala normativa bdsica del Estado, la Juntade Andalucia
podrd adoptar la legislacion de desarrollo a partir de las normas europeas. En
definitiva, la obligacion de aplicar el Derecho de la UE deriva de la adhesion de
Espanaen su diaalas Comunidades Europeas, y por lo tanto son las obligaciones
derivadas delos Tratados constitutivos delasmismas. Para Andalucia, laobligacion
deriva tanto del art. 93 CE como del art. 240-(4 de su Estatuto de Autonomia”.

Atendiendo a la atribucién de competencias regulada en el Estatuto de
Autonomia para Andalucia, en su art. 42 se establece la clasificacién de las
competencias en “...competencias exclusivas, compartidas y ejecutivas sobre las
materiasincluidas en el presente Titulo, que ejercerd respetando lo dispuestoen la
Constitucion yen el presente Estatuto”, alas que se ahiade unparrafo4°enel
que expresamente se contemplan “Competencias en relacion con la aplicacién del
derecho comunitario, que comprenden el desarrollo y la ejecucion de la normativa
de la Unién Europea cuando afecte al ambito de las competencias de la Comunidad
Auténoma”.

Dentro dela Comunidad Auténoma de Andalucia, segtin establece el art.
106 del Estatuto de Autonomia, el Parlamento ejerce la potestad legislativa,
mientras que la potestad reglamentaria, segtin el art. 119, corresponde al
Consejo de Gobierno.

Europea: hacia una mejora dela participacion directa delas Comunidades Auténomas en el
proceso decisorio comunitario”. Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 22, 2005, p. 759 y
ss; DE CASTRO RUANGO, J.L., La emergente participacion politica de las regiones en el proceso de
construccion europea, Instituto Vasco de Administracién Publica, Onate, 1994.

2 Sobre las dificultades de interpretacién de la adopcién de una ley en el Parlamento de An-
dalucia para esto, vid., MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Comunidades Auténomas y
Unién Europea ...”., Op.cit., p. 77.
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Lareservadeleyestablecidaenel Estatutonoimpediralaactividad regla-
mentaria posterior del Consejo de Gobierno para desarrollar, sifueranecesario,
lalegislacionautonémica. Dependerd delas materiasy desuatribuciona An-
dalucia, la participacion del Parlamento Andaluz, la colaboracién del Consejo
de Gobierno, o la actuacion tinicamente de este tiltimo.

Perolaactuacién deestas Instituciones dependera también dela naturaleza
delamedida a adoptar, y en este caso es muchas veces determinante el tipo
de disposicién del derecho de la UE que se vaya a aplicar. Habra que ver por
tanto, los distintos tipos de disposiciones de Derecho de 1a UE que el Estado
miembro tiene queaplicar.

a.2. Las disposiciones de Derecho de la UE que deben ser aplicadas por el
Estado miembro

Dentro del ordenamiento juridico de la UE los Tratados constitutivos y
todoslosinstrumentos posteriores dereforma, constituyenlo que se denomina
el Derecho originario. Seran por consiguiente, los primeros enser considerados
alahoradeseraplicados por el Estado miembro.

Para un Estado miembro no fundador, como es el caso de Espaiia, las
obligaciones derivadas delos Tratados constitutivos se generarona partir del
momento de la adhesion espafiola alos mismos. Espafia y Portugal firmaron
el Tratado de Adhesién el 12 dejunio de 1985, peroentré en vigorel 1 de
enerode1986%, encuyafecha, ademads, se publicaronen el BOEnoséloel
Tratado de Adhesiénsino todoslos Tratados constitutivos delas Comunidades
Europeas.

Con posterioridad a la adhesion espafiola los Tratados constitutivos han
experimentado diferentes reformas, el Acta Unica Europea en 1986, el Tratado
dela UniénEuropeaen1992, el Tratadode Amsterdam de 1997, el Tratado
deNizade2001ylamasreciente, el TratadodeLisboade2007. Todosestos
Tratadosinternacionales desdeelmomentodesuentradaenvigorsonaplica-
blesen el ordenamientoespafiol y generan derechosy obligaciones tanto para
lasInstituciones del Estadocomoparalos particulares.

% BOEn°1de1enero1986, p.3yss.
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En determinados casos, algunos delos articulos de los Tratados constitu-
tivos, contenian ya desde el comienzo obligaciones concretas paralos Estados
miembros, como era el art. 157 TFUE (principio de igualdad de retribucion
entre trabajadores y trabajadoras, ex 141 TCE y ex 119 TCEE) y en esos casos
los Estados miembros tenian la obligacién de aplicar esos articulos y adaptar
su derecho interno a las obligaciones derivadas de los Tratados, tanto de los
constitutivoscomodelosTratadosposterioresde reformadelosmismos.

Esas obligaciones no se agotaron enel momento de la adhesién espaiiola,
sino que muchas de ellas se mantienen y vinculan de manera permanente al
Estado, que debe aplicarlas de manera continuada. Por ejemplo, el principio de
no discriminacién por nacionalidad del art. 18 TFUE o el principio de igualdad
de trato del ciudadano de la Unién Europea con el nacional, que entre otros,
secontieneenelart. 49 TFUE referidoalalibertad deestablecimiento, son
principios que generan la obligacién permanente para el Estado miembro de
aplicarlos en todo momento en su ordenamiento interno, tanto a nivel nacional
como autonémico.

Lalegislaciénnacional oautonémica deberd, por tanto, enlasmaterias de
sus respectivas competencias, respetar siempre estos principios y no establecer
enningtin dmbito la discriminacién por nacionalidad, y de manera positiva,
establecer las mismas condiciones paralos nacionales que para el resto delos
ciudadanos de la Unién Europea. De no respetarse estas obligaciones, aunque
fuera en una sola Comunidad Auténoma, Espafia estaria incumpliendo el
Derecho de la UE y se estaria generando su responsabilidad por ese incum-
plimiento®.

Elreparto de competencias entre instituciones nacionales y autondmicas
dependera en cada caso del Estatuto de Autonomia de cada Comunidad Au-
ténoma. En el caso concreto de Andalucia, en todas las materias que son de
su competencia exclusiva, estd obligada a aplicar en su normativa autonémica
todas las obligaciones derivadas de los Tratados de la UE, principios de no
discriminacién por sexo referido a determinadas materias, las libertades de

% Sobre la falta de prevision enla Constitucién Espaiiola, dela posibilidad de repercutir la sancién
del Tribunal de Justicia de la UE en la Comunidad Auténoma, que con su incumplimiento genere
una sancion econémica para Espafia, vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Comunidades
Auténomas y Unién Europea ....”, Op. cit., p. 81. En este sentido también se manifiesta el Consejo
de Estado Espatiol en su Informe sobre lainsercion del Derecho europeo en el ordenamiento espariol, de
14 de febrero de 2008, disponible en/http:/ /www.consejo-estado.es/bases. htm
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la UE, etc. cada vez que elabore una norma, legal o reglamentaria, que tenga
relacion con estos principios.

Después del Derecho de la UE originario conviene analizar las disposi-
ciones del denominado Derecho derivado, fundamentalmente reglamentos,
directivas y decisiones, pues los otros actos “tipicos” definidos en el art. 288
TFUE (ex 249 TCEy ex art. 189 TCEE) no son obligatorios y no requeriran
ejecucion normativa.

Losreglamentos, por su definicion, como actos obligatorios, de alcance
general y directamente aplicables en cada Estado miembro, podria parecer que
norequierenningtin complemento normativo. Peroconvieneno olvidar que
eselinicoacto deestascaracteristicas de que disponenlasInstituciones dela

UEy quenosiempre estdn endisposicion, ni conviene, regular de manera de-
talladacadamateriaenunreglamentodela UE, a pesar delasnovedadesdelos
reglamentos deejecuciény delegados,introducidos porel Tratadode Lisboa.

En consecuencia, las Instituciones de la UE adoptaron desde los primeros
afosdecreaciéndelas Comunidades una practicaquedistinguiadostiposde
reglamentos:los denominados “reglamentos de base”, que s6lo contenianlos
principios basicos y muchas veces la organizacién de determinadas estructuras
en un sector, y que por ese mismo contenido necesitaban posteriores regla-
mentos (denominados reglamentos de ejecucién), u otros actos de derecho
derivado, que los completaran para poder ser aplicados. Esta préctica y esta
necesidad de distinguirlos tipos de actos han sido finalmente reconocidas en
el Tratado de Lisboa?, que distingue entre actos legislativos art. 289 TFUE,
actosdelegadosart.290TFUE yactosdeejecucionart. 291 TFUE.

Enrelacién con los antiguos reglamentos de ejecucion, y con esta posibi-
lidad deaportarcomplementos normativosaundeterminadoreglamentoya

7 Sobre el ordenamiento juridico en el Tratado de Lisboa, los cambios experimentados y las
novedadesaportadas, vid, GARZONCLARIANA, G., “Losactos delegados en el sistema defuentes
del Derecho dela Union Europea” Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol. 37,2010, p. 723
y ss; MANGAS MARTIN, A., “Algunos aspectos del Derecho derivado en el Tratado de Lisboa:
categorizacién delos actos, indeterminacion delos tipos deactos, bases juridicas y jerarquia”, Revista
General de Derecho Europeo, 18,2009, p.5y ss, y MILLAN MORO, L., “El ordenamiento juridico
comunitario: del Tratado Constitucional al Tratado de Lisboa”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, vol. 36, 2010, p. 1 yss, y “El ordenamiento juridico en el Tratado de Lisboa”, en Estudios
de Derecho Internacional y Derecho Europeo en Homenaje al Profesor Manuel Pérez Gonzdlez, Tirant
lo Blanch, Valencia 2012, p. 1671 y ss.
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afirmé de manera expresa su posibilidad el TJUE, en la sentencia Eridania de
1979%, al sefialar que la aplicabilidad directa de los reglamentos no impedia
que su texto habilitara a una Institucién o a un Estado miembro a tomar me-
didas de aplicacion.

Diferenteeslacuestiondelaaplicabilidad directa delosreglamentos dela
UE, que serefiere noalos complementos normativos, que el propio reglamento
pudiera necesitar, como sefialaba el TJUE en la sentencia Eridania, sino a las
medidas nacionales de recepcién, que al ser el reglamento un acto por defini-
cién directamente aplicable no s6lo no necesita sino que estdn expresamente
prohibidas por el Derecho de la UE, como también tuvo ocasién de afirmar el
TJUE en las sentencias de 7 de febrero de 1973* , Comisién/Italia, y de 10
deoctubre de 1973%, Variola, ya clasicas, donde defini6 las practicasitalianas
de “recibir” mediante Decretos los reglamentos comunitarios como contrarias
al Tratado™.

De todo ello se desprende que el Estado miembro no puede adoptar nin-
guna medida nacional de recepcion de los reglamentos de la UE, pero que en
cambio nada impide que el propio reglamento habilite al Estado miembro (0 a
las Instituciones dela UE) para adoptar complementos normativos del mismo
si se estimaren necesarios.

En el caso antes mencionado, que sea el propio reglamento el que habilite
al Estado miembro a aportar complementos normativos, este tendra la obli-
gaciéndehacerlo. Esaobligacién puede derivar directamente del reglamento,
porqueasiloestipule de manera expresa®, o puede estar implicitaen el mismo,
yentonces seaplicarialaobligacién de colaboracién delos Estados miembros
envirtud deart.4TUE, apartado 3, que al establecer dicha obligaciénla
refiere a la necesidad de adoptar todas las medidas adecuadas para asegurar el
cumplimiento delas obligaciones derivadas delos actos delas Instituciones de
la Unién (y también del Tratado)™

% Sentencia de 27 de septiembre de 1979, 230/ 78, Eridania, Rec. 1979, p. 2749.

% Sentencia de7 de febrero de 1973, 39/72, Comisién/Italia, Rec. 1973, p. 101.

% Sentenciade10deoctubrede1973,34/73, Variola, Rec.1973,p.981.

1 Lovolvi6areiterarensentencia de2 defebrerode 1977, Amsterdam Bulb BV,50/ 76, Rec.
1977 p. 137; sentencia de 31 de enero de 1978, Zerbone, 94/77, Rec. 1978, p.99; sentencia de
30 de noviembre de 1978, Bussone, 31/78, Rec. 1978, p. 2429.

%2 Sentencia de 30 de noviembre de 1978, 31/78, Bussone, Rec. 1978, p. 2429.

% Sentencia de 17 de diciembre de 1970, 30/ 70, Scheer, Rec. 1970, p. 1197.
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Latercera categoria de disposiciones de Derecho dela UE que suele reque-
rir complementos normativos es la de las directivas de la UE. A diferencia de
los reglamentos, por su propia definicion, las directivas de la UE sirequeriran
normalmente complementos normativos por parte delos Estados miembros,
aunque claro estd, dependiendo dela situacion concreta de la legislacién na-
cional en cada uno deellos.

Las directivas se definen como actos que obligan a los Estados miembros
destinatariosencuantoalresultadoque debaconseguirse, dejandoalasauto-
ridades nacionalesla eleccién de la forma y de los medios. En esta definicién
delasdirectivashay que entender que el destinatario formal delas mismas es
el Estado™, y por consiguiente todas las instituciones del mismo, centrales o
autondmicas, estdn igualmente obligadas, cada una en el marco de sus com-
petencias, aconseguir el resultadofijadoenlamisma.

Lacolaboraciéndelasautoridadesnacionales parasuaplicacién, enel caso
delas directivas, nunca es excepcional sino, por el contrario, la regla general. El
Estadomiembro debera adaptarsulegislacioninternaalos objetivos marcados
enladirectiva, y por muy detallada que esta sea (comolo fueron durante mu-
chosafios enlos sectores técnicos e industriales) requerird su transposiciénal
derechonacional, aunque excepcionalmente el Estado puede tener su Derecho
internoyaconforme conlas obligaciones que fijala directiva.

Ademas, a partir dela década delos noventa, las directivas dela UE suelen
incluir unaclausula que establecela obligacién paralos Estados miembrosde
incluir unareferenciaexpresaaladirectivadela UE ensulegislacionnacional
de aplicacion, por lo que en todo caso, subsistiria esa obligacion para los Es-
tados, que supone una mayor seguridad y garantia paralos particulares, que
conocen asi el origen en el derecho de la UE de la legislacién nacional que se
les aplique.

Laeleccién delaformay de los medios, que segtin la definicién que de la
directiva da el art. 288 TFUE, se deja a la eleccion de las autoridades naciona-
les, nosupone unalibertad total delas mismas, comoenun principio pudiera

3 Sobre los distintos tipos de obligaciones que contienen las directivas y sus destinatarios,
vid. MILLAN MORO, L., “El principio del efecto directo: evolucion segtin la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia”, en Tratado de Derecho y Politicas de la Union Europea, Tomo 1V Las fuentes
yprincipios del Derecho dela Union Europea, CEU Instituto Universitario de Estudios Europeos,
Aranzadi Thomson Reuters, Madrid 2011, p. 487 y ss.
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parecer, yaque las precisiones delajurisprudencia comunitaria en tornoalas
obligaciones de los Estados miembros derivadas de las directivas comunitarias,
hanidolimitandoestaaparentelibertad.

En primer lugar, al marcar un objetivo que debe alcanzarse, las directivas
fijan, como norma general, un plazo determinado a los Estados miembros
parasuaplicacion, es decir, para conseguir ese objetivo. El plazo es variable (y
secuentaa partir delaentrada envigor dela directiva) y lofijacada directiva.
Puedeir,demodoindicativo, desde seismesesadosafios, perolas Instituciones
dela UE sonlibres de establecer el plazo que estimen conveniente en cada caso.
Pero ese plazo, como el Tribunal de Justicia tuvo ocasién de sefialar en 1976%,
Comisién/Italia es obligatorio paralos Estados miembros, y sinolo respetan
incurren en incumplimiento del Derecho de la UE.

También en 1976 enla sentencia Royer*, el TJUE afirmaba que a pesar
deesalibertad deeleccion delos medios (queno delos plazos), lasautoridades
nacionales deben tener en cuentalos més adecuados para asegurar el “efecto
util” delas disposiciones en cuestion, conlo que el margen discrecional de que
dispone el Estado miembro se va reduciendo progresivamente.

Pero sera en 1980 cuando el Tribunal en su sentencia Comisién/Bélgica,
que reiterara en 1986 en Comision/Italia y en 1996 en Comisién/ Alemania®,
acabe dereducir el margen deapreciacién delos Estados miembros en cuanto
alaelecciéondelaformay delosmedios, al afirmar que del conjuntodelas
disposiciones y de la naturaleza de las medidas que imponen resulta que las
Directivas controvertidas estdn destinadas a traducirse ennormas internas
con el mismo rango juridico que las que en los Estados miembros regulen la
materiacontempladaenlasdirectivas. Y, trashaber previamenteafirmadoque
unEstadomiembrono puedealegar dificultadesinternas o disposiciones desu
ordenamientojuridiconacional, nisiquieraconstitucional®, parajustificarla

% Sentencia de 26 de febrero de 1976, 48/75, Comision/Italia, Rec. 1976, p. 277.

% Sentenciade8 deabrilde1976,48/75, Royer, Rec.1976, p.497.

¥ Sentencia de 6 de mayo de 1980,102/79, Comisién/ Bélgica, Rec. 1980, p. 1473; sentencia
de 15 de octubre de 1986, 168/ 85, Comisién/Italia, Rec. 1986, p. 2495; sentencia de 2 de mayo
de1996,C-253 /95, Comision/RepublicaFederal de Alemania, Rec. 1996, p.2425.

% Esta interpretacion objetiva por parte del Tribunal de Justicia de los hechos y circunstancias
que generan el incumplimiento del Estado miembro, le llevé a afirmar en su sentencia de 28 de
abril de 2005, C-31/04, Comisién/Espafia, no publicada en la Recopilacién, en su fundamento
juridicol2que”...ElGobiernoespariol nopuede, por tanto, invocar vdlidamente las consecuencias de
ladisolucion delas Cortes Generales parajustificar lanoadaptacion del Derechointernoala Directiva



LA APLICACION DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA 215

inobservanciadelas obligacionesy plazosqueresultan delas Directivascomu-
nitarias (hoy dela UE)*, el Tribunal continuara explicando sujurisprudencia
envirtud delas exigencias de claridad y seguridad juridica, para terminar
sefialando que simples précticas administrativas, modificables a voluntad de
la Administraciény desprovistas delaadecuada publicidad no constituyen
una aplicacion correcta de las directivas, y en consecuencia, de la obligacion
derivadadelart. 189 TCE [actualart. 288 TFUE] paralos Estados miembros
destinatarios de las directivas®.

Enaplicacion de estajurisprudencialos Estados miembros (instituciones
centrales y autonomicas) deben aplicar las directivasadoptadolas medidas
méds adecuadas para conseguir el “efecto ttil” de las mismas, y adoptando una
legislaciénal menos del mismorango quelaque pudieraexistirenel mismoy
sevieraafectadaporlaadopciéndeladirectiva.

Posiciénsimilaralasdirectivastienenlas decisiones dirigidasalos Estados
miembros, imponiéndoles obligaciones que deben trasladara su ordenamien-
tointerno, por lo que no se hard un examen diferenciado de éstas, ya quela

2001/29al final del plazo sefialado en el dictamen motivado” . El Tribunal no hacia mas quereiterarla
jurisprudencia sentada ya en susentencia de12 de febrero de 1998, Comisi6én/Francia, C-144/97,
Rec.1998 p.1-613, donde habia declarado el incumplimiento de Francia por disolucién anticipada
de la Asamblea Nacional francesa.

¥ Jurisprudencia esta que el Tribunal de Justicia de la UE reitera en numerosas sentencias.
Entre otras vid. Sentencia de 15 de diciembre de 1982, 160/82, Comisién /Paises Bajos, Rec.
1982, p. 4637; sentencia de 15 de marzo de 1983, 145/82, Comisioén /Italia, Rec. 1983, p. 711;
sentenciade3 demarzode1988,116/86, Comision/Italia, Rec. 1988, p.1323; sentenciade8 de
marzo de2001, Comisién/Portugal, C-276/98, Rec. p.1-1699; sentencia de 9 de septiembre de
2004, Comision/ Espafia, C-195/02, Rec. p.1-7857; sentencia de 28 de abril de 2005, C-31/04,
Comisién/ Espafia, no publicada en la Recopilacion; sentencia de 13 de julio de 2006, Comisién/
Portugal, C-61/05, Rec. p.1-6779; sentencia de 18 dejulio de 2006, Comisién/Italia, C-119/04,
Rec. p.1-6885; sentencia de 10 de mayo de 2007, Comision/ Austria, C-508 /04, Rec. p. 1-3787;
sentencia de 15 de noviembre de 2007, Comision/ Espafia, C-59/07, 2007, p. 1-00161; sentencia
de4 de octubre de 2012, C-403/11, Comisién/Espafia, aun no publicada en la jurisprudencia.

0 Jurisprudencia que el Tribunal de Justicia de la UE repite en numerosas sentencias. Entre
otras vid. Sentencia de 15 de diciembre de 1982,160/82, Comisién / Paises Bajos, Rec. 1982, p.
4637; sentencia de 15 de marzo de 1983, 145/ 82, Comisién /Italia, Rec. 1983, p. 711; sentencia
de15de octubre de 1986, Comision/Italia, 168/ 85, Rec. 1986, p. 2945; sentencia de 3 de marzo
de1988,116/86, Comision/Italia, Rec. 1988, p. 1323; sentencia de 30 de mayo de 1991, Comi-
sién/ Alemania, C-361/88, Rec. 1991, p. I-2567; sentencia de 7 de noviembre de 1996, Comisién/
Luxemburgo, C-221/94, Rec.1996, p.1-5669; sentencia de 18 deenerode2001, Comisién/Italia,
C-162/99, Rec.2001, p.1-541; sentencia de 10 de mayo de 2007, Comisién/ Austria, C-508/04,
Rec.p.1-3787.
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tnica diferencia conlas directivas consiste en que en el caso delas decisiones,
el Estado miembro destinatariono goza del margen discrecional de aplicacion
quetieneconlasdirectivas.

Esto plantea la aplicacion de las disposiciones de Derecho de la UE y la
relacién con el derechonacional existente, pues las obligaciones concretas de
los Estados varian en funcion de la situacion que se encuentre su ordenamiento
juridico respectoala disposicién de Derecho dela UE a aplicar.

a.3. Lasituacion delalegislacién nacional (central y autonomica) en relacién
con el Derecho de la UE

Las obligaciones del Estado parala aplicacién del Derecho dela UE varian
en funcion de la situacion interna de su legislacion, y se irdn examinando las
distintas posibilidades.

Enprimerlugar puede ocurrir que el Estado carezca de normativa nacional
en la materia en que se adopta la disposicién de Derecho de la UE, o que deba
aplicar alguna disposicion de los Tratados constitutivos o de sus posteriores
reformas.

En el caso de que se trate de nueva normativa, estatal o autonémica, se
deberanrespetar siempre, en cualquier materia afectada por los Tratados de
laUE, las obligaciones que derivan paralos Estados, como las distintas mani-
festaciones del principio de no discriminacion y las libertades comunitarias, y
los derechos contemplados en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
desde 2009, aunque no se trate de una normativa especifica de desarrollo de
las disposiciones del Tratado.

Sise trata, en cambio, de la aplicacion de un reglamento de la UE, depende
delo que éste establezca. Sinecesita desarrollo normativo, y trata sobre mate-
riasquesondelacompetenciaexclusivadelaComunidad Auténoma, debera
intervenir el legislativo autondmico (también podrian adoptarse de manera
complementaria reglamentos autonémicos) y si se considera que la reserva de
ley queda cubierta por el propio reglamento de la UE, podria aplicarse me-
dianteunreglamentoautonémico.

Enelcasodelasdirectivaslomésfrecuentesera que requieracomplementos
normativos,aunquesiel Estado miembro tieneadaptadasulegislaciénalos
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objetivos marcados en la directiva no tendria que hacerlo. Pero se parte de la
hipétesis de que el Estado miembro carece de normativa en la materia. Y en
todo caso, como el Tribunal de Justicia ha sefialado reiteradamente en su ju-
risprudencia, cadaunodelos Estados miembros destinatarios de unadirectiva
tienela obligacién de adoptar en su ordenamientojuridico nacional todas las
medidas necesarias para garantizar la plena eficacia de la directiva, conforme
alobjetivoporellaperseguido®.

Respectoa las directivas, 1o mas probable es que sea necesaria la interven-
cién del poder legislativo, central o autondmico segtiin que se trate de materias
objeto de competencia exclusiva autonémica, o compartidas con los poderes
centrales del Estado, o también competencia de éstos. Esa intervencion le-
gislativa no impediria ser completada con reglamentos autonémicos sifuera
necesario.

Las directivas pueden ser también muy detalladas, por lo que cabria enten-
der quecubrenlareservadeley, pero en caso deno existir normativa autoné-
micapropiciarfanlaintervenciéndellegislativosisetratademateriasobjetode
reservadeley, puesrequierennosdlotransposicion, sinocomosehavisto, que
la legislacion nacional de aplicacion haga una referencia expresa a la directiva.

Esterecursoal legislativo, plantea el problema de la lentitud de este proce-
dimiento y delos plazos que fija la directiva para su transposicion, porlo que
habriaquebuscar procedimientos mas agiles, que permitierancumplirla direc-
tivadentro de plazo. Aunquela Comisién suele esperar untiemporazonable,
transcurridoyael plazo de transposicién, antes deiniciar el procedimiento de
incumplimiento contra los Estados miembros, lo cierto es que transcurrido
el plazoy noaplicada correctamentela directiva, se genera el incumplimiento
del Estado, que podria tener otras consecuencias.

Sin embargo, el caso més frecuente en la aplicacién del Derecho de la UE
no serd el de la ausencia de legislacién nacional (central o autondmica) en la
materia, sino precisamente el contrario, el Estado tendrd una regulacién, mas
o menos conforme, con los preceptos de Derecho de la UE y debera adaptar
su legislacion al mismo.

1 Entre otras, sentencia de 7 de mayo de 2002, Comisién/Suecia, C-478/99, Rec. p.1-4147,
sentencia de 28 de abril de 2005, Comisién/ Italia, C-410/ 03, Rec. p.1-3507; sentencia de 14 de
febrero de2008, C-58/07, Comisién/ Espana, Rec. 2008, p.1-28.
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Puede ocurrirque un Estado miembro determinado tenga su legislacion na-
cional yaadaptadaalasobligaciones que derivan del Tratado, de unreglamento
dela UE, o de una directiva (posiblemente porque su legislacién nacional haya
sidoel modeloadoptado porlasInstitucionesdela UE enelactodequese
trate), y el Tribunal de Justiciareconoci6 de manera expresa esta posibilidad en
1985*, aunque lo mas frecuente en estos casos es que el Estado miembro que
cree tener sulegislacion ya adaptada encuentre luego unalaguna, y suinacti-
vidad redunde en un perjuicio paralos particulares®y en unincumplimiento
delpropio Estado miembro.

Sin embargo, la practica comunitaria iniciada en los afios noventa de in-
cluirenlas directivas unacldusula estableciendola obligacion de hacer una
referenciaexpresaaladirectivaenlalegislaciénnacional deadaptaciéonde
lamisma, pareceir reduciendo ese margen de los Estados miembros, que en

todocasotendrianqueadoptar unadisposiciénsefialandoquesunormativa
preexistente, se entendfa que cumpliala directivaencuestién, aunqueel TJUE
parece entender esta obligaci6n, en su jurisprudencia posterior, de manera mas
estricta, y requerir para las directivas complementos normativos del Estado*.

En todo caso, si el Estado miembro cree tener su legislacién preexistente
adecuadaal Derechodela UE, lo que siestd obligado es a examinar detenida-
mente lamisma, para controlar que no existanlagunas o alguna contradiccion,
y en consecuencia, incumplimientos.

Peropuedendarse otrassituaciones enrelacién conlalegislacion nacional,
que puede ser contraria o incompleta respecto a las obligaciones derivadas del
Derecho de la UE. Silalegislacién nacional no es conforme, o es incompleta,
las obligaciones difieren.

En caso de incompatibilidad de una norma nacional (central o autonémica)
con el Derecho de la UE, el Estado miembro tiene la obligacion de eliminar de
suordenamientotodaslas normas, cualquiera que seasurango, incompatibles
con el Derecho de la UE, mediante normas del mismo valor juridico que las

2 Sentencia de 13 de mayo de 1985,29/84, Comisién/ Alemania, Rec. 1985, p. 1661.

# Ibidem, y especialmente referido a Espafia es significativa la sentencia de 16 de diciembre
de 1993, C-334/92, Wagner Miret, Rec. 1993, p. 6911.

“ En este sentido las sentencias de 2 de mayo de 1996, C-253/95, Comisién/ Alemania, Rec.
1996, p. 2425; de 27 denoviembre de 1997, C-137/96, Comisién/ Alemania, Rec. 1997, p. 6749
y de18 de diciembre de 1997, C-360/ 95, Comision/ Espafia, Rec. 1997, p. 7337.
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queseeliminan®, para garantizarlaclaridad y seguridadjuridicas, y quelos
particularesnoseencuentrenenunasituaciondeambigitiedad sobrecualseria
lanormaaplicable®.Y esta obligacion permanece aunque el Estado miembro
noapliqueel Derechonacional contrario alas disposiciones de Derecho dela
UE, comoyatuvoel TJUEocasiondesefialaren1974, enelasuntodel Codi-
godetrabajomaritimo francés* y hareiteradoen posteriorjurisprudencia®.

Estajurisprudencia tiene, enrelacién conlas directivas, que en teoria y por
definicién dejan un margen discrecional al Estado miembro, el efecto que ya
sehavisto, dereducirese margen, pues paraser correctamenteaplicadas, han
de serlo con disposiciones del mismo valor juridico que las que se han visto
afectadas por ella en el ordenamiento nacional, lo que ciertamente reduce el
margendemaniobradelestadomiembroparasuaplicacion.

Como el TJUE ha reiterado en numerosa jurisprudencia® el hecho de
que una disposicién de Derecho de la UE tenga efecto directo no dispensa al
Estado miembro dela obligacién de adaptar su derecho interno a la disposicién
de Derecho dela UEy eliminar toda norma nacional contraria ala misma.

Las disposiciones de Derecho de la UE con efecto directo si tienen por
efecto hacer inaplicables las disposiciones nacionales contrarias a las mismas.
Esas disposiciones nacionales, sinembargo, podrian seguirse aplicando sin
dificultad, a sujetos y situaciones no reguladas por el Derecho dela UE. Las

%5 En cuanto a las obligaciones de los Estados respecto a la depuracién de sus ordenamientos
internos, vid., Informe sobre las garantias del cumplimiento del Derecho Comunitario, de 15 de
diciembre de 2010, del Consejo de Estado, http:/ / www.consejo-estado.es/bases.htm, p.23yss., y
respecto al caso de Espafia, p. 49 y ss.

% Como expresamente reiteré el Tribunal en su sentencia de 15 de octubre de 1986, Comisién/
Italia, 168/85,Rec.1986, p.2945.

47 Sentencia de 4 de diciembre de 1974, 167 /73, Comisién/Francia, Rec. 1974, p. 33.

8 Sentencia de 25 de marzo de 1979, 159/78, Rec. 1979, p. 3247; sentencia de 15 de octubre
de 1986, 168/ 85, Comisién/ Italia, Rec. 1986, p. 2495; sentencia de 11 dejunio de 1991, Comi-
sion/ Francia, C-307/89, Rec. p. I-2903; sentencia de 24 de marzo de 1994, Comisién/ Bélgica,
C-80/92, Rec. p.1-1019; sentencia de26 de octubre de1995, C-151 /94, Comisién/ Luxemburgo,
Rec.1995, p. 3685; sentencia de 9 de marzo de 2000, Comision/Italia, C-358 /98, Rec. p.1-1255;
sentencia de4 dejunio de 2002, Comisién / Portugal (C-367/98, Rec. 2002 p. I-4731.

¥ Sentencia de 6 de mayo de 1980,102/79, Comisién/Bélgica, Rec. 1980, p. 1473; sentencia
de 15 de octubre de 1986, 168 /85, Comisién/ Italia, Rec. 1986, p. 2495; sentencia de 26 de oc-
tubre de 1995, C-151/94, Comisién/ Luxemburgo, Rec. 1995, p. 3685; sentencia de 2 de mayo
de 1996, C-253/95, Comisién/Reptblica Federal de Alemania, Rec. 1996, p. 2425; sentencia de
3 de diciembre de 2009, Comisién/ Bélgica, C-475/ 08, Rec. 2009, p.1-11503.
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relaciones con terceros, ajenos al ambito del Derecho de la UE, podrian seguir
bajo la aplicacion de esa normativa nacional. Enlo que respecta a esta posibi-
lidad, el TJUE, en su jurisprudencia de 1998*, ha precisado las obligaciones
delEstadomiembro, que debe suprimir tal inseguridad juridica (paralos ciu-
dadanosdela Uniony lasrelacionesy situaciones vinculadas al Derecho dela
UE) declarando formalmente la inaplicabilidad de la normativa nacional en
elcontextodela UE.

Siel Estado miembro tiene una legislacién que no sea contraria a la direc-
tiva, pero siincompleta, tendrd desde luego la obligacién de completarla, y
aquilassoluciones sonsimilaresal supuesto de ausencia de normativanacio-
nal, pueslacompetencia paracompletarla serd nacional o autonémica segin
la distribucién de competencias establecida en cada Estatuto de Autonomia.
Eigualmente, correspondera al poder legislativo o ejecutivo, segtin materias
y reparto competencial entre ambos, como ya se analiz6 al comienzo de este
apartado.

B) Laejecucionadministrativa

La aplicacion administrativa o ejecucion material del Derecho de la UE
por la Administracién nacional (central o autonémica) no puede desconocer
los dos principios basicos, de creacionjurisprudencial, enlos que se asienta el
ordenamientojuridico dela UE:la eficacia directa y la primacia.

Estos principios no se aplican de forma aislada, sino conjuntamente. La
primacia afecta a todas las disposiciones de Derecho de la UE, mientras que
laeficaciadirectaséloaaquellasqueretinenlosrequisitosnecesarios paraque
se produzca. La primacia es la que origina el efecto de bloqueo que tiene el
Derecho de la UE sobre el derecho nacional contrario, pero los particulares
solo podran activar ese efecto alegando una disposicion de Derecho dela UE
que gocedeeficaciadirecta.

La cuestion de la eficacia directa del Derecho de la UE s6lo se plantea en
caso de incumplimiento de éste, por lo tanto se verd en el incumplimiento
del Estado, pues si éste ha cumplido correctamente las obligaciones derivadas

% Sentencia de 16 de julio de 1998, C-264/96, Imperial Chemical Industries, Rec. 1998,
p-4495.
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del ordenamientojuridico dela UE, procedera a aplicarlo directamentealos
nacionalesy ciudadanos dela Union Europeaestablecidosensu territorio.

Como ya se ha sefialado, el Tratado de Lisboa incorpora el art. 291 TFUE
que prevé, por primera vez, de forma expresa la ejecucién del Derecho de la
UE por los Estados miembros.

3. LA COOPERACION ENTRE EL ESTADO Y LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS: LA CONFERENCIA PARA ASUNTOS
RELACIONADOS CON LA UNION EUROPEA (CARUE)

Lacooperacion entrelos poderes centrales del Estado y las Comunidades
Auténomas para la aplicacién del Derecho de la UE se ha articulado mediante
la Conferencia para Asuntos Relacionados con las Comunidades Europeas
(CARCE), hoy denominada® Conferencia para Asuntos Relacionados conla
Unién Europea (CARUE)*y otras conferencias sectoriales.

La Conferencia se constituy¢ en el afio 1988, y la experiencia mantenida
ensuseno demostrd que era un foro adecuado parair resolviendo en comtn
los diversos temas que esta participacion planteaba, porlo que ensu reunion
de29 de octubre de 1992 se adopt6 el Acuerdo de institucionalizacién®, com-
pletado el dia 14 de junio de 1994, en que se aprob6 su reglamento interno>*

Posteriormenteseadopt6laLey2/1997, de13 demarzo™, porlaque
seregulala Conferencia para Asuntos Relacionados con las Comunidades
Europeas, que refuerza la articulacién de este mecanismo de cooperacion,
garantizandose asi, un procedimiento parala intervencién efectiva delas Co-
munidades Auténomas enla elaboraciony ejecucién del Derecho dela UE, y
eneldesarrollodel procesodeconstrucciéneuropea.

Enlafase descendente, se establece que enlaaplicaciéon del Derecho dela
UElacooperaciénentrelos poderes centrales y autonémicos se basara enlos

51 Enlareuniénde 15 de abril de 2010 se modificala denominacién de esta Conferenciay
pasa a denominarse Conferencia para Asuntos Relacionados con la Unién Europea (CARUE).

52 Sobre la CARUE y antes la CARCE, vid, MANGAS MARTIN, A. Y LINAN NOGUERAS,
D.J., Instituciones ..., Op.cit., p.491y ss; MARTINY PEREZDENANCLARES, J., “Comu-
nidades Auténomasy....”,Op.cit., p.772yss.

5 BOEn°241, de 8 de octubre de 1993.

5 BOEnN°269,de10 denoviembre de1994.

% BOEn°64, de15 de marzode 1997.
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principios de autonomia institucional (comtna todos los Estados miembros en
laaplicacion del citado Derecho) y de distribucién de competencias resultante
del bloque de constitucionalidad.

Para la ejecucién normativa del Derecho de la UE se establece que si la
Administracién del Estado o las autondmicas proyectanaprobar unanormade
desarrollo del mismo, pondran el texto en conocimiento de la correspondien-
te Conferencia sectorial, y si coinciden en la necesidad de dar un contenido
normativosemejante o equivalente al procesonormativointerno derivadodel
Derecho dela UE, procurardnllegar a unacuerdo.

En el caso de la ejecucion administrativa del Derecho de la UE también
seinformaran regularmente, pudiendollegar aacuerdos. Y ese compromiso
deinformacionreciprocase extiendeala gestion delos programas dela UE.

Existen ademés una serie de acuerdos sectoriales entre la Administracion del
Estadoy las Autonémicas, pero quizaslos mas interesantes desde el punto de
vista delaaplicacion del Derecho de la UE sean el Acuerdo sobre los procedi-
mientos precontenciosos de la Comisién de 1990° que regula la cooperacion
entreel Estado y las Comunidades Auténomasenel caso dela interposicion del
recurso por incumplimiento por la Comision, y del control por parte dela Co-
misiondelaactividad del Estadoy sus Comunidades Auténomas;y el Acuerdo
de 1997 sobre procedimientos ante el Tribunal de Justicia que plantea la posi-
bilidad de que el Estado asuma la pretension de una Comunidad Auténoma®
delitigar ante el Tribunal de Justicia, por alguno de los recursos abiertos alos
Estados miembros: nulidad, omisién, o recurso contra otro Estado miembro.
También se pueden destacar los Acuerdos adoptados el 9 de diciembre de
2004, sobre la Consejerfa para Asuntos Autonémicos en la Representacion
Permanente de Espafia ante la Union Europea y sobre la Participacion de las
Comunidades Autonomas en los Grupos de Trabajo del Consejo de la Union
Europea; y sobre el Sistema de Representacion Autonémica en las Formaciones
del Consejo de la Unién Europea™, aunque se refieran mas a la formacién de
lavoluntad del Estado enla UE que al proceso de aplicacién de su derecho.

% BOEn°216, 8 de septiembre de 1992.

% BOEn®79,2 de abril de 1998.

% Situacién que ha mejorado ligeramente tras la entrada en vigor el Tratado de Lisboa, MAR-
TIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Comunidades Auténomas y Union Europea ....”, Op.
cit., p. 61.

% BOE n° 64, 16 marzo 2005.
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En concreto en el Estatuto de Andalucia, en su version reformada de 2007,
secontemplala participacién de Andalucia enlas decisiones dela Uniéneuro-
pea,enel Art.218%yen Capitulolll del TituloIX, RelacionesInstitucionales
delaComunidad Auténoma, se regulanlas “Relaciones con las instituciones
delaUniénEuropea”,enlosarts.230a239, deentrelosquecabedestacarel
art.231, enel queseafirmaensuapartado1que “La Comunidad Auténoma
participa en la formacion de la posicion del Estado ante la Unién Europea en los
asuntosrelativos alas competenciasoalosintereses de Andalucia, en los términos
que establecen el presente Estatuto y la legislacion sobre la materia”.

4. LA APLICACIONINCORRECTA DEL DERECHO DELA UE
(EL INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO DE LA UE)

Laaplicaciéndel Derechodela UE porel Estado miembro puedeser
correcta, y en ese caso el particular ve garantizados todos sus derechos enla
normativa nacional de aplicacion de las disposiciones del Derecho dela UE, y
las Instituciones de la UE no tendran nada que objetar.

Pero también puede ocurrir que sea incorrecta, bien por falta de norma-
tiva de aplicacién, porque la aplicacién sea incompleta, o por una ejecucion
mediante una normativa contraria al Derecho de la UE, y en estos casos se
produce el incumplimiento del Estado®. El particular, entonces, puede que no
vea reconocidos sus derechos en la normativa nacional, y las Instituciones de
la UE (Comision como demandante y Tribunal de Justicia como jurisdiccion
competente) puedendeclarar el mencionadoincumplimiento, que puede tener
diversas consecuencias para el Estado miembro.

80 Articulo 218: “En los supuestos previstos en el presente Titulo, la Comunidad Autonoma de
Andaluciaparticiparden las decisiones o instituciones del Estadoy dela Unién Europeade acuerdo con
lo que establezcan en cada caso la Constitucion, la legislacion del Estado y la normativa de la Union
Europea”.

81 Sobre el incumplimiento de los Estados, especialmente de Espaiia, y las posibles medidas
para garantizar el cumplimiento del Derecho de la UE por parte de Espaiia, el Consejo de Estado
ha elaborado un interesante y completo informe, con propuestas de futuro. Vid. Informe sobre las
garantias del cumplimiento del Derecho Comunitario, de 15 de diciembre de 2010, disponible en
http:/ /www.consejo-estado.es/bases.htm
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A) Elcontrol por las Instituciones de 1a UE o por otros Estados miembros
delcumplimiento del Derechodela UE porel Estado

El incumplimiento por parte de un Estado miembro de las obligaciones
que le incumben en virtud del Derecho de la UE puede ser controlado tanto
por la Comisién como por otros Estados miembros. La nocién de incumpli-
miento no se encuentra definida en los Tratados de la UE, hay que atender a
lajurisprudencia del Tribunal de Justicia, pero entodo caso se caracteriza por
su objetividad y amplitud, es decir se refiere a toda obligacién dirigida a los
Estados miembros por el Derecho de la UE®

Elrecurso de incumplimiento interpuesto por un Estado miembro contra
otro ocurre con tan poca frecuencia en la vida de la UE (y antes de las CCEE)
que basta con mencionar la posibilidad, contemplada en el art. 259 TFUE y
sefialar que aunque el procedimiento se ha iniciado en seis ocasiones, s6lo se
pueden citar cuatro sentencias®, la mas reciente en octubre de 2012, y de las
que sélo enla primera, de 1979, gand el caso la demandante, Francia, contra el
Reino Unido, mientras que en las tres restantes, el Tribunal de Justicia estimé
quenoexistiaincumplimiento por parte delos Estados demandados.

El control frecuente y efectivo lo lleva a cabo la Comision mediante el
recursodelosarts. 258 y 260 TFUE, enlos que tras una fase previa precon-
tenciosa, la Comision puede demandar al Estado miembro ante el Tribunal
de Justicia, aunque la Comisién goza de poder discrecional en el ejercicio de
este poder de control sobre los Estados miembros, y puede decidir siinicia, y
en qué momento, el procedimiento®.

En su sentencia de incumplimiento de un Estado, el Tribunal de Justicia
se limita a declarar el incumplimiento del Estado a las obligaciones que le
incumben en virtud del Derecho de la UE, se trata de un procedimiento de

82 Sobrela tipologia de los distintos incumplimientos posibles por parte del Estado, vid., el ya
citado Informe sobre las garantias del cumplimiento del Derecho Comunitario, de 15 de diciembre
de 2010, http:/ /www.consejo-estado.es/bases.htm, p. 24 y ss.

83 Sentencia de 4 de octubre de 1979, Francia/Reino Unido, 141/78; Rec. 1979, p. 2923;
sentencia de 16 de mayo de 2000, Bélgica/Espafia, C-388/95, Rec. 2000, p. I-3123; sentencia
de 12 septiembre 2006, Espafia/Reino Unido, C-145/04, Rec. 2006 p. I-7917; Sentencia 16 de
octubre de 2012, Hungria / Eslovaquia, C-364/10, atin no publicado en la Recopilacién.

¢4 El Tribunal deJusticiahareconocido queno puede controlar elmargen deapreciaciénde
laComision, sentencia de4 demarzode 2010, Comision/Italia, C-297 /08, Rec.2010p.1-1749.
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carcter netamente objetivo, por lo que el Tribunal no tiene en cuenta las cir-
cunstancias que pueden originar el incumplimiento®, nila intencionalidad del
Estado®, ni tiene relevancia a estos efectos, qué 6rgano o subdivision estatal
ha podido cometer el incumplimiento®. La tinica circunstancia que tanto la
Comisién como el Tribunal de Justicia han tenido en cuenta para no deman-
darni declarar el incumplimiento del Estado es laimposibilidad absoluta de
ejecucion del acto o disposicion del Derecho de la UE®. Por esta via judicial,
el incumplimiento de cualquiera de sus 6rganos, centrales o descentralizados,
esimputableal Estado®.

Hasta el Tratado de Maastricht las sentencias sobre incumplimiento de los
Estados miembros eran declarativas, pero a partir de 1993 entr6 en vigor el
mencionado Tratado que en el caso deinejecucion de una de estas sentencias,
establece un procedimiento sancionador, en el que la Comisidn, tras el envio
de un dictamen motivado y la presentaciéon de observaciones por parte del
Estado, puede solicitar al Tribunal de Justicia que leimponga al Estado el pago
de una cantidad a tanto alzado o de una multa coercitiva, si el Estado no ha
adoptado las medidas de ejecucién necesarias”. La Comision también indicara

6 En este sentido el Tribunal ha sefialado reiteradamente que un Estado miembro no puede
alegarsituaciones desu ordenamientojuridicointerno, inclusolas quederivandesu organizacién
tederal, parajustificar el incumplimiento de las obligaciones y plazos establecidos por una Directiva,
entreotras vid., sentencia de 15 de octubre de 1998, Comisién/ Bélgica, C-326 /97, Rec. 1998,
p- 6107; sentencia de 13 de abril de 2000, Comisién/ Espaiia, C-274/987, Rec. 2000, p. I-2823;
sentencia de 6 dejulio de 2000, Comisién / Bélgica, C-236/99, Rec. 2000 p. I-5657.

% Sentencia de 4 de marzo de 2010, Comisién/Italia, C-297/08, Rec. 2010 p. 1-1749.

67 A estos efectos el Tribunal ha reiterado que el reparto constitucional de las competencias
entre autoridades centrales y descentralizadas no tiene ninguna incidencia en la apreciacién del
incumplimiento. Corresponde alos Estados miembros procurar que el cumplimiento de sus obli-
gaciones comunitarias por las autoridades competentes centrales y descentralizadas sea efectivo.
Entre otras vid., sentencia de 24 de noviembre de 1992, Comisién/ Alemania, C-237/90, Rec.
1992, p. 1-5973, sentencia de 13 de junio de 2002 Comisién/ Espafia, C-474/99, Rec. 2002, p.
1-5293.

8 Sentenciade13 denoviembre de2008, Comision/Francia, C-214/ 07, Rec. 2008, p.1-8357.

% Asi, enlasentencia de4 de marzo de 2010, Comisién/Italia, C-297 /08, Rec.2010p.1-1749,
se declara el incumplimiento de Italia por un incumplimiento de la regién de Campania.

7 De las doce sentencias dictadas hasta la fecha, cinco han sido condenando a Grecia, tres a
Francia, dosa Espafia, y unaaPortugal y aItalia. Es decirlas doce han sido para paises del Sur
de Europa. Sentencia de 4 de julio de 2000, Comisién/Grecia, C-387/97, Rec. 2000 p. I-5047;
sentencia de 25 de noviembre de 2003, Comisién/Espafia, C-278/01, Rec. 2003 p. 1-14141;
sentencia de 12 de julio de 2005, C-304/02, Comisién/Francia, Rec. 2005 p. I-6263; sentencia
de 14 de marzo de 2006, Comisién/ Francia, C-177 /04, Rec. 2006 p.1-2461; sentencia de 10 de
enero de 2008, Comisién/Portugal, C-70/06, Rec. 2008 p.1-1; sentencia de 9 de diciembre de
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lacantidad queenamboscasosresulteadecuada, y segtinsealagravedad delas
infracciones, podra solicitar que se imponga una multa coercitiva” cosa que ha
hecho y sele ha reconocido por el Tribunal en cinco ocasiones, el pago de una
suma a tanto alzado” que la Comisién ha ganado en tres ocasiones, o ambas
sancionesalavez”, quehaocurrido enotrascuatro ocasiones.

Solo en una ocasion el Tribunal de Justicia ha desestimado la peticion de
la Comisién, porque éstano habia podido demostrar la inejecucién de la sen-
tencia de incumplimiento por parte del Estado miembro demandado™. Y en
otros dos asuntos, el Tribunal estimé que no procedia imponerle una multa
coercitiva al Estado miembro demandado, porque no existian elementos que
permitiesen concluir que dicha inejecucion continuaba cuando el Tribunal de
Justiciaexamind los hechos™.

Ademas, el Tratado de Lisboa ha afiadido un tercer apartado al art. 260
TFUE, referido al incumplimiento de directivas por parte de los Estados miem-
bros, que permite a la Comision solicitar directamente la imposicion de una

2008, Comision/Francia, C-121/07, Rec. 2008 p. I-9159 Sentencia de 7 de julo de 2009, Comi-
sion/Grecia, C-369/07, Rec. 2009 p.1-5703; sentencia de4 dejunio de 2009, Comisién/Grecia,
C-568/07, Rec. 2009 p. I-4505; sentencia de 4 de junio de 2009, Comision/Grecia, C-109/08,
Rec.2009p.1-4657; sentencia de 31 de marzode 2011, Comisién/Grecia, C-407/09, Rec.2011,
p. 1-2467; sentencia de 17 de noviembre de 2011, Comisién/Italia, C-496/09, atin no publicada
enlaRecopilacién; sentencia de 11 de diciembre de 2012, Comisién / Espafia, C-610/10, atin
no publicada enla Recopilacién.

" Lo ha hecho en cinco ocasiones: sentencia de 4 de julio de 2000, Comisi6én/ Grecia, C-387/97,
Rec.2000p.1-5047; sentencia de 25 de noviembre de 2003, Comisién/ Espafia, C-278 /01, Rec.
2003 p.1-14141; sentencia de 14 de marzo de 2006, Comisién/ Francia, C-177/04, Rec. 2006 p.
1-2461; sentenciade 10 deenero de2008, Comisién/Portugal, C-70/ 06, Rec.2008 p.1-1; sentencia
de 17 de noviembre de 2011, Comisién/Italia, C-496/09, atin no publicada en la Recopilacion.

2 Lo ha solicitado en tres ocasiones: sentencia de 9 de diciembre de 2008, Comision/Francia,
C-121/07, Rec. 2008 p. 1-9159; sentencia de 4 de junio de 2009, Comisién/Grecia, C-568/07,
Rec.2009 p.1-4505; sentencia de 31 de marzo de 2011, Comisién/Grecia, C-407/09, Rec. 2011,
p- 1-2467.

7 Lohapedidoencuatroocasiones: sentenciade12 dejulio de2005, C-304/ 02, Comisién/
Francia, Rec. 2005 p.1-6263; sentencia de 7 dejulo de 2009, Comisién/Grecia, C-369/ 07, Rec.
2009 p. I-5703; sentencia de 4 de junio de 2009, Comisién/Grecia, C-109/08, Rec. 2009 p.
[-4657; Sentencia de 11 de diciembre de 2012, Comisién / Espafia, C-610/10, atin no publicada
en la Recopilacién.

7 Sentencia de10 deseptiembre de 2009, Comisién/ RepublicaPortuguesa, C-457 /07, Rec.
2009 p. I-8091.

7 Sentencia de 18 dejulio de 2006, Comisién/ Italia, C-119/04, Rec. 2006 p. I-6885; sentencia
de 18 dejulio de 2007, Comisién/ Alemania, C-503 /04, Rec. 2007 p.1-6153.
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sancién pecuniaria, sin necesidad de una sentencia previa de incumplimiento.
Enaplicacion de este nuevo apartado 3 del art. 260, se inici¢ un procedimiento
mediante un recurso interpuesto por la Comision el 10 de julio de 2012 contra
Portugal™, perola Comisién desistié en sus pretensiones, al cumplir Portugal
con sus obligaciones, y el asunto fue sobreseido por el Tribunal en el mes de
noviembre”.

La Comisién adopté el 11 de noviembre de 2010 una Comunicacién sobre
“ Aplicacién del articulo 260, apartado 3, del TFUE””® que recoge las modifi-
caciones aportadas al contenido del art. 260 TFUE (antiguo art. 228 TCE) por
el Tratado de Lisboa y que completa a la Comunicacion de 13 de diciembre de
2005, sobre la aplicacién del articulo 228 del Tratado CE” (“comunicacion
de2005”), que a su vez habia sustituido las dos Comunicaciones anteriores de
1996%y1997%'y que tambiénfueactualizadaen2010%2. Elhechodequehaya
recurridoa las Comunicaciones, acto atipico, y en principio no vinculante, hace
pensar quela Comisionquiere conservar elmargen deapreciacién discrecional
de que goza en sus propuestas.

76 Asunto C-325/12, en él la Comisién solicitaba: “Que se declare que la Reptblica Portuguesa
ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de lo dispuesto en el articulo 4 de la
Directiva2009/136/ CE del Parlamento Europeoy del Consejo, de 25 de noviembre de 2009,
por la que se modifican la Directiva 2002/22/ CE, relativa al servicio universal y los derechos de
los usuarios en relacién con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, la Directiva
2002/58/ CE, relativaal tratamiento delos datos personales y ala proteccién delaintimidad en el
sector de las comunicaciones electrénicas, y el Reglamento (CE) no 2006/2004, sobre la coopera-
ciénen materia de proteccién delos consumidores, 2 alno haber adoptado todas las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativasnecesarias para dar cumplimientoa dicha Directivay,en
cualquier caso,alno haber comunicadolas mencionadas disposicionesala Comision.

Quese condene ala Reptblica Portuguesa, con arreglo al articulo 260, apartado 3, del Tratado
deFuncionamiento dela Unién Europea, al pago de una multa coercitiva por haber incumplidola
obligacién de comunicar todaslas medidas de transposicién dela Directiva2009/136/ CE, por un
importe de 22.014,72 euros por dia, a partir dela fecha en que dicte sentencia el Tribunal de Justicia.

Quese condene en costas a la Reptiblica Portuguesa”.

77 Autode 5 denoviembrede2012, C-325/12, atn no publicado enla Recopilacion.

7# DOUE C12,15.1.2011, p. 1.

7 DocumentoSEC(2005) 1658.

8 DOCEn®C242, de 21 de agosto de 1996.

81 DOCE n° C63, de 28 de febrero de 1997.

8 Communication dela Commission “Mise en oeuvre de!’article 260 du traité surle fonc-
tionnement de'Union européenne. Mise a jour des données utilisées pour le calcul des sommes
forfaitaires et des astreintes que la Commission proposera a la Cour de justice dans le cadre de
procédures d'infraction” Documento SEC(2010) 923 /3, no disponible en version espafiola.
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B) Laaplicaciénainstanciasdelos particulares:laeficaciadirectayla
primacia

Encaso deincumplimiento por parte del Estado delas obligaciones deriva-
das del Derecho de la UE, sila disposicién incumplida goza de eficacia directa,
el particular puede, en virtud delos principios combinados de efecto directo y
primacia, conseguir que se lereconozcany apliquenlos derechos quele otorga
el Derecho de la UE, en la gran mayoria de los casos, mediante la aplicacion
del Derecho de la UE por el juez nacional®.

La primacia del Derecho de la UE sobre el Derecho nacional se refiere a la
recepcién e integracién en el ordenamientojuridico espafiol de un ordenamien-
to juridico diferenciado, proveniente de unas organizaciones internacionales,
y como se articulan las relaciones entre las normas espafiolas y comunitarias
en caso de contradiccién de las mismas. El principio de la primacia fue esta-
blecido por el TJUE en 1964, en la célebre sentencia Costa /ENEL®*, y ha
seguidodesarrollandose enlajurisprudencia del Tribunal de Justicia hastala
actualidad®. Supone que en caso de contradiccién entre las normas del De-

8 Sobrelaaplicacién del Derecho dela UE por el juez nacional, vid., DIEZ-HOCHLEITNER
RODRIGUEZ, ]., “Laaplicaciénjudicial del Derecho dela Unién Europea en Espafia” Anales
dela Academia Matritense del Notariado, Tomo50,2010p.33y ss.

8 Sentencia de 15 dejulio 1964, Costa/ENEL, 6/ 64, Rec. 1964, p. 1141.

8 Entre otras muchas, sentencia de 13 de febrero de 1969, W. Wilhem/ Bundeskartellamt,
14/68, Rec. p. 1; sentencia de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelgesellschaft, 11/70,
Rec. 1970, p. 1125; sentencia de 17 mayo 1972, Leonesio, 93/71, Rec. 1972, p. 287; senten-
cia de 13 julio 1972, Comisién / Italia, 48-71, Rec. 1972, p.529; sentencia de 9 marzo 1978,
Simmenthal, 106/77, Rec. 1978, p. 629; sentencia de 21 mayo 1987, Albako / BALM, 249/ 85,
Rec. 1987, p.02345; sentencia de 24 de marzo de 1988, Comisién /Italia, 104/86, Rec. 1988, p.
1799; sentencia de 19 dejunio de 1990, The Queen / Secretary of State for Transport, ex parte
Factortame, C-213 /89, Rec. 1990, p. 2433; sentencia de 4 de junio de 1992, Debus, C-13 /91y
C-113/91, Rec. 1992 p. I-3617; sentencia de 19 de enero de 1993, Comision/ Italia, C-101/91.
Rec.1993 p.1-191; sentencia de 2 de agosto de 1993, Ministére Public y Direction du Travail et
del’emploi/Jean-ClaudeLevy, C-158 /91, Rec.1993 p.1-4287; sentenciade5 demarzode 1998.
Solred SA/ Administracién General del Estado, C-347/96, Rec. 1998 p. 1-937; sentencia de 22 de
octubre de 1998, Ministero delle Finanze/IN.CO.GE."90 e.a., C-10/97 a C-22/97, Rec. 1998,
p-6307; sentencia de11 enero2000, Kreil, C-285/98, Rec. p.I-69; sentencia de 8junio 2000,
Carra e.a., C-258/98, Rec. 2000, p. I-4217; sentencia de 28 junio 2001, Larsy, C-118/00, Rec.
2001, p.1-5063; sentenciade 11 enero2007;1TC, C-208 / 05, Rec.2007, p.1-181; sentencia de
18julio 2007, Lucchini, C-119/05, Rec. 2007, p. I-6199; sentencia del Tribunal de Justicia de 5
dejunio de 2008, James Wood/ Fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et d’autres
infractions, C164/07, Rec.2008, p.1-4143 ; sentencia de27 de octubre de 2009, CEZ, C-115/08,
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recho de la UE y las normas juridicas espafiolas, sera de aplicacion la norma
dela UE, alas personas y a los &mbitos materiales regulados por el Derecho
dela UE, aunque ese efecto de bloqueo y esa aplicacion preferente respectoal
Derecho nacional contrario, no elimina la obligacién del Estado miembro de
derogar la norma nacional contraria, o al menos de excluir su aplicaciénalos
ambitos, personas y relaciones regulados por el Derecho de la UE, y caso de
no hacerlo asi, el Estado miembro incurriria enincumplimiento y se generaria
su responsabilidad por los dafios que éste pudiera ocasionar®.

Corresponderd, en general, al juez nacional, la obligacion de resolver los
asuntos ante é] planteados, enlos que encuentre esta contradiccién entre nor-
mas de la UE y nacionales, dejar por su propia autoridad® sin aplicacion la
norma nacional y resolver el caso aplicando el Derecho de la UE®, pero para
que ésta situacién pueda producirse, la disposicién de derecho de la UE ha
debido seralegada porlos particulares, es decir debe contener derechos para
ellos,y poderproducireficaciadirecta.

Rec. 2009 p. I-10265; sentencia de 19 de noviembre de 2009, Filipiak, C-314/08, Rec. 2009 p.
1-11049; sentencia de 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten, C-409/ 06, Rec.2010, p.1-8015;
sentencia de 5 de octubre de 2010, Elchinov , C-173/09, Rec. 2010, p. I-8889; sentencia de 20
de octubre de 2011, Interedil C-396/ 09, atin no publicada en la Recopilacién; sentencia de 6
de septiembre de 2012, Philips Electronics UK, C-18/11, atin no publicada en la Recopilacion.

% Sobre la aplicacion del principio de la primacfa en Espaiia y las distintas vias para eliminar
las leyes espafiolas contrarias al Derecho dela UE, vid. el Informe sobre la insercién del Derecho
europeo en el ordenamiento espariol, de 14 de febrero de 2008 del Consejo de Estado, http:/ /www.
consejo-estado.es/bases.htm, p.222yss.

8 Sentencia de 9 marzo 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. 1978, p. 629; sentencia de 22 de
octubre de 1998, Ministero delle Finanze / IN.CO.GE."90 e.a., C-10/9, Rec.1998, p.I-6307;
sentencia de 20 de octubre de 2011, Interedil C-396/ 09, atinno publicada en la Recopilacién;
sentencia de 6 de septiembre de 2012, Philips Electronics UK, C-18/11, atinno publicadaenla
Recopilacién.

% Ya sea la norma nacional contraria anterior o posterior, el érgano judicial nacional no debe
esperar a que sea derogada ni plantear una cuestion de constitucionalidad, sino que debe dejarla
inaplicada por su propia autoridad, y aplicar en su lugar la norma comunitaria. Esta obligacién
deaplicarlanormacomunitariaenvezdelanacional, nosélosedirigeal juez, sinoatodaslas
Instituciones del Estado, con sus Administraciones central y autonémicas, sentencia 22 junio 1989,
103 /88, Fratelli Costanzo, Rec. 1989, p. 1839, y alos particulares. Peroesa normanacional con-
traria, que el Estadotienela obligacién deadecuar al Derecho Comunitario, seguird aplicindosey
produciendoefectos enrelaciones no comunitarias, sino, por ejemplo, con ciudadanos de Estados
terceros.


http://www/

230 LUCIA MILLAN MORO

EITJUE, desde la primera sentencia Van Gend & Loos en 1963%, vaa
definirlos caracteres de una disposicion para que pueda producir efecto direc-
to, y vaair reconociendo esta posibilidad a las disposiciones de los Tratados
constitutivos, alos reglamentos®, a las decisiones™ y finalmente en 1974 a las
directivas®, asi como a los Tratados internacionales celebrados tanto por las
Comunidades Europeas® como posteriormente por la UE, e incluso, en los
casos en que mediante esos Tratados se cree una Asociacion entre el Estado
tercero y la CE (hoy UE), a las Decisiones de caracter obligatorio que pueda
tomar el Consejo de Asociacion™.

Respectoalos Tratados y reglamentos, el Tribunal les va a reconocer efectos
similares, la posibilidad de producir tanto efecto directo vertical como hori-
zontal®, mientras que en el caso de las directivas esta posibilidad, se limitara
definitivamente en la primera sentencia Marshall* al efecto directo vertical
y extenderd esta jurisprudencia en 2007 en Carp” a las decisiones dirigidas a
los Estados miembros.

La argumentacion del Tribunal, anunciada ya en 1979 en la sentencia
Ratti%, al insistir en que la directiva s6lo impone obligaciones a los Estados
miembros, y al afirmar que el Estado miembro no puede prevalerse de su
propio incumplimiento frente a los particulares®, permite a éstos invocar las
disposiciones dela directiva frente alanormativa nacional de ejecucién inco-
rrecta, y conseguir que se les apliquen las disposiciones de la directiva, pero
tnicamente en su relacién con un Estado miembro.

% Sentenciadeb5defebrerode1963,26/62, VanGend & Loos, Rec.1963, p.1.

% Desdelasentenciade14 dediciembrede1971,43/71, Politi, Rec. 1971, p.1039enadelante.

%1 Sentencia de 6 de octubre de 1970, Grad, 9/70,Rec., 1970, p.825.

2 Ensolitarioalas directivas a partir dela sentencia de4 de diciembre de 1974,41/74, Van
Duyn, Rec. 1974, p. 1337.

% Sentencia 5 febrero 1976, 87 /75, Bresciani, Rec. 1976, p. 129; sentencia 26 octubre 1982,
Kupferberg, 104/81, Rec. 1982, p. 3664.

% Sentencia de 20 de septiembre de 1990, Sevince, C-192/89, Rec. p. 1-3461; sentencia de
13 de diciembre de 2007, Asda Stores, C-372/06, p.1-11223.

% Sentencia de 12 de diciembre de 1974, 36/ 74, Walrave, Rec. 1974, p. 1420 paralos regla-
mentos.

% Sentencia de 26 de febrero de 1986, 152/84, Marshall, Rec. 1986, p. 723.

97 Sentenciade? dejunio de 2007, C-80/06, Carp, Rec.2007, p.1-4473.

% Sentenciade5deabril de1979,148/78, Ratti, Rec.1978, p.1629.

# Entre otras muchas: sentencia de 19 de enero de 1982, 8 /81, Becker, Rec. 1982, p. 53;
sentencia de 12 dejulio de 1990, C-188/89, Foster/ British Gas, Rec. 1990, p. 3313.
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Estajurisprudencia, ademas deimpedir que el Estado aplique a los parti-
culares su legislacion nacional incorrecta, vaa ir més all4, y a partir de 1987'®
vaaimpedirtambién que el Estado intente aplicar a los particularesla directiva
que él ha incumplido, que es lo que se conoce como el efecto directo vertical
inverso.

Al serlaeficacia directa una creaciénjurisprudencial, y jugar sblo en caso
de incumplimiento del Estado, quiere decir que los particulares han debido
recurrir a procedimientosjudiciales para que seles aplique el Derecho dela UE,
y durante muchos afios parecia que tanto la eficacia directa como la primacia
eranprincipios quesoloeljueznacional debiaaplicar.

Peroen1989 el TJUE vaaafirmar quelasobligaciones derivadas del
DerechodelaUE vinculanatodaslasinstituciones del Estado, noséloal
poder judicial, a todas las administraciones publicas, estatales, autondmicas,
provinciales,locales, y que todas, por tanto, deberan aplicaralos particulares
las disposiciones de Derecho de la UE que puedan producir efecto directo'™.
Esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia, coherente ciertamente, con su
concepcién combinada de los principios de eficacia directa y primacia y la
proteccién delos derechos delos particulares, plantea sinembargo, ensu apli-
cacioén préctica, muchos interrogantes e inconvenientes'®, que no existen en
suversiénjudicial, yaquelasadministraciones nacionalesno soncompetentes
para plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia y poder pedirle
por esa via su interpretacion de las normas de la UE a aplicar, o cuestionar la
validez de las mismas.

La negativa por el TJUE a reconocerle efecto directo horizontal a las di-
rectivas iba a crear mds problemas que resolvia, pues frente a la pretendida
protecciondelos particulares respectoalas obligaciones que lesimpondriala
directiva (en opinién del Tribunal s6lo las impone a los Estados miembros, lo
queesciertodesde unpuntode vista estrictamente formal, pero eneste tema

1% Sentencias de 11 dejunio de 1987,14 /86, Pretore diSalo, Rec. 1987, p. 2545y de8 de
octubre de 1987, 80/ 86, Kolpinghuis Nijmegen, Rec. 1987, p. 3969.

10 Sentencia de 22 dejunio de 1989, 103 /88, Fratelli Constanzo, Rec. 1989, p. 1839; sentencia
de 29 de abril de 1999, Cidla, C-224/97, Rec. p. I-2517 y sentencia de 4 de octubre de 2001,
C-438/99, Jiménez Melgar/ Ayuntamiento de Los Barrios, Rec.2001, p. I-6915.

12Sobrelas dificultades para aplicar esta jurisprudencia en la Administracién en Espaiia, vid.
el Informe sobre la insercién del Derecho europeo en el ordenamiento espariolde 14 de febrero de 2008
del Consejo de Estado, http:/ /www.consejo-estado.es/bases.htm, p. 225 y ss.
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el Tribunal no distingue entre las obligaciones formales o procedimentales, que
enel casodeladirectiva, solose pueden dirigiralos Estados, y las obligaciones
sustantivasque contienela directiva, que se puedendirigirindistintamenteal
Estado miembro, a los particulares, 0 a ambos), que seria la tinica ventaja de
esta interpretacion jurisprudencial, planteaba otros inconvenientes.

El Tribunal de Justicia, en unintento por garantizar, a pesar de todo, lo mas
posible los derechos de los particulares derivados directamente de las directivas,
va a ampliar la nocién de efecto directo vertical de las directivas ampliando
asu vez enormemente la nocién de “Estado”, y consiguiendo de esa manera
difuminar lanocién, y no dar criterios precisos, con lo que esta nocién queda
en una cierta indefinicién, que correspondera concretar a cada juez nacional
encadacasoanteél planteado.

La jurisprudencia origina discriminacién entre particulares, sobre todo
entrelos que trabajanenelsector ptblicoy enel sector privado, y esa discrimi-
nacién puede afectar ademas a determinados derechos fundamentales. La am-
pliaciéndelanocion de Estadonohace mas queagravaresta discriminacion.

La primera solucién del TJUE para paliar estos problemas fue establecer
laobligacion paralostribunalesnacionales deinterpretar el derechonacional
de la manera mas conforme posible con el Derecho de la UE'®, especialmente
enel caso de quelas disposiciones de Derecho de la UE no pudieran producir
efecto directo, y especialmente en el caso de las directivas impedidas de pro-
ducirefectodirectohorizontal.

Estajurisprudencia tampoco carece de problemas, pues en gran medida
depende delavoluntad deljueznacional, y puede ocurrirenel mismo Estado
miembro, y concretamente en Espaiia, que unjuez decida, en caso de contra-
diccion entre derechonacional y Derecho de la UE realizar una “interpretacién
conforme” del derecho nacional a la directivano aplicada'™, mientras que otro
juez observa que no puede proceder a esa interpretacién, en el caso de una
laguna en el derecho nacional, que se pretendia conforme con la directiva'®.
El particular en este caso nunca tiene la seguridad del resultado a obtener, ni

15 Sentencia de 10 de abril de 1984, 14 /83, Von Colson y Kamann, Rec. 1984, p. 1891;
Sentencia de 10 de abril de 1984, 78 /83, Harz, Rec. 1984, p. 1921; Sentencia 13 de noviembre
de 1990, C-106/89, Marleasing S.A. Rec. 1990, p. 4135.

104 Es precisamente el caso dela sentencia de 13 noviembre de 1990, C-106/ 89, Marleasing
S.A.Rec. 1990, p.4135.

1% Sentencia de 16 de diciembre de 1993, C-334/92, Wagner Miret, Rec. 1993, p. 6911.
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tampoco sisele vanareconocer exactamente los derechos que puede haber
paraélenunadirectivaqueregulerelacionesentreparticulares.

Pero no siempre el Tribunal se ha negado a reconocerle efectos a las di-
rectivas enlas relaciones horizontales, en algunos casos de inaplicacién de
directivas, el incumplimiento de un Estado miembro ha tenido relevancia y
ha sido alegado en las relaciones entre particulares, es 1o que la doctrina ha
denominado “las relaciones triangulares”. Esta jurisprudencia, que comenzé en
1996 con el asunto CIA Security'®, y sigue desarrolldndose por el Tribunal'”,
establece una complicada arquitectura triangular, entre un Estado miembro
y dos particulares, que hubiera podido obviarse con el reconocimiento de la
eficacia directa horizontal de las directivas.

En los ultimos afios, el Tribunal de Justicia para paliar los efectos de su
propiajurisprudencia de negarles eficacia directa horizontal a las directivas,
harecurridoa unasolucién muy pocosatisfactoria y que halevantado muchas
criticas, queesreconocerle eficacia directa horizontal a los principios generales
del Derecho contenidos en la directiva'®. Las soluciones planteadas generan
todas ellas mayorinseguridad juridica y son peores que el reconocimiento de
la eficacia directa horizontal de las directivas, pero el Tribunal lleva afios rea-
firmandose en su jurisprudencia.

Una segunda via para paliar estos problemas pareci6é en un primer mo-
mento el reconocimiento por el Tribunal de Justicia, en 1991 con la sentencia
Francovich y Bonifaci'” de la responsabilidad patrimonial del Estado que
incumple el Derecho de la Unién.

106 Sentencia de 30 de abril de 1996, CIA Security International, C-194 /94, Rec. 1996 p.
1-2201.

107 Sentencia de 26 de septiembre de 2000, Unilever, C-443/98, Rec. 2000 p.[-7535; Sentencia
de 6 dejunio de2002, Sapod Audic, C-159/00, Rec. p.1-5031; sentencia de 21 de abril de 2005,
Lindberg, C-267/03, p. I-3247; sentencia de 8 de septiembre de 2005, Lidl Italia, C-303/04.
Rec. 2005, p. I-7865; sentencia de 8 de noviembre de 2007, Schwibbert, C-20/ 05, Rec. 2007, p.
1-9447 .

108 Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Mangold, C-144/ 04, Rec. 2005, p.1-9981; Sentencia
de 19 de enero de 2010, Kiictikdeveci, C-55/07, Rec. 2010 p. I-365.

1% Sentencia de 13 denoviembre de1991, C-6/90y C-9/90, Francovich y Bonifaci, Rec. 1991,
p-5403.
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C) Laresponsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho de
laUE

Cuando el Tribunal de Justicia estableci6 el principio de responsabilidad
del Estado miembro por incumplimiento del Derecho de la UE por parte de
un Estado miembro en 1991 parecia colmar una laguna en la proteccion de
losparticulares,cuandofaltabael efectodirecto.

La sentencia Brasserie de Pécheur y Factortame IIl en 1996'"° modificaria
esta percepcion, pueslaresponsabilidad del Estadoexisteatinenel caso de que
la disposicién de Derecho de la UE pueda producir efecto directo, y se con-
figuracomo sancionadora para el Estado por suincumplimientoy garantista
parael particular, que entodo caso podria ser resarcido del dafio originado por
elincumplimiento del Estado.

En su jurisprudencia'! en esta materia el Tribunal ird precisando que
debe tratarse de una violacion del Derecho de la UE por el Estado miembro
suficientemente caracterizada, que supone una violacién clara y grave de una
obligacién derivada del Derecho dela UE, pero el propio Tribunal sefiala que
noesnecesarialaexistenciade unasentencia previadeclarativa del incumpli-
miento del Estado.

0 Sentencia de5 demarzo de1996, C-46/93y C-48/93, Brasserie du Pécheur y Factortame
I1I, Rec. 1996, p. 1029.

M Entre otras, vid., sentencia de 13 de noviembre de 1991, C-6 /90y C-9/90, Francovichy
Bonifaci, Rec. 1991, p. 5403; sentencia de 5 de marzo de 1996, C-46/93 y C-48/93, Brasserie
du Pécheury Factortame I1I, Rec. 1996, p. 1029; sentencia de 26 de marzo de 1996, C-392/93,
British Telecommunications, Rec. 1996, p. 1631; sentencia de 23 de mayo de 1996, C-5/94,
Lomas, Rec. 1996, p. 4845; Sentencia de 8 de octubre de 1996, C-178/94, C-179/ 94, C-188/94,
C-189/94 y C-190/94, Dillenkofer et al., Rec. 1996, p. 4845; sentencia de 13 marzo 1997,
C-358/95, Morellato, Rec. 1997, p. 1431; sentencia de 10 dejulio de 1987, C-94/95y C-95/95,
Bonifaci et al./Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS), Rec. 1997, p. 4006; sentencia
de 10 de julio de 1997, C-261/95, Palmisani./Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS),
Rec.1997, p. 4037; sentencia de 10julio 1997, C-373/95, Maso y Gazzetta/INPS y Reptblica
Italiana, Rec. 1997, p.4062; sentenciade1 dejuniode1999,C-302/97,Konle/ Austria, Rec. 1999,
p-3099; sentencia de 13 junio 2006, C-173 /03, Traghetti del Mediterraneo, Rec.2006, p.1-5177;
sentencia de 19 de abril de 2007, C-356/05, Farell, Rec.2007, p. 1-3067; sentencia de 18 julio
2007, C-119/05, Lucchini, Rec. 2007, p. I-6199; sentencia de 26 de enero de 2010, Transportes
Urbanos y Servicios Generales, C-118/08, Rec. 2010, p. I-635) ; sentencia de 25 de noviembre de
2010, Fufs (C-429/09, Rec. 2010, p. 1-12167; sentencia de 9 de diciembre de 2010, Combinatie
Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie e.a., C-568 /08, Rec. 2010, p. [-12655; sentencia de 19
demayode2011,laiae.a.,C-452/09,atinno publicadaenlaRecopilacion.
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Lanormainfringida debe otorgar derechosalos particulares (laexpresion
derechoslaentiende el Tribunal en sentido amplio, abarcaria también intereses
del particular) que deben poder ser definidos sobrela base delas disposiciones
deDerechodelaUE, y por tltimo debe haber unarelaciéncausal entrela
infraccion cometida porel Estadoy el perjuicio sufrido por el particular.

Siseretinenesostresrequisitossegeneralaresponsabilidad del Estado, yla
jurisprudencia del TJUE contemplanosélolaresponsabilidad dela Adminis-
tracion, que es unrégimen conocido en el ordenamiento de muchos Estados
miembros,sinotambiénlaresponsabilidad del Estadolegislador'?einclusola
delpoderjudicial'®, aunquelareparaciéncorresponderfaal poderejecutivo.

Y este reconocimiento, por la via prejudicial, de la posibilidad de que se
produzca un incumplimiento del poder judicial, que genere la responsabili-
dad del Estado miembro por incumplimiento del Derecho de la UE, como
fue el asunto Kobler, ha venido a colmar una laguna en la proteccién de los
particulares, pues hasta el momento la Comisién, en estos casos, al menos
hasta ahora, nunca ha iniciado contra el Estado miembro el procedimiento de
incumplimiento del Derecho de la UE, ya que en el asunto Cohn-Bendit',
ante la clara negativa del Consejo de Estado francés a plantear una cuestion
prejudicial, que hubiera supuesto el reconocimiento de la eficacia directa de
las directivas, la Comision se limit6 dirigir una carta el 7 de marzo de 1979 al
Gobierno francés manifestando su inquietud por esta decisién y por las con-
secuencias que tendria, peronoinicié el procedimiento quellevarfaal recurso
de incumplimiento.

Las reglas de procedimiento aplicables para exigir responsabilidad seran, en
principio, las vigentes en cada Estado miembro, pero el Tribunal establece dos
condiciones:no puedensermas desfavorablescuandose trate deresponsabili-
dad por infraccién del Derecho de la UE que cuando lo es por infraccién del

2Sentenciade5demarzode 1996, C-46 /93y C-48/93, Brasserie du Pécheury Factortame
III, Rec. 1996, p. 1029.

3 Sentencia de 30 septiembre 2003, C-224 /01, Kobler, Rec., p. 1-10239.

14 Sentencia del Consejo de Estado francés de 22 de diciembre de 1978, Cohn-Bendit. R T.D.E..
1979, p. 169.
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Derechonacional,"y entodo caso el procedimientonacional no puede hacer
imposible o muy dificil el ejercicio del derecho a indemnizacion™.

Aunque el Estado miembro carezca de normas referidas a responsabilidad
parasu derecho interno, debe sin embargo establecerlas y aplicarlas (en este
casose podria hacer por semejanzasconelrégimendelaresponsabilidad den-
tro del propio Derecho de la UE) para los dafios causados por infraccién del
Derecho dela UE. Alainversa, el propio Tribunal ha sefialado en su sentencia
Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie e.a'’, que, en lo que se
refierealaresponsabilidad del Estado por dafioscausadosalos particulares por
violaciones del Derecho de la Union que le son imputables, los particulares
perjudicados tienen derechoaindemnizacién siempre que lanorma de Dere-
cho dela Union violada tenga por objeto conferirles derechos, que la violacién
deestanorma estésuficientemente caracterizada y que exista unarelaciénde
causalidad directa entre tal violacién y el perjuicio sufrido. A falta de dispo-
siciones de la Uni6n en este &mbito, corresponde al ordenamiento juridico
interno de cada Estado miembro fijar los criterios que permitan determinar
y cuantificar los dafios derivados de una infraccién del Derecho de la Unién
enmateria de contratacion ptiblica, siempre que se respeten los principios de
equivalencia y de efectividad.

Por tanto se establece claramente, en caso de incumplimiento de obliga-
ciones derivadas del Derecho dela UE, laresponsabilidad tanto del Legislador
estatal como del autonémico, asi como la del Gobierno del Estado y del Con-
sejo de gobierno autonémico y delas distintas entidades del poderjudicial. En
el Derechoespafiol, lareferenciaalaresponsabilidad dellegisladorlapodemos
encontrar, en alguna medida, en el apartado 3 del art. 139 de la Ley 30/1992
de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
AdministrativoComan™®, peroenloquenoabarqueesadisposicionse podria,

15 Sentencia de 26 de enero de 2010, Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08, Rec.
2010, p. I-635); sentencia de 25 de noviembre de 2010, Fufs (C-429/09, Rec. 2010, p. I-12167.

116 Recientemente, sentencia de 19 de mayo de 2011, laia e.a., C-452/09, atn no publicada
en la Recopilacién.

17 Sentencia de 9 de diciembre de 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie
e.a., C-568/08, Rec. 2010, p. I-12655, fundamento juridico 92.

118 Articulo 139. Principios de la responsabilidad. “...3. Las Administraciones Piblicas in-
demnizardn a los particulares por la aplicacién de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria
de derechos y que éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se establezcan en los
propiosactos legislativos y enlos términos que especifiquen dichos actos”.
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bienaplicarlajurisprudencia Brasserie de Pécheury Factortamelll, y hacerlo
por analogia.

Enestesentido, lajurisprudencia del Tribunal dejuniode 1999'* en el
asunto Konle, ha establecido que la reparacién patrimonial del dafio le corres-
pondealaautoridadinternaautoradelainfracciénal DerechodelaUEy
nonecesariamente alos 6rganos centrales del Estado, comoseriael casoenel
ambito del Derecho Internacional.

En Espafia, no serfa de aplicacién enel caso de vulneracién del Derecho de
laUE, lanormacontenidaenelart. 139.2 dela Ley 30/1992'®, que exige la
individualizacién del incumplimiento para que se genere la responsabilidad,
pues fue expresamente descartado en 1996 en la sentencia ya citada Brasserie
de Pécheur-Factortame I11.

En cuanto al plazo para reclamar responsabilidad, en derecho espafiol,
segtnelart.142.5delaLey30/1992eseldeunafio.

En la jurisprudencia del TJUE en un primer momento, con la sentencia
Emmot'*, parecia que el plazo no comenzaba a correr hasta que el Derecho
nacional se hubiera adaptado al Derecho de la UE. Pero se trataba de un caso,
donde deno hacer esaafirmaciénlas demandantes no hubieran podido ejercer
ninguna reclamacion.

Posteriormente el Tribunalha matizadoestajurisprudencia, y ensus senten-
cias Fantask en 1997'? y Edis'® en 1998 ha reconocido la compatibilidad con
el Derecho de la UE de la fijacién de plazos razonables de caracter preclusivo
parareclamar (enesecasosetratabadecantidadesindebidamente pagadas)en
interés de la seguridad juridica que protege tanto al contribuyente como ala
Administracién de que se trate, atn cuando al interponer el recurso el Derecho
nacional ain no se hubiera adaptado al Derecho dela UE.

19 Sentencia de 1 dejunio de 1999, C-302/97, Konle/ Austria, Rec. 1999, p. 3099.

120 Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, BOEn°285 de 27 denoviembre de 1992, reiteradamente reformada, siendode
2012]adltima.

21Sentenciade25dejuliode 1991, C-208 /90, Emmot, Rec.1991, p.4269.

12 Sentencia de 2 de diciembre de 1997, C-188 /95, Fantask, Rec. 1997, p. 6783.

1% Sentencia de 15 de septiembre de 1998, C-231/96, Edis, Rec. 1998, p. 4979.
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Queda por ver, sinembargo, siun afio es considerado un plazorazonable,
pues para ejercer la misma accién dentro del Derecho dela UE el plazo fijado
es de cincoafios.

D) Elcontrolporel Estadodelcumplimientodel Derechodela UEpor
las Comunidades Auténomas

Silaaplicacion del Derechodela UE porlos Estados miembrosserige
por el principio de autonomia institucional de los mismos, y el Derecho de
la UE respeta la estructura interna de sus Estados miembros, esto tiene como
contrapartida la aplicacion de un principio de Derecho Internacional, y es que
losincumplimientos delas subdivisiones politicas que pueda tener el Estado
seleimputan aélenel planointernacional y dela UE, aunque comose ha
sefalado, lareparacién patrimonial del dafiocorrespondaalaautoridad interna
que cometi6 la infraccién'®.

Para el TJUE, es indiferente la institucién que cometa la infraccién dentro
del Estado'®, todas las Instituciones con competencia para aplicar el Derecho
dela UE deben cuidar de que asi sea'®.

Aunque las Constituciones de algunos Estados miembros mencionan el
deberdelealtad delassubdivisiones politicas del Estadoenel cumplimientode
las obligaciones derivadas del Derecho de la UE, la Constitucién espafiola de
1978 no contempla siquiera el problema'¥, aunque con base en sus preceptos
quepan algunas soluciones.

12¢ Sentencia de 1 dejunio de 1999, C-302/97, Konle/ Austria, Rec. 1999, p. 3099.

1% Sobre los mecanismos de prevencién de las infracciones autondmicas y locales del Derecho
de la UE asi como los instrumentos de repercusién de las eventuales consecuencias financieras
derivadas de tales infracciones a la Comunidad Autondmica o ente local responsable, de los que
dispone actualmente el Estado en el Derecho espafiol, vid. el Informe sobre las garantias del cum-
plimiento del Derecho Comunitario, de 15 de diciembre de 2010 del Consejo de Estado espaiiol,
http:/ /www.consejo-estado.es/bases.htm, p. 77 y ss.

126 Yase ha sefialado el incumplimiento de Italia por una de sus regiones, sentencia de 4 de
marzo de 2010, Comisién/Italia, C-297/08, Rec. 2010 p. 1-1749.

17 MANGAS MARTIN, A. Y LINAN NOGUERAS, D.]., Instituciones ..., Op. cit., p. 499,
seflalan que ante el silencio que en este punto guardan tanto la Constitucién como los Estatutos
de Autonomfia, ha sido la jurisprudencia constitucional la que ha construido el “principio de
cooperacién leal” en una interpretacion sistematica de la Constitucién.
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Elincumplimiento dela Comunidad Auténoma puede ser por inactividad
o por aplicacién incorrecta o incompleta'®.

Si se trata de inactividad o de ejecucion incompleta, cabria recurrir al
Derecho estatal como supletorio (suponiendo que existiera esa normativa)
del Derecho autonémico, considerando los arts. 93 y 149.1.3 CE. Aunque el
Consejo de Estado espafiol, en su completo y extenso Informe sobre la insercion
del Derecho europeo en el ordenamiento espariol'’, de 14 de febrero de 2008,
descartalaentradaenjuegodelacldusuladesupletoriedad y se muestra par-
tidariodeun podersustitutorio del Estado, unaveztranscurridoel plazopara
la transposicion del Derecho dela UE, s6lo para las Comunidades auténomas
queincumplan, y eficaz y aplicable hasta que éstas cumplan tardiamente'. Se
podria también recurrir al Tribunal Constitucional planteando un conflicto de
competencias paraque éste Tribunal exijala actuacion autondmica™!.

En el caso de aplicacion incorrecta, también habria que recurrir a los
tribunales, art. 153 CE. Los tribunales nacionales deberian constatar el in-
cumplimiento y lanorma autonémica pasaria a ser inaplicada, por la propia
autoridad del juez nacional'®, pero no se eliminaria la contradiccién entre De-
recho autondmico y Derecho de la UE, ni la necesidad de adecuar el Derecho
autonémico al Derecho de la UE.

La aplicacion del Derecho de la UE por las Comunidades Auténomas
puede también plantear problemas de diversidad de resultados entre ellas, y

18Sobrelos distintos instrumentos de que dispone el Estado para canalizar la responsabilidad
delas Comunidades Auténomas que incumplen el Derecho de la UE en Espaiia, MARTIN Y
PEREZDENANCLARES,].,“Comunidades Auténomasy UniénEuropea....”,Op.cit., p.82

' Disponible en http://www.consejo-estado.es/bases.htm.

13S0bre este planteamiento, y el Informeen general, vid. ALONSOGARCIA, R., “Lainser-
cion del Derecho europeo en el ordenamiento espafiol (Informe del Consejo de Estado de 2008)”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°® 29, enero-abril 2008, pp. 11y 12.

31 Sobrelas distintas posibilidades que, al menos en hipétesis, ofrece el ordenamiento espaiiol
para evitar las infracciones autonémicas y locales del Derecho de la Union Europea vid. el tan
citado Informe sobre las garantias del cumplimiento del Derecho Comunitario, de 15 de diciembre
de2010del Consejo de Estado espariol, http:/ /www.consejo-estado.es /bases.htm, p.209y ss.

132 Sentencia de 9 de marzo de 1978,106/77, Simmenthal, Rec. 1978, p. 629; sentencia de 22
de octubre de 1998, C-10/9, Ministero delle Finanze / IN.CO.GE."90 e.a., Rec.1998, p.1-6307;
sentencia de 20 de octubre de 2011, Interedil C-396/ 09, atin no publicada enla Recopilacién;
sentencia de 6 de septiembre de 2012, Philips Electronics UK, C-18/11, atinno publicadaenla
Recopilacién.
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serfa posible recurrir a una armonizacion legislativa interna, en virtud del art.
150.3 CE.

Por tltimo queda el art. 155 CE con el cumplimiento forzoso, pero requiere
condiciones tanestrictas parasuaplicaciénquelohacenpoco probable.

Como consideracion final cabe sefialar que ya que la Constitucién de 1978
tuvo en cuenta la futura adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas, e
incluyéelart. 93 CE, y dado que ya se disefiaba la estructura del Estado delas
Autonomias, no habria estado de mas alguna disposicién que contemplara de
maneraespecifica, las controversiasentre el Estado ylas Comunidades Auté-
nomas, en ambos sentidos, en la aplicacién del Derecho de la UE'™.

A falta de solucién expresamente recogida en el texto Constitucional, en
2010el Consejode Estadohasugeridolaaprobaciéndeunaley, porel pro-
cedimiento de ley ordinaria, para la garantia del cumplimiento del Derecho
dela Unién Europea en la que, de modo unitario, se regulen tanto los medios
de prevenciény reaccion frente al incumplimiento del ordenamiento europeo
como los mecanismos de repercusién de la responsabilidad del Estado enlos
entes incumplidores, estimando que el articulo 149.1.3a de la Constitucién,
puesto enrelacién con su previo articulo 93, ofrece fundamento constitucional
suficiente paralaaprobacion de unaley delas caracteristicas indicadas'. Esta
sugerencia, que facilitarfa el cumplimiento del Derecho de la UE por el Esta-
doespafiol, no hasido atin asumida por ninguno de los gobiernos que desde
entonces hanejercidoel poderen Espaiia.

133 En el mismo sentido y de cara a una futura reforma, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES,
J.,”Comunidades Auténomasy UniénEuropea....”, Op.cit., p.82.

B3¢ Informe sobre las garantias del cumplimiento del Derecho Comunitario, de15 de diciembre de
2010, http://www.consejo-estado.es/bases.htm, p. 323-324.
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DERECHOS FUNDAMENTALES Y “TRADICIONES
CONSTITUCIONALES COMUNES” EN LA
APLICACION DEL DERECHO EUROPEO *

Francisco Javier Ansuategui Roig™
Catedritico de Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos I1I de Madrid

La primera cuestion que merece ser analizada es la que se refiere al marco
dereferenciadel problema que pretendo plantear en esta reflexién. Ese marco
viene constituido por el constitucionalismo europeo. Parece evidente que la pre-
guntasobreel constitucionalismo europeo (; existe unconstitucionalismoeu-
ropeo?),y larespuestaque ensu casose pueda ofrecer, estd condicionada tanto
porlaexperienciahistorica europea, como poralgunas dimensiones tedricas.
Como es sabido, en Europa asistimos al fracaso del proyecto del Tratado por
el que establecia una Constitucion para Europa (2004). No procede en este
momento volver a la discusién sobre si aquel Tratado contenia una auténtica
Constitucion o sobrelasrazones que permiten comprender surechazoa partir
deloocurrido enlos correspondientes referendos en Francia y enlos Paises Ba-
jos. Entodo caso, lo que parece poco discutible es que, en su caso, un supuesto
“constitucionalismo europeo” no puede tener por ahora como referencia una
Constitucion escrita, que en este caso no existe como tal, a diferencia de lo que
suele ocurrir enlos Estados. En relacién con las dimensiones tedricas, éstas nos
vana permitiridentificarlosaspectos basicos del constitucionalismo paracon-
cluir-ensucaso-sisepuedevincularalarealidadjuridicay politicaeuropea.

*

Intervencién en el III Seminario Internacional Permanente del Departamento de Derecho In-
ternacional Publico, Eclesidstico y Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos I1I de Madrid sobre
Perspectivas actuales en la aplicacién del Derecho (22 de noviembre de 2012). La presente investigacion
se desarrolla en el marco de los proyectos Consolider-Ingenio 2010 “El tiempo de los derechos”.
(CSD2008-00007, y “Los derechos humanos en el s. XXI. Retos y desafios del Estado de Derecho
global” (DER2011-25114), Plan Nacional deI+D+I, Ministerio de Ciencia e Innovacién.

** Instituto de Derechos Humanos Bartolomé delas Casas. Departamento de Derecho Inter-
nacional Piblico, Eclesiastico y Filosofia del Derecho. Universidad Carlos Il de Madrid.



242 FRANCISCO JAVIER ANSUATEGUI ROIG

Demaneramuy breve, podemos recordar que el constitucionalismoasume
como elemento justificativo bésico la necesidad de limitar al Poder en tanto
encuanto éste presenta una capacidad teérica y practica de poner en peligrola
libertad delos sujetos. A partir de ahi se desarrolla una compleja articulacion
demecanismosjuridicos que estdnllamados a hacer efectivalalimitacion del
Poder. Entre esos mecanismos ocupa una posicién privilegiadala Constitucion.
Ademas, convienerecordar que si bienenun primer momento se puede pensar
en que el Poder que estd llamado a ser limitado es el del Estado -entendido
como autoridad politica de referencia al menos en el mundo occidental y en
determinados contextos- lo cierto es que cualquier dimensién del Poder —con-
cebidocomoaquellasituaciénenlaque unindividuo, ungrupo deindividuos
ounainstitucion puede condicionar de manera efectivaloscomportamientos
ajenos-, esmerecedorade atencion por parte del constitucionalismo'.

De acuerdo con lo anterior, no todo Estado con Constitucion es un Estado
constitucional. La Constitucion del constitucionalismo es particular tanto
desde el punto de vista formal (garantizada) como desde el punto de vista sus-
tancial (contenidos). Como es sabido, una de las referencias histéricas que nos
permitenentenderel sentido del constitucionalismo, y de su Constitucién, es
el articulo 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789: “Toute Société dans laquelle la garantie des droits nest pas assurée, nila
séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de constitution”.

Esta sumaria caracterizaciénnos vaa permitir valorarla existencia en Eu-
ropade unescenario genuinamente constitucionalista, mas alla delaexistencia
ono de una norma que explicitamente se presente como una Constitucion

Es cierto que la cuestion de la existencia 0 no de una Constitucién Europea
(pienso ahora en el escenario de la Unién Europea) ha centrado el interés de
la doctrina®. Asi, por ejemplo, Araceli Mangas ha defendido la tesis segtin

1 El constitucionalismo social, el de Derecho privado, el global, delos que habla Ferrajoli
tienen sentido asi. Vid. FERRAJOLL, L., Principia Iuris. Teoria del diritto e della democrazia (2.
Teoria della democrazia), Laterza, Bari, 2007, pp. 82-87.

2 Sobre la cuestién, entre la muy abundante bibliografia, puede consultarse CARBONELL,
M., SALAZAR, P.(eds.), La constitucionalizacion de Europa, UNAM, México, 2004 (contiene
trabajos de Héberle, Habermas, Ferrajoli y Vitale); DIEZ-PICAZO, L. M., Constitucionalismo de la
Unidn Europea, Civitas, Madrid, 2002; FICH, Ch.,, HUMLEBZK, C., JUST, S. N., LONNING,
E.,, MULLER, H. H., “Legitimidad del poder supranacional: ;una Constitucién Europea?”, en
BARON, L, FICH, Ch., HERSLUND, M. y LORENZO, M. P, (eds.), De Leviatan a Lisboa.
Camino del Constitucionalismo Europeo, CEPC. Madrid, 2012, pp. 151-195; ERIKSEN, E. O,,



DERECHOS FUNDAMENTALESY “TRADICIONES CONSTITUCIONALES COMUNES”... 243

la cual enrealidad el proceso de integracion europea ha incluido desde hace
decenios una Constitucién material: “La integracién europea siempre se ha
articulado mediante un conjunto de normas bien precisas y completas que ar-
ticulan el ejercicio delas competencias por unas instituciones con atribuciones
sustantivasimportantes y de trascendenciajuridica, econdmica y social para
losciudadanosylasempresas. Ademés, siemprehadispuestodeunsistemade
proteccién jurisdiccional frente a los actos de las instituciones comunitarias
(...). Hablar de constitucion material con un valor convenido ha sido una
practica cientifica y jurisprudencial consciente desde hace decenas de afios y
no unameraconcesion tedrica””.

No obstante, creo que en Europa existen importantes condicionantes a la
hora de considerar la existencia de un constitucionalismo, o al menos de un
constitucionalismo pleno. Y tienen que ver con la efectiva (o, més bien, con
laausencia de efectiva) participacion del demos. Me estoy refiriendo al tantas
veces teorizado “déficit democratico” del proyecto europeo*. La exigencia de
participacion efectiva de la ciudadania en procesos de toma de decisiones
colectivasesenciales, no es un postulado meramente politico. Es mds, podria-
mos considerar que es una exigencia practica y conceptual. En efecto, puede
afirmarse que existe una relacién conceptual ente tres conceptos: Estado de
Derecho, democracia y derechos. Los tres se implican respectivamente. Asf,
la Constitucién del constitucionalismo, la Constitucion de los derechos sélo
es posible en democracia. Y la democracia implica conceptualmente partici-
pacién. No deja de llamar la atencién en este sentido que en el tnico caso en
el que se ha sometido la aprobacién de un tratado (precisamente aquel que
contenia un proyecto de Constitucién para Europa) a consulta popular, ha
sido rechazado. Creo que esta realidad debe ser tenida en cuenta a la hora
de determinar no sélo la existencia de una Constitucion, sino —antes- de un
escenario genuinamente constitucionalista en el que lanorma constitucional
pudiera tener sentido.

FOSSUM, J. E,, MENENDEZ, A ]., Developing a Constitution for Europe, Routledge, London-
New York,2004.

3 MANGAS MARTIN, A., “Introduccién. El compromiso con los derechos fundamentales”,
en MANGASMARTIN, A. (dir.), Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, Fun-
dacién BBVA, Bilbao, 2008, p. 55.

* Vid. ANSUATEGUI ROIG, E. J., “Constitucionalismo y Constitucién Europea”, ANSUA-
TEGUIROIG, F.J., LOPEZGARCIA,].A.,, DELREAL ALCALA, A.,,RUIZRUIZ,R. (eds.),
Derechos fundamentales, valoresy multiculturalismo, Ed. Dykinson, Madrid, 2005 (pp. 219-251).
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Entodo caso, la existencia de un constitucionalismo europeo cobraria pleno
sentido como manifestacién dela dindmica constitucionalista, que incluye una
innegable tendencia expansiva®. Esa tendencia expansiva, que hunde sus raices
en el cosmopolitismo del proyecto ilustrado, seria una directa manifestacion
delaafirmacién dela universalidad de los derechos: 1a universalidad de los
derechos (no se entienda que aqui se asume que la afirmacién de la misma es
pacificaeindiscutida) implicaria una ampliacion sucesiva delos marcos poli-
ticosyjuridicos -los del constitucionalismo democratico-enlos queaquellos
pueden ser operativos.

Pues bien, el nacleo de cualquier proyecto constitucionalista debe estar
constituido por un determinado discurso en relacion con los derechos. Ello
explica por qué posteriormente tomaré como referencia el contenido de la
CartaEuropeadeDerechosFundamentales.

kg

Por otra parte, es conveniente mostrar aqui, aunque sea basicamente, la
compresién de la aplicacion del Derecho que se asume en estas reflexiones. Y
adelanto que no creo que la aplicacion pueda reducirse de manera exclusiva
ala aplicacion judicial del Derecho. Es cierto que durante mucho tiempo,
cuando losjuristas hemos elaborado la teoria de la aplicacion del Derecho nos
hemos centrado enla aplicaciénjudicial del Derecho. Pero posiblemente hay
razones pararecelar deuna visién delaaplicacion que se reconduce de mane-
raexclusivaalafigura deljuez. Aplicar normas es adecuar comportamientos
realesalos modelos de conducta previstosenlanorma.Siesoesasi, y desdeel
momento en que la aplicacion del Derecho evidentemente tiene mucho que
ver con su eficacia, podrfamos considerar que cumplir normas es aplicarlas:
cuando seadectia el comportamiento al modelo de conducta, se estd aplicando
lanorma. Pues bien, nuestra experiencia juridica basica nos demuestra que no
todo cumplimiento de la norma implica necesariamente una intervencién del
juez.Su actuacion se circunscribe a aquellos casos enlo que existe conflicto
-quepuedeobedecera variasrazones-enrelaciénconel cumplimientoocon
lainterpretacién delanorma, y por tanto enrelacién consu aplicaciénenun

5 Vid. ANSUATEGUI ROIG, F.]., “La dimensién expansiva del constitucionalismo. Retos
y exigencias” en VVAA, Teoria yy Metodologia del Derecho. Estudios en Homenaje al Profesor Gregorio
Peces-Barba, Vol. 11, Universidad Carlos III de Madrid-Dykinson, Madrid, 2008, pp. 73-104.
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primer momento. Eneste sentido, posiblemente serfa interesante procedera
unacierta“desjudicializacién” dela teoria delaaplicacién del Derecho.

Mas alla de lo anterior, interesa sefialar cual es la posicién que tiene la
aplicacién en la dindmica juridica. De la misma manera que podemos estar
acostumbradosaconcebirlaaplicacion entérminos deaplicaciénjudicial del
Derecho, también lo podemos estar a entender que produccién, interpretacion
y aplicacion del Derecho son procesos separados e independientes. Sabidoes
que esta comprension hunde sus raices en una consideracion exegética dela
aplicacién e interpretacion de las normas, entre otras cosas. Estamos frente a
unalargatradicion de pensamiento queatncondicionaenmuchas ocasiones
nuestraforma deverlascosaseneste dmbito.

Pero parece que es preferible una explicacién alternativa. En este sentido,
Kelsen se encargd dellamar la atencién respectoa la dificultad de diferenciar
produccién y aplicacion del Derecho. En efecto, en una concepcioén del De-
recho que ha superado la caracterizacién rousseauniana de las normas a partir
de su generalidad y abstraccion®, para Kelsen la produccién de normas es al
mismo tiempo aplicacién de la norma superior: “Una norma que determina
laproducciéndeotra, esaplicada enla produccién porella determinada dela
otranorma. Aplicacién del Derecho es de consuno produccién del Derecho”’;
“todo acto de produccién del Derecho tiene que ser un acto de aplicacién del
Derecho”%; “que la creacion juridica es al mismo tiempo aplicacién del De-
recho, es una consecuencia inmediata de que cada acto de creacion juridica
tiene que hallarse determinado por el orden juridico™. La vinculacién entre
produccién y aplicacion condiciona directamente la teoria de la creacion del
Derecho, procediéndose a unareconsideracién del papel que tradicionalmente
ha desempefiado el juez en ella: “La teoria surgida en el terreno del common-
law anglonorteamericano, de que sélo los tribunales producen derecho, es tan
unilateralcomola teoria surgida enel terreno del derecholegislado continental
europeo, de quelos tribunales no producenabsolutamente ningtin derecho,

6#...tambiénlasnormasjuridicas individuales pertenecen al derecho, son tan parte inte-
grante del ordenjuridico como las normas generales con base enlas cuales han sido producidas”,
KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, trad. de la segunda edic. en aleman por R. ]. Vernengo,
UNAM, 1982, p. 242.

7 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, cit., p. 244.

8 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, cit., p. 245.

¢ KELSEN. H., Teoria General del Derecho y del Estado, trad. de E. Garcia Maynez, UNAM,
1983, p. 158.
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sino solo aplican un derecho ya creado. Esta teoria lleva a sostener que s6lo
hay normas generales; aquella, que sélo hay normas individuales. La verdad se
encuentra a mitad de camino. Los tribunales producen derecho y, por cierto,
como regla, derecho individual; pero al hacerlo dentro de un orden juridico
que ha establecido un 6rgano legislativo, o que reconoce en la costumbre un
hecho productor de derecho, aplican un derecho general creado previamente
por vialegislativa o consuetudinaria. La sentenciajudicial es la continuacion,
no el comienzo, del proceso de produccion del Derecho”".

*hk

Mas all4 de la discusion sobre la existencia de un constitucionalismo eu-
ropeo, lo cierto es que, en su caso, cualquier consideracién del mismo debe
atender ala centralidad de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea ala que, tras unlargo y azaroso proceso, se le ha reconocido el mismo
valor juridico que los Tratados. El contenido de la Carta nos ofrece algunos
datos que puedenserinteresantes desde el punto de vista dela Teoria del De-
recho. En realidad, el desarrollo juridico del proceso de integracién europea
ofrece perfiles muy interesantes al respecto, ya que incide de manera central
enalgunos aspectos basicos, como son los que tienen que ver con la teoria de
la produccién normativa, con la dindmica interna del Ordenamiento, con la
distincién entre reglas y principios, o con la posicién que ocupan los jueces
en el sistema. Como es sabido, en relacion con los derechos y con su recono-
cimiento laaccion del Tribunal de Justicia ha sido esencial.

Pues bien, en lo sucesivo me voy a centrar en algunas dimensiones de la
Carta que son de especial interés para una teoria de la aplicacién del Derecho
(que, como sefialé anteriormente, es dificilmente distinguible con nitidez de
una teorfa dela produccién normativa). Me refiero al papel que juegala alusién
a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros. Ciertamente,
esta no es la tinica cuestion relevante desde el punto de vista de la teoria del
Derecho o, si se prefiere, mas en particular, dela teoria de los derechos.

10 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, cit., p. 263.

11 Art. 6.1 TUE: “La Uniénreconocelos derechos, libertades y principios enunciados enla
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 tendré el mismo valor juridico
que los Tratados”.
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El titulo VII de la Carta contiene las “Disposiciones generales que rigen
la interpretacién y aplicacién de la Carta”. En el art. 52.4 se sefiala que “enla
medidaenquelapresente Cartareconozcalosderechosfundamentalesresul-
tantes de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros,
dichos derechos se interpretardn enarmonia con las citadas tradiciones”. An-
teriormente, en el Preimbulo de la Carta ya se incluye una referencia a estas
tradiciones: “La presente Cartareafirma, dentrodel respetodelascompetencias
y misiones de la Unién, asicomo del principio de subsidiariedad, los derechos
queemanan, en particular, delastradiciones constitucionales y las obligaciones
internacionales comunes a los Estados miembros, del Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las
Cartas Sociales adoptadas por la Uniény por el Consejo de Europa, asi como
delajurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”. Por otra parte, el art. 6.3 del Tratado de la
Unién Europea establece que “Los derechos fundamentales que garantiza el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales y los que son fruto delas tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unién
como principios generales”. Por su parte, el art. 6.1 se refiere al reconocimiento
delos derechos, libertades y principios enunciados enla Carta, que “tendran
elmismo valorjuridicoquelosTratados”.

Enrealidad, la alusion a las tradiciones no es excepcional en los textos
europeos y,ademads, no se circunscribe sélo a aquellas cuestiones que tienen
vinculacién mds o menos directa con los derechos y las libertades. Efectiva-
mente, en el Tratado de la Union Europea y en el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea encontramos diversas referencias: Asi, en el Presmbulo
del TUE se incluye el deseo de la UE de “acrecentar la solidaridad entre sus
pueblos, dentro del respeto de su historia, de su culturay de sus tradiciones”.
Elart. 13 del TFUE establece: “Al formular y aplicar las politicas de la Unién
enmateria de agricultura, pesca, transporte, mercado interior, investigacion
y desarrollo tecnolégico y espacio, la Unién y los Estados miembros tendran
plenamente en cuenta las exigencias en materia de bienestar de los animales
como seres sensibles, respetando al mismo tiempolas disposiciones legales o
administrativas y las costumbres de los Estados miembros relativas, en parti-
cular, aritosreligiosos, tradiciones culturales y patrimonioregional”. Enel art.
62 TFUE se afirma: “La Unién constituye un espacio de libertad, seguridad
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y justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los distintos
sistemas y tradiciones juridicos de los Estados miembros”. Y en el art. 82 TFUE
se establece que las normas minimas que pueden dictar el Parlamento y el
Consejo para facilitar el reconocimiento mutuo delas sentencias y resoluciones
judiciales y la cooperacion policial y judicial en asuntos penales con dimension
transfronteriza, “tendran en cuenta las diferencias entre las tradiciones y los
sistemas juridicos de los Estados miembros”.

Enrealidad, laintroduccion dela alusiona las tradiciones constitucionales
comunesenel discursosobrelos derechoshasidoelresultadodelajurispruden-
cia del Tribunal de Luxemburgo. Dela misma manera que ha sido el Tribunal
deJusticiael que haarticulado una proteccién pretoriana delos derechos, desde
el momento en que en los Tratados Constitutivos'?no se inclufan referencias a
losderechosy tampocopreveianunsistemade derechos. Hay queesperarhasta
finales delosafios 60 para encontrar una serie de sentencias enlas que se sefiala
que los derechos forman parte de los principios del Derecho comunitario. En
efecto, el Tribunal, a través de su argumentacion en casos concretos, ha ido
estableciendo afirmaciones generales que han constituido los pilares del futuro
sistema de derechos del proyecto europeo.

Lasentenciarecaidaenelcaso Stauder” inicia, en1969, la protecciénde
los derechos en el dmbito de las Comunidades. Y lo hace cuando se refiere a
“losderechosfundamentales dela personasubyacentesenlos principios gene-
rales del Derecho, cuyorespeto garantiza este Tribunal de Justicia”. Estalinea
continda con la decisién del caso Internationale Handelsgesellschaf (1970)"
en donde se afirmaba, en la linea de la anterior, que “...1a observancia de los
derechos fundamentales es parte integrante de los principios generales del
Derecho, cuyo respeto garantiza este tribunal de Justicia”. Pero en este caso,
se introduce la alusion a las Tradiciones Constitucionales Comunes: “... la
salvaguardiade dichos derechos, aunqueseinspireenlastradiciones constitu-
cionalescomunesalos Estados miembros, debe ser garantizada enel marco de
la estructura y de los objetivos de la Comunidad”. En el caso Nold (1973)" el

2 Tratado de Parfs, constitutivo de la Comunidad Econémica del Carboén y del Acero (1951),
Tratados de Roma, constitutivos dela Comunidad Econémica Europea y dela Comunidad Europea
de la Energfa Atémica (1957).

13 ST] de 12 denoviembre de 1969, asunto 29/ 69, Erich Stauder c. lavilla de Ulm-Solzialamt.

14 5TJ de 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70, Internationale Handelsgesellschaft Mbh c.
Einfuhr-Und Vorratsstelle Fuer Getreide Und Futtermittel.

15 5TJ de 14 de mayo de 1974, asunto 4 /73, Nold c. Comisién de las Comunidades Europeas.
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Tribunalafirma:“...los derechos fundamentales forman parteintegrante delos
principios generales del Derecho, cuyo respeto asegura el propio Tribunal; (...)
al garantizar la proteccién de estos derechos, el Tribunal de Justicia tiene que
inspirarseenlas tradiciones constitucionalescomunesalos paises miembros y
no puede, por consiguiente, admitir medidas incompatibles conlos derechos
fundamentales reconocidos y garantizados porlas Constituciones de dichos
Estados; (...) los Tratados internacionales para la proteccién de los derechos
humanosenloscualeshansido parteoaloscualessehanafiadidolos Estados
miembros también puedenaportarindicaciones que conviene tener en cuenta
enel marco del Derecho comunitario”.

Puesbien, meinteresaanalizaraquilasconsecuenciasdelasrepetidasalu-
sionesalasTradiciones Constitucionales Comunesenel marcodel sistemade
derechos de la UE (y por tanto, si se quiere, en el marco del constitucionalis-
mo europeo); alusiones que, como se ha visto, son incluidas en la legislacion
trashaber tenido su origen enlajurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo.
Creo que el concepto de “Tradicién Constitucional Comun” es interesante, ya
quenos enfrenta al problema delaidentificacion del sentido de los conceptos
abiertos o caracterizados por presentar una zona de penumbra importante. Por
otra parte, desde el momento en que en el art. 6.3 TUE y en la jurisprudencia
seafirmaquelas tradiciones constitucionales comunes constituyen el &mbitoen
elquesegenerany adquierensentidolosderechosfundamentales (los derechos
fundamentales forman parte de las tradiciones constitucionales comunes), se
estd reconociendo un cierto protagonismo -en un tema no menor- a dichas
tradiciones dentro del sistema de fuentes, ya que para identificar los derechos,
y susentido, no vaaser suficiente conrecurrir alanorma dictada por el legisla-
dor. Tenemos ante nosotros, por tanto, un muy interesante panorama en el que
nos encontramos con vinculaciones entre creacién y aplicacién del Derecho,
cuestiones que afectan directamente a la teoria de la produccién normativa, y
por tanto al problema de los limites del Derecho.

*hk

El discurso sobre la tradicién tiene relevancia en el Derecho. No me estoy
refiriendo necesariamente a las aportaciones de la Escuela Historica del De-
recho. La mera afirmacion de la dimension cultural del Derecho yanosllama
la atencion sobre ello; por otra parte, podemos recordar que el sentido que el
recursoalahistoria, alos antecedentes, a la tradicion, tiene enla construccion
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delos criterios de interpretacién de las normas, ya pensemos en Savigny o en
el articulo 3.1 del Cédigo Civil. Como es sabido, Savigny se refiere a cuatro
criterios deinterpretacién: gramatical, l6gico histéricoy sistematico’é; y el art.
3.1del Coédigo Civil, sefiala que las normas se interpretaran, entre otras cosas,
de acuerdo con los “antecedentes historicos y legislativos”. En la caracterizacién
delcriterio histérico que nos ofrece Giovanni Tarello, se subrayalarelevancia
del recurso al sentido de la tradicion: “dado un enunciado normativo, en au-
sencia deindicaciones contrarias expresas, se le debe atribuir el mismo signi-
ficado normativo que tradicionalmente era atribuido al enunciado normativo
precedentey preexistente que regulabala misma materia enla misma organi-
zacionjuridica, o bien el mismo significado normativo que tradicionalmente
eraatribuido al enunciado normativo contenido en un documento clasico de
otra organizaciéon”".

Maés en concreto, lanocién de Tradicion Constitucional Comun es, como
hemos visto, una creacién del Tribunal de Luxemburgo. Pero el Tribunal no
sefiala -lo cual no es de extranar- el contenido de estas tradiciones, ni cuéles
son.Selimitaaestablecerunarelacionentretradiciones, principiosy derechos,
queadopta determinadas formasenfunciéndelos diferentesenunciados:la

observancia de los derechos, “es parte integrante de los principios generales
delDerecho”;lasalvaguardiadelosderechos, “seinspira” enlastradiciones
constitucionales comunes; y de ahi, ala férmula de la Carta: los derechos
fundamentales son “resultantes” de las tradiciones constitucionales comunes.

Comoyahesefalado, el recursoalas tradiciones constitucionales comunes
afecta de manera directa tanto a la comprensioén de la produccién normativa
(enelmarcodela UE) comoalateoriadelainterpretacién delasnormas,
por lo menos de las normas de derechos fundamentales, desde el momento
en que con dicho recurso se contribuye a configurar el marco de sentido en el
que esas normas surgen y se interpretan. Por ello parece interesante plantearse
la cuestion de la identificacion de las tradiciones constitucionales comunes.

Creo que esto es especialmente relevante desde el momento en que se
ha establecido, primero por el juez y luego por el legislador, una vinculacion
entre tradiciones constitucionales comunes y derechos fundamentales. La

16 Vid. SAVIGNY, Sisterma del Derecho Romano Actual, trad. de Mesia y Poley, Madrid, 1878,
pp. 145y ss.
7 TARELLO, G., L'interpretazione della legge, Giuffre, Milan 1980, p. 368.
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identificacién de las tradiciones constitucionales comunes va a contribuir a
unamayor visibilidad delos derechos. Eneste sentido, esinteresanterecordar
que el Informe del Grupo de Expertos en materia de Derechos Fundamenta-
les, conocido como el Informe Simitis (1999), en el que se establecian las bases
del debate sobre la codificacion de una Carta de derechos fundamentales™,
llamabalaatencién sobrelanecesidad de quelos derechosfueran visibles. En
efecto, desde el momento en que el conocimiento de los derechos por parte
de los ciudadanos es imprescindible para que aquellos puedan desarrollar sus
funciones, “es portantoesencial proclamary presentar talesderechosdemanera
que permitan a todos conocerlos y hacerlos valer. En otros términos, los dere-
chos fundamentales deben ser visibles”. Segtin este informe, no es suficiente
con que los derechos estén ya recogidos en las distintas constituciones de los
Estados miembros. Por otra parte, en aquel informe se llamaba la atencion
sobrelanecesidad de evitar la dispersién de los derechos en diversos textos y
el renvio a textos internacionales y supranacionales. A la luz de este informe
surgela cuestion dehastaqué punto el recursoa las tradiciones constitucionales
comunes no supone una forma de reenvio, y hasta qué punto dicho recurso
no dificulta la visibilidad de los derechos. Por ello, es importante identificar
esas tradiciones.

Paraello, creo que esnecesario, en primer lugar, plantearalgunos problemas
conceptualesenrelaciénconlaidea detradiciony en particularconlaideade
tradicion juridica (de la que las tradiciones constitucionales comunes serian
una manifestacion); y,ensegundo lugar, hacer referencia al contexto, europeo,
en que esas tradiciones estan llamadas a ser operativas.

El concepto de tradicion es polisémico®. En concreto, “tradicién juridica”
puedesercomprendida de diferentes maneras. Baldassare Pastore ha identi-
ficado cuatro®: a) Proceso de transmisién y conservacion del ordenamiento,
producido por una estratificacién temporal de materiales normativos diversos
y de distinto origen, y,al mismo tiempo, conjunto de tales materiales estratifi-
cadosyacumulados, que permanecenenel tiempo; b) Conjunto de conceptos,

18 Per I'affermazione dei diritti fondamentali nell 'unione europea: e tempo di agire, Relazione del
Gruppo di Espertiin materia di Diritti Fondamentali, Comisione Europea, D. G. V, Bruxelles,
Febbraio, 1999.

¥ Vid. RUGGER], A., “Struttura e dinamica delle tradizioni costituzionali nella prospettiva
dell'integrazione europea”, Ars Interpretandi, 8,/2003, p. 211.

2Vid. PASTORE, B., “Emergenze della tradizione nell'odierna esperienza giuridica”, Ars
Interpretandi, 8/2003, pp. 195y ss.
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de categorias juridicas, de aparato dogmético, de instrumentario representativo
y expositivo para la comprensioén del fenémenojuridico, constituido a través
delasecular elaboracion por parte dela teoria y delajurisprudencia; c) Prac-
tica de aceptacion por parte de quien participa en una tradicion juridica; y d)
Sucesién de mediacionesinterpretativas que tienenlugar entrela produccién
de un texto normativo hasta su aplicacién: es un conjunto de significados
elaborados y mantenidos por la “memoria jurisprudencial”.

Entodo caso, la existencia eidentificacion de unatradicién es el resultado
de una interpretacién, de una atribucion de sentido, de textos y de practicas;
en definitiva, la tradicién consiste en una determinada informacion®. La
identificacién de esas practicasy esos textos vaa ser definitivaalahora dotar de
contenido a la tradicion. Eso explica el hecho de que las tradiciones son inde-
finibles en su totalidad e incompletas®. Lo cual es también una consecuencia
delhecho de quelaseleccion delainformaciony delos datos que constituyen
latradiciénesunapracticaarbitraria, nonecesariamenteneutral®.

Estasdificultadesnohanimpedido queladoctrina ofrezcaunadefinicién
de tradiciénjuridica. Asi, Merryman ha sefialado que una tradicion juridica
“...no es un conjunto de normas juridicas sobre los contratos, las corpora-
cionesylosdelitos,aunquetalesreglasserancasisiempreenalgtnsentidoun
reflejo de esa tradicion. Es mas bien un conjunto de actitudes profundamente
arraigadas, histéricamente condicionadas sobre la naturaleza del Derecho, sobre
el papel del Derecho en la sociedad y la politica, sobre la mejor organizacion
y funcionamiento de unsistemalegal, y sobre laforma en que el Derechoes o
deberia ser creado, aplicado, estudiado, perfeccionado y ensefiado. La tradicién
juridica relaciona el sistemajuridico conla cultura de la que es una expresién
parcial. Sitta el sistema legal en perspectiva cultural”.

Pero centremos nuestra reflexion en Europa o, si se prefiere, enla tradicién
juridicaoccidental. Mauro Barberissehareferidoaladificultad deidentificar

2 Vid. GLENN, H. P, Tradizioni giuridiche nel mondo. La sostenibilita della differenza, trad.
it. diS. Ferlito, Il Mulino, Bologna, 2011, pp. 43 y ss.

2 Vid. GLENN, H. P, Tradizioni giuridiche nel mondo. La sostenibilita della differenza, cit.,
p-47.

2 Vid. SOMMA, A, “Giochi senza frontiere. Dirittto Comparato e tradizione giuridicha”,
ArsInterpretandi, 8/2003, p. 320.

2 MERRYMAN, J. M., The Civil Law tradition. An Introduction to the Legal Systems of Western
Europeand Latin America, Stanford University Press, Stanford, 1969, p. 2.
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elementos compartidosenuncontexto cultural caracterizado por el universalis-
moy el pluralismo. Mas alla delos rasgos que hoy presentalasociedad europea
(0 las sociedades europeas), caracterizados por el pluralismo y la multiculturali-
dad progresiva,y que deberiantenderareflejarseenlos ordenamientosjuridicos
(precisamente debido al caracter democratico de éstos)®, y de las diferentes
comprensiones de lojuridico que tienen que ver conlas tradiciones del “ Civil
Law” y del “Common Law”?, Barberis ha sefialado que, en realidad existen
diversas Europas y que, mas bien, lo tipicamente europeo es el escepticismo
sobre su propiaidentidad”. Esevidente que estas circunstancias dificultarian
labtsqueda de elementos compartidos que permitieran hablar de una tradi-
cion juridica occidental / europea. No obstante, en la doctrina existe alguna
referencia que merece ser tenida en cuenta. Me estoy refiriendoala propuesta
de Harold Berman contenida en sulibro Law and Revolution. The Formation
of Western Legal Tradition®. En estelibro, Berman caracterizalatradicion
juridica occidentala partir de determinadosrasgos, algunos delos cualesson
mas facilmente predicables de la tradicién del civil law, mientras que otros
lo son de la de common law?: 1) distincién entre las instituciones juridicas
y otro tipo de instituciones. Supone la distincion analitica entre el Derecho
y la moral, la religién o la politica; 2) la administracion de las instituciones
juridicas se atribuye a un grupo de profesionales, los juristas, especializados;

3) laformacién delosjuristas sellevaacabo encentros especializados, a partir
deuncuerpodoctrinal y unacervobibliograficoespecificoy especializado; 4)
la ensefianza del Derecho esta relacionada con la formacién de una doctrina,
quellevaa cabo unalabor de analisis y sistematizacién del Derecho; 5) el De-
recho se concibe como un sistema integrado y coherente, como un “corpus”
que se desarrollaalo largo del tiempo; 6) ese corpus incluye mecanismos en-
caminados a su desarrollo y transformacién; 7) el desarrollo del Derecho no
obedece al azar, sino que tiene una l6gica interna; 8) se afirma la supremacia

#Vid. BELVISL E, “The «Common Constitutional Traditions» and the Integration of the
EU”, Diritto&Questioni Pubbliche, 6, 2006, pp. 21-37.

% Vid. GLENN, H. P, Tradizioni giuridiche nel mondo. La sostenibilita della differenza, cit.,
capt. V:“Latradizione giuridica di civil law. La centralita della persona” (pp. 221-292) y capt.
VII: “La tradizione di common law. Letica del giudizio” (pp. 377-454).

# Vid. BARBERIS, M., Europadel Diritto, 11Mulino, Bologna, 2008, p.37.

% Harvard University Press, 1983. Existe trad. al castellano, por la que se cita: La formacion
de la tradicion juridica de Occidente, trad. de M. Utrilla de Neira, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1996.

» Vid. BERMAN, H., Laformacion dela tradicion juridicade Occidente, cit., pp.17-19.
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del Derecho sobre la politica; 9) y dela existencia, dentro de la comunidad, de
diversasjurisdicciones; 10) tensién entre los ideales y las realidades, entre las
dimensiones dindmicas y laestabilidad, lo que hace que aunque los sistemas
juridicos hayan podido ser derrocados por revoluciones, la tradicién juridica
permanece, renovada por esas revoluciones.

Pienso que esta caracterizacionle permite a unjurista occidental autoiden-
tificarse facilmente. No obstante, Mauro Barberis ha llamado la atencién sobre
el hecho de que Berman, en el intento de ofrecer un cuadro comprensivo de
la percepcién de lojuridico en el mundo occidental, no incluye una alusion a
los derechos™; sibien es cierto que la afirmacién de la supremacia del Derecho
sobrela politicaestd enla base del constitucionalismo.

Pero en la jurisprudencia y en las normas europeas que hemos tomado
como referencia inicial en esta reflexion no se habla de la tradicién juridica
occidental, sino de las “tradiciones constitucionales comunes” a los Estados
miembros. Por tanto, se trataria, en la tarea de identificaciéon del contenido de
las mismas, de ir mas alld. La relacién de Europa conlos derechos es compleja.
Es cierto que posiblemente una de las mayores contribuciones europeas ala
historia del mundo consiste precisamente en un determinado discurso sobre
los derechos y el Constitucionalismo®. La afirmacién de que la Union Euro-
peaes una “comunidad de Derecho”, enla que bajo la primacia del principio
delegalidad, sealcanzanlos objetivos a través del Derecho, es del Tribunal de
Justicia®. Pero al mismo tiempo, Europa constituye el escenario en que la
teoriaylapracticadelos derechoshasidodespreciadade maneramdsseria.

Laidentificacion de las tradiciones constitucionales comunes y la localiza-
cion delugar que ocupan los derechos en su interior requiere complejas ope-
raciones hermenéuticas. Alessandro Pizzorussso se ha referido a ellas sefialando
algunosaspectos basicos delas mismas®: hay que analizarlos ordenamientos
de los paises miembros para identificar los principios que estan enla base de
los mismos; también sus antecedentes y los debates en torno a su formacion
y aplicacion; de la misma manera, es necesario atender a su evolucién, no
s6lo analizando de manera aislada las diversas historias constitucionales, sino

% Vid. BARBERIS, M., Europadel Diritto, cit. p. 74.

1 Vid. BARBERIS, M., Europadel Diritto, cit. p.125.

%2 Vid. ST] de 23 de abril de 1986, asunto 294/ 83, Parti écologiste «Les verts» v. Parliament”.

3 Vid. PIZZORUSSO, A., “Common Constitutional Traditions as Constitutional Law of
Europe?”, Sant’Anna Legal Studies, Research Papern®1,2008, p. 10.
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también en su relacién con las otras historias constitucionales de los Estados
miembros. Parece evidente que las anteriores operaciones hermenéuticas han
de desarrollarse sin olvidar que las tradiciones constitucionales no son sino
parte de tradiciones culturales mas amplias que las trascienden y enlas que
adquieren sentido.

Evidentemente, laidentificacion de las tradiciones constitucionales comu-
nes va a exigir el concurso del método comparado, que se va a encontrar con
la dificultad de identificar lo “comtn”. Y en este punto pareciera que puede
existir un acuerdo en cuanto a las grandes afirmaciones, pero en el momento
enque se profundiza en el analisis se observan diversas tradiciones constitu-
cionales. Asi, en plena consonancia con el sentido del constitucionalismo,
podriamos afirmar que lo compartido es la voluntad de limitar el poder del
Estado a través del establecimiento de condicionamientos juridicos para el
ejercicio de ese poder. Peter Hdberle ha propugnado la progresiva construc-
cién de un “Derecho constitucional Comtin Europeo” a partir de la existencia
de principio comunes en los diferentes ordenamientos, a partir de los cuales
se podria afirmar la centralidad delos derechos humanos, la democracia y el
Estado de Derecho*. Por su parte, Maurizio Fioravanti ha sefialado que en el
constitucionalismo europeo, entendido como un “proceso histérico orientado
a generar una forma politica dotada de Constitucién”®, se puede identificar
una doble vocacién, que permitiria explicar las tensiones internas del mismo
(del constitucionalismo): por una parte, la tendencia dirigida a la construccion
de limites al poder como forma de defender la autonomia y los derechos; de
otra, la dirigida a facilitar la participacién en ese poder. De ahi la tensién entre
los dos movimientos del constitucionalismo: la resistencia y la participacién®.
En otras ocasiones se ha querido identificar el nticleo de lo compartido enla
alusion que en el Predmbulo del Tratado de la Union Europea se hace a “la
herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, a partir de la cual se han
desarrollado los valores universales de los derechos inviolables e inalienables

% Vid. HABERLE, P.“Derecho Constitucional Comdn Europeo”, en VVAA,, Derechos humanos
y constitucionalismo ente el tercer milenio, PEREZLUNO, A.E., (coord.), Marcial Pons, Madrid,
1996, pp.187-223.

% FIORAVANTI, M., Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali, Laterza, Bari,
2009, p. 135.

% Vid. FIORAVANTI, M., Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali, cit.,
p-150.
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dela persona, asicomolalibertad, la democracia, laigualdad y el Estado de
Derecho”, interpretada como “sintesis de la historia constitucional europea”.

Como acabo de sefalar, la identificacién de elementos compartidos con-
vive con la conciencia de que no sélo hay tradiciones comunes, sino también
tradiciones no comunes. Enefecto, aunque en las Constituciones europeas hay
una caracteristica general y compartida que esla constituida porlalimitacion
del poder a través del establecimiento de un marcojuridico, lo cierto es que ese
acuerdosobrelanecesidad delimitaral poder esconde percepciones diversas
respecto a conceptos como Estado de Derecho, derechos, democracia, que
son precisamente aquellos sobre los que Héberle hace descansar el Derecho
Constitucional Comtn Europeo. Estas discrepancias son, a su vez, expresion
de diferencias en la Weltanschauung, en la concepciéon del mundo en la que
descansan, que vaa depender delos contextos del pais y dela cultura politica
yjuridica especifica®. Creo, en este sentido, que es muy ilustrativala descrip-
cién que Mauro Barberis hace de seis tensiones o disputas que caracterizanla
cultura europea de los derechos.

En efecto, en su libro Europa del Diritto, Barberis dedica un capitulo a mos-
trar unaserie de contradicciones a través delas cuales sehaido desarrollando
lo que podriamos considerarla tradicién europea de los derechos, quejalonan
suformaciény evolucién, y que necesariamente han de condicionar tantolas
declaraciones y textos normativos futuros en materia de derechos, como su
“atormentada aplicacion”¥. El valor de estas contradicciones consiste, en mi
opinién, en que muestran lo complicado que es encontrar lineas de continui-
dad, dindmicas permanentes en la evolucién de los derechos, que estan en el
ndcleo del constitucionalismo europeoy que por tantoestdnllamadosa ocupar
un lugar principal en las tradiciones constitucionales europeas:

1.- La contradiccion entre Burke y Paine va més alla de una polémica en torno
alsignificado politico dela Revolucién Francesa (y de su relacion conlaame-

¥ HERSLUND, M., “Tradiciones y principios de las Constituciones Europeas”, en BARON,
I.,FICH, Ch., HERSLUND, M.y LORENZO, M. P, (eds.), De Leviatan a Lisboa. Camino del
Constitucionalismo Europeo, cit., p.19.

% Vid. BARON.I., HERSLUND, M., “El poderylosciudadanos:los derechosenlas Consti-
tuciones”, en BARON, I, FICH, Ch., HERSLUND, M. y LORENZO, M. P, (eds.), De Leviatan
a Lisboa. Camino del Constitucionalismo Europeo, cit., pp. 21-25.

¥ Vid. BARBERIS, M., Eurapa del Diritto, cit., capt. V: “Una discusione cosmopolita”, pp.
155-185.
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ricana). Supone, ademas, el desencuentro entre una concepcién tradicionalista
inglesa y una concepcion racionalista y universalista: los derechos vinculados a
lahistoria, dela que surgeny delaquerecibensu fundamento, y los derechos
derivados del iusnaturalismo racionalista.

2.- El contraste entre Bentham y los constituyentes franceses implica diferentes
posiciones respecto al discurso de los derechos. Si Bentham lo niega, a partir
de una incomprensién del lenguaje de los derechos y de la inutilidad de su
recepcionjuridica, los constituyentes franceses reivindican el valor juridico
delas declaraciones. Estamos frente a dos formas de enfocar la relacién entre
derechosy Derecho.

3.- La disputa entre Jellinek y Boutmy es expresion de diferentes formas de
identificar el origen histérico de las declaraciones de derechos, a partir dela
referencia de la Declaracion de 1789. De la misma manera, estamos ante dos
formas de interpretar las relaciones entre los textos revolucionarios franceses
conlos norteamericanos y conlos precedentes ingleses. Supone también una
diferenteinterpretacién de la influencia del factor religioso-en particular del
protestantismo-enla génesisdelosderechos.

4.- La oposicion entre derechos de libertad y derechos sociales descansa en una
contradiccién que vamas alla delamera disputa ideolégica. O, mejor dicho, es
una disputa ideolégica que supone diferentes discursos la distinta legitimidad
de la reivindicacion de estos dos tipos de derechos. Desemboca, en muchas
ocasiones, enlaafirmaciéndelafalsedad dela tesis de quelos derechossociales
sonauténticos derechos, como los derechos delibertad. Por otra parte, supone
una neta diferenciacion de las funciones del legislador y del gobierno en la
garantia de los derechos.

5.-La tension entre universalismo y particularismonos sitia ante la con-
tradiccién entre diferentes concepciones de los derechos en relacién con su
fundamento, con su origen y con el peso que en el discurso tienen nociones
como diferenciay diversidad. En el marco de esta tension, se genera la critica
al eurocentrismo u occidentalismo con la que se intentan deslegitimar los
discursos universalistas.

6.- Por fin, la contradiccion entre monoteismo y politeismo, con la que se
alude, deunlado, aaquellas comprensiones que consideran que los derechos
constituyen sistemas normativos ordenados y coherentes, encaminados a la ma-
terializaciondeunprincipio, odealgunos principios, fundamentales; deotro,
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aaquellasteoriassegtinlas cualeslos derechosnosonexplicablesaludiendoa
esquemas ordenados y unidireccionales, sino mas bien haciendo referenciaa
un conjunto de argumentos normativos, que no ocupan posicionesjerarquicas
definitivas. Barberis sefiala que mientras que la teoria dela interpretacion cons-
titucional esmonoteista eneste sentido, puesasumela unidad y lacoherencia
interna delsistemade derechos, la practicadelostribunales (constitucionales
einternacionales) seidentificariaconel politeismo.

Comoyahesefialado, el valor de estas dicotomias, tal y como las presenta
Barberis, reside en que nos ayudan a comprender la conflictividad interna de
una tradicién juridica enla que los derechos ocupan un lugar importante. Es
ciertoquesinellasnoescomprensiblela progresivaconformaciéndel discurso
delos derechos y su sentido actual. Peroal mismo tiempo ponen derelieve que
esediscurso tiene poco de unidireccional y univoco.

kg

En definitiva, las reflexiones anteriores pueden ser demostrativas de las
dificultades conceptuales e interpretativas que derivan de la introduccién
delaalusionalastradiciones constitucionales comunes en el discurso delos
derechos. Estas ocupanunlugarimportantealahoradesefalarel origendel
reconocimiento y proteccion de los derechos, de la misma manera que cons-
tituyen un marco interpretativo, Pero, como hemos visto, la afirmacion del
carcter comun de determinadas tradiciones no es materia facil e indiscutida.

Estamos, ademads, ante una nocién que, construida por los jueces, contri-
buyea disefiar un sistema en el que éstos desempefian un papel importantea
lahoradedefinirlosderechosdelosciudadanos europeos. Elactivismo delos
jueces ala hora de construir un sistema de derechos en Europa nos revela los
rasgos de unacomprensiéndel Derecho que es relevante desde la perspectiva
de la Teoria del Derecho: a) El protagonismo de los jueces en la produccion
del Derecho. Ese protagonismo puede depender de un determinado disefio
institucional (esta previsto en él) o pude depender de las insuficiencias o ca-
rencias del mismo. Este seria el caso europeo; b) La transformacién del sistema
de fuentes del Derecho como consecuencia de la introduccion en el mismo del
discursosobrelas tradiciones constitucionales comunes;c) Laintroduccion del
concepto de tradicién constitucional comun entre los criterios de reconoci-
miento del sistema de derechos obligaallevara cabounalabor deintegracion
delapluralidad paraidentificarlo comtin en las diferentes tradiciones cons-
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titucionales. Lo cual obliga a un esfuerzo suplementario a la hora de sefialar
lasreferenciasnormativas tltimas delavalidez del sistema; d) Se produce una
cierta circularidad entrelas tradiciones constitucionales comunes y los orde-
namientosjuridicosnacionales.Sehahabladoasi, de una“comunitarizacion”
delastradiciones constitucionales nacionales y deuna “constitucionalizacién”
delas tradiciones constitucionales comunes®: por una parte, las tradiciones
nacionalesson tenidas en cuenta por lajurisprudencia europea*, peroal mismo
tiempo, esajurisprudencia debeser tenidaencuentaalahoradeinterpretary
aplicarel Derechoconstitucional decada pais.

“Vid. RUGGER], A., “Struttura e dindmica delle tradizioni costituzionali nella prospettiva
dell'integrazione europea”, cit. p. 226.

4 Un ejemplo referido a c6mo las tradiciones nacionales (en este caso la alemana) pueden ser
tomadas comoreferencia en la interpretacion del Derecho europeo, puede encontrarse en el trabajo
de JONES, J. “«Common Constitutional Traditions»: Can the Meaning of Human Dignity under
German Law Guide the European Court of Justice?”, Public Law, 2004, Spring, pp. 167-187.
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“Ningtin cambio en la manera en que pensamos o actuamos podrd ser mds
decisivo que éste: debemos poner a las personas en el centro de todo lo que hagamos.
No hay vocacion mds noble ni responsabilidad mayor que la de facilitar los medios
ahombres, mujeres y nifios, paraque puedan vivir mejor™ .

I. INTRODUCCION

Enelcontextoactual, tras el fin dela Guerra Fria, se va consolidandoun
nuevo escenario internacional singularizado por la rapida multiplicacién de
los nuevos conflictos intraestatales, complejos y violentos, caracterizados por
desarrollarse principalmente dentro delas fronteras de Estados frigiles o fallidos,
contarconla participacion deactoresarmados estatales y noestatales, cimen-
tar nuevasidentidades religiosas, étnicas o tribales que cuestionan el sentido de
comunidad politicacompartida y tener como resultado a estos conflictos con
un alto porcentaje de victimas civiles afectadas por generalizadas y sisteméticas
violaciones de derechos humanos, como nuevas amenazas a la paz y la seguridad
internacionales®.

En este nuevo orden mundial de corte hegemoénico liderado por Estados
Unidos, se incrementan los nuevos conflictos, donde se cometen los ataques
mas indiscriminados contrala poblacién civil. Evidenciandolainactividad de
Naciones Unidas (NU), que no suporeaccionar coneficacianialaalturadelas

T ONU. Kofi ANNAN, Secretario General de Naciones Unidas (2000): “Nosotros los Pueblos”.
Informe del Milenio.

2 Cfr. CHANDLER, D., “The Responsibility to protect? Imposing the Liberal Peace”, en
International Peacekeeping, Vol. 11, pp. 59-81.
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circunstancias para frenar graves violaciones de derechos humanos en Somalia
en 1993, Ruanda en 1994, Srebrenica en 1995 y Kosovo en 1999; y el fracaso
absoluto del sistema de seguridad colectivade NU, que puso en tela dejuicio
laadecuacion de los medios utilizados por la comunidad internacional para
hacer frente a la expansion de los nuevos conflictos armados, lo que, provocd un
debate sobre cuestiones de principios, la responsabilidad de NU y los limites
delasoberanfadelos Estados parte’.

La cuestion dela intervencion militar después de la experiencia de Kosovo es
el punto més neurélgico del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH) y las relaciones internacionales. A la que se han dado disimiles res-
puestas en estos altimos afios, desde asegurar la implementacién del desarme,
actuar contra las nuevas amenazas emergentes, detener crisis humanitarias y
proteger alas victimas delos nuevos conflictos. Todas ellas reflejan en definitiva
unaidea central: en un orden internacional regido por ciertos valores y prin-
cipios del DIDH existe una obligacion de actuar por la que nadie hoy puede
justificar conla soberania abstracta del Estado y el principio de no intervencion
la pasividad ante violaciones graves de derechos humanos®.

La doctrina internacionalista pone derelieve que la soberania mas que un
derechoabsoluto es unanociéninstrumental y contingente, cuya validez de-
pende de que sea unaherramienta eficaz del Estadoal servicioy respondaalos
intereses y necesidades dela poblacién, y no un mero objeto o instrumento del
Estado frente ala potencial accién de lacomunidad internacional en defensa
delos derechos mas fundamentales de esa poblacion’. Esa nuevaredefinicion
dela soberania como responsabilidad es la que da origen al nuevo concepto de
la Responsabilidad de Proteger®.

En esa perspectiva, la Comision Internacional sobre Intervencion y So-
berania Estatal (CIISE), impulsada por el gobierno de Canad4, se reuni6 en
2001. El resultado de esta reunion fue la publicacién del Informe sobre la

3 Cfr. GARCIA, R, “Laresponsabilidad de proteger: un nuevo papel para las Naciones Unidas
en la gestion de la seguridad internacional” en Revista Electronica de Estudios Internacionales (2006),
N° 11, p.7, disponible en httpy//fwwuw.reei.org.

+ Cfr. REMIRO, A.y otros, Derecho Internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, p. 1295.

5 Cfr. CARRILLO, J., “Soberania de los Estados y Derechos Humanos en Derecho Internacional
Contemporaneo”, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 185-186.

¢ Cfr. THAKUR, R,, “Humanitarian Intervention” en Weiss, T.y Sam, D. (eds.). The Oxford
Handbook of the United Nations. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 389.


http://www.reei.org/
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Responsabilidad de Proteger (RdP) en diciembre del afio 2001, donde el nuevo
concepto de la RdP empez6 a tomar auge, plantea la discusién de una forma
innovadora, se centra en los cambios que se han producido en estas tltimas
décadas, la proliferacién de los nuevos conflictos como nuevas amenazas a la
pazy seguridad internacionales; cambiando asi, el énfasis del derecho delos
Estados a intervenir hacia la responsabilidad de los Estados de proteger alos
ciudadanos contra atrocidades en materia de derechos humanos.

La RdP como nuevo mecanismo de aplicacion coercitiva del DIDH aporta
alaconcreciondel principio delaigualdad soberana en todas sus dimensiones,
principio que alaluz de este ordenamiento internacional reconoce derechos,
impone limites y exigeresponsabilidades’ en clave de asegurar unarespuesta
efectiva delos Estados que estdn obligados, individual y colectivamente, a
proteger a sus poblaciones del genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidady limpieza étnica enlos nuevos conflictosarmados. La RdPnose
contradice con la soberania ni con laigualdad entrelos Estados, aunque, la RdP
es una cuestiénaltamente polémica, porque cambia el enfoque dela discusion
desdelalegitimidad ylegalidad delasintervenciones humanitarias hacia los
derechos de la poblacion civil en situaciones de los nuevos conflictos armados y,
laresponsabilidad del Estado y delacomunidad internacional de garantizar
suproteccion®.

En esa nueva perspectiva de la RdP, 1a soberania no sélo es un ejercicio
de control sino que es un ejercicio de responsabilidad, tanto en las funciones
internas como respecto a las obligaciones internacionales’ y, a la vez, la RdP
en estos tltimos tiempos se afianza como un nuevo mecanismo de aplicacion
coercitivadel DIDH enrespuestaalasnecesidades reales delas victimas delos
nuevos conflictos a través de la accion multilateral y colectiva por parte de la
comunidad internacional, que enla préctica despliega una gama de medidas
pararesponder,demaneraoportunay decisiva,enese contexto plasmadodesde
unadiplomaciaenérgicahastalaimposiciéndesancionesyelusodelafuerza
como tltimo recurso, como podemos evidenciaren “la recienteintervencion en

7 Cfr. DIAZ BARRADO, C., “La responsabilidad de proteger en el Derecho Internacional
contemporaneo: Entre lo conceptual y la préctica internacional” en Revista Electrénica de Estudios
Internacionales (2012), N° 24, p. 23, disponible en http://wwuw.reei.org.

8 Cfr. WILSON, D., “Responsabilidad de proteger: De la teoria a la practica” en FRIDE 08/
Informe de Conferencia, Seminario, 9-10demarzode2009, p.2.

9 Cfr. LOPEZJACOISTE DIAZ, E., “La responsabilidad de proteger: reflexiones sobre su fun-
damentoyarticulacion” en Anuario Espafiol de Derecholnternacional, 2006, p.289.


http://www.reei.org/
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Libia, iniciadaen marzo de 2011, constituye el primer caso en el que el Consejo de
Segquridadhaaplicado explicitamenteladoctrinasobrelaresponsabilidad de pro-
teger paraautorizar unaintervencion militar con fines deproteccion humana ™.

Elnuevo concepto dela RdP, representa un gran avance de las tesis plantea-
dasrelativasala proteccion dela poblaciéncivil de violaciones sistematicas y
masivasde derechoshumanosenlosnuevos conflictosarmados, yaquela RdP
sittalaseguridad delas personasenel epicentrodesuestrategia, redefiniendola
nocion clésica de soberania por el de soberania como responsabilidad de proteger
a los civiles y evitar graves vulneraciones y atrocidades masivas". Este enfoque
desdela perspectiva de la responsabilidad para proteger es de vital importancia
enel estado actual dela cuestion, ya que pone el punto focal en la proteccién
delasvictimas delosnuevos conflictosarmados y suimpactosobrelaseguridad
humana, el DIDH y las relaciones internacionales'.

En ese contexto la RdP se enfrenta a serios cuestionamientos por parte de
algunos Estados quealegan que es el instrumento paraserviralaagenda de oc-
cidente®. No obstante, la RdP como nuevo mecanismo de aplicacién coercitiva
del DIDH, como enfatiza el Profesor C. Diaz Barrado, se esta abriendo camino
en consonancia ala configuracién e interpretacion mas contemporaneas que
correspondena los principios pilares de ese ordenamiento internacional; por
unlado, desdela perspectivatedricala RdPhaalcanzadounrelevantegradode
aceptacion, tanto por parte de la doctrina internacionalista como por parte de
los Estados y las Organizaciones internacionales y, por otro, la RAPno sélo esta
desplazando a la intervencion de humanidad, sino que sobre todo, modifica la
percepciénjuridica dealgunos principios tanesencialescomolasoberaniade
los Estados ola prohibicion del uso de la fuerza enlas relaciones internaciona-
les. En ese peregrinaje, la RdP se consolida con la vocacion de convertirse en
norma consuetudinaria, al tiempo que adquiere un mayor significado practico
elconceptodecomunidad internacional y resultamasnecesarialaproteccién

10 FEERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, E., “Intervencién en Libia: la responsabilidad de proteger
a debate”, en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, (2011), N° 22, p.102.

1 Cfr. Informe Comisi6én Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados..., cit.,
pp. 15-16.

2 Cfr. FREEMAN, A., “From the Right to Intervene to the Responsibility to Protect” en
Carnegie Council, 4 de agosto de 2009, disponible en httpy//wwuw.cceia.org/education/002/lessons/hi.

B3 Cfr. WILSON, D., “Responsabilidad de proteger: Dela teoriaala practica” en FRIDE 08/
Informe de Conferencia,..., cit., p. 10.
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delos derechos humanos enlos nuevos conflictos armados acorde alos para-
digmas del DIDH".

II. EL CONCEPTO DELA RESPONSABILIDAD DE PROTEGER
EN EL CONTEXTO ACTUAL A LA LUZ DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los postrimeros afios del siglo XX se caracterizaron por la proliferacién de
situaciones de nuevos conflictos armados. En esa realidad podemos visibilizar
las violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos mas extendidas
eimpunes, que han alcanzado proporciones epidémicas y que afectan prin-
cipalmente a la poblacién civil”®. Como bien enfatiza E. Hobsbawn, la gran
diferencia entre el S. XXy S. XXI es que: “La guerra ya no transcurre en un
mundo dividido en dreas territoriales bajo la autoridad de gobiernos legitimos que
estdn en posesion del monopolio de los mecanismos del poder piiblico y coercion ™,
sinohansidomucho més frecuentesen conflictosarmadosinternos.

Losnuevosconflictosarmados se expandieronrapidamente, como podemos
evidenciar en Libia, Siria, a Reptiblica Democrética de Congo, Guinea, Kenia,
Kirguistdn, Myanmar, Nigeria, Sri Lanka, Sudén y Zimbabue; cada vez més
sistematicas, con masivas y generalizadas violaciones de derechos humanos y
conunadevaluaciondela proteccién delas victimas delos nuevos conflictos ar-
mados. Detal forma que, no sélosonnormativaslascausas de esta devaluacién
sino, también, respondena dificultadesenlaaplicaciény eficacia delasnormas
del Derecho Internacional Humanitario (DIH) y del DIDH en el terreno”.

Cuestionque, a pesar de la existencia del principio fundamental que prohibe
laamenazay el uso dela fuerza enlasrelaciones internacionales y una gama de
normas que regulan el comportamiento de las partes en contexto de conflictos
armadosy que protegen a las victimas, como podemos constatar al dia de hoy,

1 Cfr. DIAZ BARRADO, C., “La responsabilidad de proteger en el Derecho Internacional
contemporaneo: Entre lo conceptual y la practica internacional”,..., cit., pp. 2-5.

15 Cfr. AMNISTIAINTERNACIONAL. Laviolenciacontralas mujeresen los conflictos armados.
Editadopor AmnistiaInternacional (EDAI). Madrid, 2005, pp.13-15.

1 HOBSBAWN, E. Guerra y Pazen el Siglo XXI, trad., por B. Equibar, F. Esteve, T. Fernandez
y].Madariaga, Critica, Barcelona, 2007, p.11.

17 Cfr MORGADES,S., “Laproteccién delas victimas delosconflictosarmados” en C. Garcia
y A.J.Rodrigo (eds). La seguridad comprometida. Nuevos desafios, amenazas y conflictos armados,
Tecnos. Madrid, 2008, pp. 140-141.
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el DIH y el DIDH, no s6lo genera relevantes problemas en su aplicacion, sino
enla préctica: las violaciones de derechos humanos hassidoy es trivializada por
la comunidad internacional y por agentes estatales, como elemento colateral,
justificadoy avalado como efecto inevitable de la guerra' o infravalorada como
unexcesodespreciableensituacionesdelosnuevosconflictosarmados®.

Lavulnerabilidad delosciviles en el contexto delos nuevos conflictos arma-
dosescreciente. La proporciénaproximada de civiles muertosensituaciones de
conflictos armados era 1 de cada 10 a principios del S. XX, y al acabar el Siglo
erade 9 decada10. Esta cuestion plantea un enorme problema al sistema de se-
guridad delasNaciones Unidas: ; Cémo conciliarsus principios fundacionales
relativos a la soberania de los Estados y la obligacion igualmente fundamental
depromoverlosinteresesy el bienestar dela poblacién deesos Estados?®

Enrespuesta al tema en cuestién y para romper con la inaccién en que se
encontraba la comunidad internacional, 1a CIISE, como evidenciamos en su
Informedelafio 2001, pone derelievelanocién desoberania como responsabi-
lidad; que tendria cada vezmayor reflejoenla practica delos Estados, avalada
por la creciente influencia de las normas del ordenamientojuridico internacio-
nal?’. Como sefiala el Profesor C. Diaz Barrado, la RdP no es una institucion
novedosaenel DIDH, sino que suméritoreside enel nuevoimpulsoyla
configuraciénque harecibidosuaplicaciénbajoel paraguasdelos principios
pilares del DIDH en esto tltimos afios™.

Elnuevo concepto de la RdP se incluyd, por un lado, en el Documento Final
de la Cumbre Mundial de 2005,% en el que se aprobaron las conclusiones del
Informe de la CIISE; posteriormente, con un alcance general inherente a la
proteccion de civiles en los nuevos conflictos armados, fue respaldado por la
Resolucién 1674, de 28 abril de 2006, que enfatiza las obligaciones que des-

18 Cfr. CHINKIN, C., “Rapeand Sexual Abuse of Womenin Internacional Law”, en European
Journal of International Law. Vol. 5, N°3 (1994), pp. 333-334.

¥ Cfr. GAMARRA, Y., Mujeres, guerra y violencia: los modos de compensacién en el Derecho
Internacional contemporéneo, en Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre
mugjeres y hombres N° 16 (2005), pp. 8-10.

2 Cfr. Informe Comision Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados, La
responsabilidad de proteger, diciembre 2001, parr. 2.12, p.13.

21 fdem, péarr.2.15, p. 14.

2 Cfr, DIAZ BARRADO, C., “La responsabilidad de proteger en el Derecho Internacional
contemporaneo: Entre lo conceptual y la practica internacional”,..., cit.,, p. 5.

2 Vid. Doc. A/RES/60/1, de 24 de octubre de 2005.
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pliega la RdP -concretamente las disposiciones de los parrafos 138 y 139 del
Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, respecto de la responsabilidad
de proteger a las poblaciones del genocidio, los crimenes de guerra, la depuracion
étnica y los crimenes de lesa humanidad-. Mas atin, en el caso de Darfur en
Sudan, la Resolucién 1706, de 31 de agosto de 2006, se sittia en el marco
normativo que define la RdP sobre todo en lo que se dispone en los parrafos
138 y 139 del Documento Final de la Cumbre Mundial 2005 y,con especial
énfasis en consonancia a la materia, por la Resolucién 1820, de 19 de junio de
2008, sobre “Las mujeres, lapazy lasequridad”, las Resoluciones 1888 y 1889,
30deseptiembre y 5 de octubre de 2009, o por la Resolucién 1894, de11 de
noviembre de 2009, sobre “Proteccion de Civiles en Conflictos Armados” y; por
otro,enel InformedelSecretarioGeneraldeNU, de12 enerode 2009, “Hacer
efectiva la responsabilidad de proteger”** y en el Informe del Secretario General
sobre “La Proteccion de los Civiles en los Conflictos Armados"*; en ambos docu-
mentoslosesfuerzossecentranensuimplementaciény eficacia.

Enesaperspectiva, enelcasodeLibinen2011y en Sirinen 2012 podemos
evidenciarel comportamiento delos Estadosorientadosadotar decontenido
juridico a la RdP, con independencia de que se llegue a ejercer o no efectiva-
mente. En el asunto /ibio quedé claro: la autorizacion del Consejo de Seguridad
(CS) que permitio acciones en el marco del conflicto libio se sustentaba en las
obligaciones que dimanaban de la RdPy,ala vez, representa la aplicacion préc-
ticadela RdP por parte de los Estados y de lacomunidad internacional en su
conjunto, precisada en el parrafo 3 de la Resolucion 1973, de 17 de marzo de
2011, queautorizalaintervencion militarenLibiaconunobjetivolaproteccion
de civiles establecida en el parrafo 8 dela referida resoluciény, en el punto 3 del
texto, exige tomar medidas en el marco del DIDH, DIH vy del ordenamiento juri-
dico internacional para proteger a los civiles, incluyendo satisfacer sus necesidades
basicas y asequrar el transito rdpido y sin trabas de la asistencia humanitaria. Es
altamente relevante porque explicitamente en la citada resolucién estan confi-
guradoslos doscomponentes fundamentales dela RdP:unanociénrenovada
de la soberania de los Estados que supondria la asuncién de obligaciones respecto
asupoblaciénylaposibilidad de quelacomunidad internacional pusiera fin
asituaciones que violanlos derechos humanos, inclusoadoptando el usodela
fuerza armada como nuevo mecanismo de aplicacion coercitiva del DIDH; lo

% Vid. Doc. A/63/677, de 12 de enero de 2009.
% Vid. Doc.S/2012/376, de 22 de mayo de 2012.
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posibilita que la RdP se consolide en la préactica como norma consuetudinaria a
laluzdel DIDH*.

Enrelaciéna la situacion que ocurre en Siria, no se dispone de una resolucién
del CS que establezca el reconocimiento de la aplicacion de la RdP debido a que
la adopcién de la misma ha sido vetada por Rusia y China. Es de resaltar que
el proyecto de resolucion que se debati6 el 4 de febrero de 2012 contemplaba,
dealgtn modo, laobligacion de proteger. De ahi podemos inferir que el nuevo
conceptodela RdP vasiendoacogido de manera progresiva enla practica inter-
nacional, aunque su plena conformaciénjuridica dependera dela aceptacién que
vayarecibiendodelos Estadosy delacomunidad internacional®.

En el contexto actual el concepto de la RAP contintia siendo una cuestién
altamentedebatida, sobretodoporelusodelafuerzaarmadacomonuevome-
canismo de aplicacién coercitiva del DIDH. Por un lado, como hemos visto en
el caso de Siria, ante laimposibilidad de tener un consenso enla posicién delos
Estados respecto a que la responsabilidad de reaccionar sea admitida por éstos,
se ha preferidosolo trabajar las otras dos facetas menos polémicasy relegaral
olvido su faceta mas controvertida, el uso de la fuerza armada, para frenar graves
violaciones de derechos humanos y detener crisis humanitarias. Como bien
enfatiza la Profesora Paz Andrés, estos parcos resultados no suponenavance
alguno en el desarrollo progresivo de la norma del concepto dela RdP sino que
reflejaelinmovilismo del Documento Final de2005, asociadaalafaltade
avances de la reforma del CS, la conclusion inevitable es: “(...) los Estados no
quieren profundizar en el desarrollo delas normas sobre el uso dela fuerza, prefieren
tener las manos libres y actuar caso por caso sin directrices que los constrifian”.

Y por otro, un sector de la doctrina internacionalista sefiala que el concepto
de la RdP no esté4 desprovista de obligaciones, y tiene un contenido legal: la
responsabilidad del Estado frente a su poblacion y de éste frente a poblaciones
de otros Estados que no quieren o no pueden hacerlo. Por ello, estariamos
asistiendo en ese marco conceptual dela RdPal surgimientoincipiente de una

% Cfr. DIAZBARRADO, C.,“La responsabilidad de proteger en el DerechoInternacional
contemporaneo: Entre lo conceptual y la préctica internacional”,..., cit., pp. 13-14.

7 {dem.

8 ANDRESSAENZ DESANTAMARIA, B, “Las normas relativas al uso de la fuerza: la
seguridad colectivay lalegitima defensaen el contexto delareforma delas Naciones Unidas”, en
C. Garciay A.]. Rodrigo (eds.), La seguridad comprometida. Nuevos desafios, amenazas y conflictos
armados, Tecnos, Madrid, 2008, pp. 124-125.
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nuevanorma con obligaciones legales” plasmada en instrumentos internaciona-
les, cuyacristalizacion dependerd enbuena medida dequeel comportamiento
de los Estados la asiente definitivamente en la practica internacional®. No
obstante, el problema del tema en cuestion es que no existe un marco juridico,
ounasreglasodirectricesacordadasporlosEstados, que guienlarespuestade
la comunidad internacional al momento de invocar el uso de la fuerza como
tltima medida para detener violaciones graves en los nuevos conflictos armados
y frenar grandes crisis humanitarias, o para determinar la legalidad o legitimi-
dad encaso de que unaintervencion deballevarseacabo™.

En el contexto actual es relevante en el tema que nos ocupa superar la
tension que existe entre los intereses de los Estados y la proteccion de las
victimas de los nuevos conflictos, es el maximo reto para que la RdP se pueda
afianzar como una norma consuetudinariaenelmarcodel DIDH; masatinen
un escenario internacional renovado, sin las continuas disputas Este-Oeste e
integrado por una sociedad en el que la RdP exige una respuesta global, pues
no en vano es lacomunidad internacional en su conjunto es titular de la RdP.
La legitimidad moral ético-juridica de la propuesta de imponer la RdP a to-
dos los Estados esta fuera de duda, a pesar que su aplicacién enla practica se
presenta cada vez mas como un auténtico problema*. Son diversas las formas
dedesplegarlasobreelterreno, perolas particularidades del conflictoal que se
quiera aplicar y el contexto de la politica actual serdn los dos factores que de-
finirdn su éxito o fracaso y qué opciones resultan mas o menos factibles, para
que el concepto de la RAP termine de consolidarse como norma juridica y de
esemodoirradiar todos sus efectos como herramienta ttil pararesponderalas
necesidades delas victimasenlos nuevos conflictosarmados y frenar grandes
crisis internacionales®.

¥ Cfr.BELLAMY, A.y REIKE, R.,“TheResponsibility to Protectand International Law” en
Global Responsibility to Protect, Vol. 2, No. 3, Junio 2010.

% Cfr. DIAZ BARRADO, C., “La responsabilidad de proteger en el Derecho Internacional
contemporaneo: Entre lo conceptual y la practica internacional”, ..., cit., p. 15.

31 Cfr. ABBOTT, C., “Rights and Responsibilities: Resolving the dilemma of Humanitarian
Intervention”.Oxford, Oxford Research Group, September of 2005, p.2.

% Cfr. CERVELLHORTAL, M. ]., “Laresponsabilidad de proteger cuando el sistemafalla”,
enBlanc A, (ed.). El proceso de reforma de las Naciones Unidas, Tecnos, Madrid, 2009, pp. 336-337.

% Cfr. CERVELLHORTAL, M".]., “Naciones Unidas, Derecho Internacional y Darfur” en
Calvo A. y Carrascosa J., (Directores). Coleccion Ciencia Juridica y Derecho internacional, Comares,
Granada 2010, p. 137.
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III. LARESPONSABILIDAD DEPROTEGER COMONUEVO
MECANISMO DE APLICACION COERCITIVA DEL
DERECHOINTERNACIONALDELOSDERECHOS
HUMANOS

Los nuevos conflictos armados como hemos visto yano acontecen en dreas
territoriales divididas, sino dentro de los Estados surgidos del colapso delas
estructuras del Estado*, donde asistimos a las violaciones mas sistemiticas y
masivas de derechos humanos dentro de las fronteras de Estados fragiles o
fallidos o desestructurados™®, y en las que podemos constatar, por unlado, la
asimetriadelas partes debidoala difuminaciéndelas categorias, combatien-
tes/poblacioncivil, objetivo militar/ objetivo civil eincluso, ala desaparicion
delincentivo delareciprocidad enla aplicaciéon del DIHy el DIDH y, por
otro, que las causas de esta desvalorizacién no sélo son normativas, sino que
respondenadificultadesseriasenla préctica para protegeralapoblaciéncivil
de violaciones de derechos humanos, alimentadas, en cierto modo por los
propios Estados y lacomunidad internacional que se muestran renuentes a
reaccionar ante tales situaciones®.

En ese contexto, la inaccion de NU nos ha demostrado el talon de Aquiles
delsistema deseguridad colectiva; sistema que esinadecuado eineficaz para
hacer frente al problema del genocidio y las violaciones manifiestas y en gran escala
de los derechos humanos. Se trata, hoy, de un desafio para NU y la comunidad
internacional”, tratar de responder alnudo del estado actual dela cuestion: en
qué medida la soberania del Estado y el principio de no intervencién pueden
concebirse a modo de frontera infranqueable cuando aparentemente se alza
frente al intento de detener violaciones de derechos humanos, como el genocidio,
los crimenes de guerra y de lesa humanidad o; si mas bien, la soberania territorial
debe ceder ante tales situaciones. A partir de esa reflexion podemos asumir
comovalidolosegundo,asegurandoqueexisteunaobligaciénde reaccionary

% Cfr. GARRIGUES, ], “ Laresponsabilidad de proteger: Deun principio éticoaunapolitica
eficaz,...,cit.,, p.157.

% Cfr. ALLIN, D., “El debate sobre la intervencién”. La gestién de crisis, en Revista de la
OTAN, ntimero actual invierno 2002, disponible en www.nato.int/docu.

% Cfr. MORGADES, S., “La proteccién de las victimas de los conflictos armados”, ..., cit.,
pp. 140-141.

%7 Cfr. LASHERAS, B., “Darfur y la Responsabilidad de proteger, en Politica Exterior, vol.
XXII, 2008 (julio agosto), num. 124, pp. 114-118.


http://www.nato.int/docu
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de prevenir futuras atrocidades como las que ocurrieron en Ruanda o Bosnia,*
mediante la RAP como nuevo mecanismo de aplicacién coercitiva y norma in
status nascendi del DIDH.

Con ese objetivo la RAP como nuevo mecanismo de aplicacion coercitiva
del DIDH, fruto del proceso de humanizacién del ordenamiento juridico in-
ternacional y la centralidad dela persona, subraya que el Estado y la comunidad
internacional tienen una obligacion de reaccionar para frenar violaciones graves
de derechos humanos en los nuevos conflictos y para lograr la legitimidad de
esta intervencion precisa que debe concretarse en el marco de unos principios
comunes. Séloasi podriacombatirselaimagendearbitrariedad queentantas
ocasiones ha contaminado la actuacién de NU y, de ese modo, despejar los
reparos e incertidumbres manifestados por los Estados que se sientan mas
vulnerables ante una intervencion®.

En esa nueva perspectiva la RdP, respaldada en su nticleo duro con tres
elementos claves como son prevenir, reaccionar y reconstruir; la que sinduda
plantea nuevos desafios en el actual orden internacional es la responsabilidad de
reaccionar, como la propia CIISE sefiala:

“Laresponsabilidad de proteger implica ante todo la responsabilidad de
reaccionar ante situaciones en que exista una imperiosa necesidad de protec-
cién humana. Cuando las medidas preventivas no logran resolver o atajar el
problema y cuando un Estado no puede o no quiere solucionarlo, puede ser
preciso que otros miembros de la comunidad general de Estados tengan que
adoptar medidas intervencionistas. Estas medidas coercitivas pueden ser de
cardcter politico, econdmico ojudicial y,en casos extremos -pero s6lo en casos
extremos- pueden incluir tambiénlaaccién militar”*'.

% Cfr. WILSON, D., “Responsabilidad de proteger: Dela teorfaala practica”,..., cit., p. 10.

% Cfr. ESPOSITO, C., “La responsabilidad de proteger y el uso de la fuerza en el debate
sobre la reforma de la ONU”, en Papeles de Cuestiones Internacionales, N° 91, 2005, pp. 33 y ss,
LASHERAS, B.:“Darfur y la Responsabilidad de proteger”,..., cit., pp. 107-118. y MOLIER,
G., “"Humanitarian Intervention and the Responsability to Protectafter 9/11”, en Netherlands
International Law Review (NILR), 2006-1, pp. 37-62.

“ Cfr. GARCIA, R, “Laresponsabilidad de proteger: un nuevo papel para las Naciones Unidas
en la gestion de la seguridad internacional”, ..., cit., p. 18.

4 Informe Comisién Internacional sobre Intervencién y Soberania de los Estados, ..., cit., parr.
42.,p.33.
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Y para que pueda concretarse una intervencion militar el Informe de la
CIISE establece seis criterios: que sea una autoridad adecuada la encargada de
hacerlo; obedezca a unajusta causa, entendiendo que esta se da en contextos
de pérdidas de vidas a gran escala; los actores implicados estén guiados por
una intencion legitima; sea el tltimo recurso, después de que otras opciones
hayanfallado;larespuestaseaproporcionaly;finalmente, laintervenciénmi-
litar ofrezca unas posibilidades razonables de éxito de poder detener o evitar
el sufrimiento humano que hajustificado la intervenciény, por tanto, quelas
consecuencias delaaccion nopuedan ser peores quelasdelainaccion®.

Sinembargo, el problema del tema en cuestion se agudiza ante la paralisis
del CS, debido al veto, sea amagado o efectivo, de uno de sus miembros per-
manentes. Tras la experiencia de Kosovo, la CIISE, consciente de ello, propuso
una doble alternativa en caso que el CS no autorizase en plazo razonable una
intervencion militar frenteala hipdtesis de una depuracion étnicaen granescala
o grandes pérdidas de vidas humanas en los nuevos conflictos. Una, lograr que la
Asamblea General respaldard la accion militar con base en la resolucién “Unién
propaz”, resolucién 377 A (V), adoptada en el afio 1950 precisamente para
resolverlassituaciones enlas que el CSno ejercierasu responsabilidad primor-
dialy,la otra, admitirla actuacion de una organizacién regional o subregional
consolicitud posterior de laaprobacién del CS®.

En el estado actual del tema en cuestion ambas opciones constituyen
los puntos que provocan més polémica y discusién, sobre todo, con mayor
énfasis el de una autorizacion ex post facto del CS ante las actuaciones de las
organizaciones regionales. Cuestiones que fueron manifiestamente obviadas
tantoenelinforme del Grupode Alto Nivel comoenelinforme del Secre-
tario General, que s6lo se limitaron a recomendar al CS la aprobacién de una
resolucion con los criterios que deben guiarle al debatir si ha de autorizar o
aprobar el uso dela fuerza militar*.

2 {dem, cit., parrs.4.154.17, p.36.

# Cfr. Informe Comisién Internacional sobre Intervencion y Soberanfa de los Estados,..., cit.,
parr. 6.28-6.29, pp. 57-58.

“ Cfr.A/59/565,de2 dediciembrede2004, Informe del Grupo de AltoNivel sobrelasame-
nazas, los desafiosy el cambio, “Un mundomds seguro, laresponsabilidad que compartimos”, parr.
207, p. 64y A/59/2005, 21 de marzo de 2005. Informe del Secretario General de las Naciones
Unidas. “Unconceptomdsampliodelalibertad: desarrollo, seguridady derechoshumanosparatodos”,
parr.126,p.37.
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Maés atin como podemos adverar de la Carta de NU, la fuerza armada
institucionalesmonopoliodel CSenbasealareservadelarticulo2.7dela
Carta. Ademasquemantenerlapazy laseguridad internacionalesesel primer
propositodeNU (articulo1.1 dela Carta), cuya responsabilidad y competencia
primordial es conferida al CSa fin de asegurar una accién rdpida y eficaz por
NU (articulo 24.1), el sistema de seguridad colectiva, estipulado en el capitulo
VIl dela Cartade NU, determinard un acto susceptible de constituir una ame-
naza a la paz y sequridad internacionales (articulo 39) para aplicar lo dispuesto
en el capitulo VII de la Carta de NU, siendo el objetivo primario mantener o
restablecerlapazoadoptarsancionescontralosinfractores, objetivosecundario
ensu caso®.

En esa tendencia, el Informe de enero de 2009, “Hacer efectiva la responsa-
bilidad de proteger”, persiste mas en la aplicacién en el terreno de medidas de
prevencién y reconstruccién que la de responsabilidad de reaccionar,* los Esta-
dospuedenadoptarademasdelasmedidasmdsenérgicas, unagamademedidas
no coercitivas previstas en los Capitulos VIy VIII de la Carta; incluso muchas
de esas medidas pueden ser efectivizadas por NU u organismos regionales sin
unaautorizacion expresa del CS¥. Ademas, reitera que paralaadopciéndelas
medidas coercitivas que implique el uso de la fuerza se requiere previamente la
autorizacién del CS*y, de esa forma ha eliminado toda referencia a la aproba-
cién ex post facto del CS. Como podemos constatar el capitulo VII de la Carta
no prevéesa posibilidad y la practica delos Estadosenese sentidono termina
deafianzarse. Tras la experiencia tltima de Siria, como enfatiza la Profesora
M.]. Cervell: “unacosabiendistintaes cuandoactiianlas organizaciones regionales
asiasuaireperosin recurriralusodelafuerzay otrabien distintaabrirlacaja
de Pandora que unaintervencion armada supone”™.

Deahique podemos inferir que la RdP es una cuestién controvertida que,
en consonancia a las normas que podrian derivar de esta responsabilidad, se
encuentraninmersasenlas funcionesbésicas que cumplenlos principios pilares
del DIDH y hace, por lo demas, que entren en situacién de compatibilidad o

# Cfr. REMIRO, A. y otros, Derecho Internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pp.
1085-1090.

4 Cfr.Doc. A/63/677,..., parr. 60, p.29.

47 Cfr.Doc. A/63/677,..., parr.51, p.25.

8 [dem, pérrs. 56-57, pp. 27-28.

¥ CERVELLHORTAL, M" ], “Naciones Unidas, Derecho Internacional y Darfur”,..., cit.,
p-136.
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colisién,* debidoalafalta de vias procedimentales que asegureny garanticen
en terreno el cumplimiento de los fines a los que responde. No obstante, el
comportamiento de los Estados ha avanzado en la practica como podemos
evidenciar en el asunto [ibio, no sélo en la configuracién de un nuevo concepto
como es la RdP como idea-fuerza propia de la sociedad internacional, sino,
sobretodo, sehabriacumplido el requisito delaautorizacion previadel CSy
el de la causa justa precisando el objetivo de esta responsabilidad, como es, Ia
proteccion de la sequridad humana por diversas instituciones enfatizando la in-
tervencion militar como nuevo mecanismo de aplicacion coercitiva del DIDH
para atajar violaciones generalizadas y sistemdticas de derechos humanos en los
nuevos conflictos armados y frenar crisis internacionales. Este esel pilar bdsico
del nuevo concepto de la RdP".

Lapolémica continta abierta con independencia de que la RdP actte
como nuevo mecanismo de aplicacién coercitiva del DIDH y esté llamada a
operar como un nuevo concepto catalizador de una dindmica normativa: por
un lado, la proteccién de civiles en los nuevos conflictos se ha convertido en
unacuestiéncadavezmascomplejay dificil debidoa misionesinternacionales
con mandatos poco claros, a un enfoque centrado en la seguridad del perso-
nal, a una distincién poco clara entre combatientes y no combatientes y, a la
militarizacion de los espacios humanitarios. En esa realidad, no sera posible
lograr los objetivos en materia de proteccién de los derechos humanos, sila
comunidad internacional s6loafrontalasamenazasinmediatas y noconcretael
desarrollo de la norma del nuevo concepto que inspira la RAP -uso de la fuerza-
paradetener violaciones graves de derechoshumanosy,alavez,abordaconlos
mecanismos mas eficaceslas causas estructurales del conflicto,comoel trafico
dearmas, conflictos porlos recursos, entre otros™.

Y, por otro, es altamente relevante superar las incégnitas e incertidumbres
que suscita la aplicacion de la RdP enla préctica sobre la base de las normas en
vigor; como es, en qué medida la RdP generaria en tales casos derechos para
terceros,cualessunaturaleza,contenido,alcancey quécircunstanciasloharfan

% Cfr. DIAZ BARRADO, C., “La responsabilidad de proteger en el Derecho Internacional
contemporaneo: Entre lo conceptual y la practica internacional”,..., cit., p. 3.

3 Cfr. BRITO, W., “Aresponsabilidade de proteger da comunidade internacional: pressupostos
efins”, Estudios de Derecho Internacional y de Derecho Europeo en Homenaje al Profesor Manuel Pérez
Gonzdlez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 279-281.

52 Cfr. WILSON, D., “Responsabilidad de proteger: De la teorfa a la practica”,..., cit., pp.
9-10.
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exigibles;asicomo, siesos derechosserfanindividuales o colectivosy,enel caso
concreto, cudles serian los adecuados soportes institucionales y criterios para su
aplicaciénenel terreno™ para protegeralas victimas de violaciones sistematicas
y generalizadas de derechos humanos en los nuevos conflictos armados.

Por lo que la RdP como nuevo mecanismo de aplicacion coercitiva del
DIDH es clara respuesta al ascenso del individuo en el plano de la subjetividad
internacionaly su protagonismo enlasrelaciones internacionales desde unanue-
vaperspectivadela pazy seguridad internacionales enconsonanciaal concepto
de seguridad humana. Ello ha posibilitado a la RdP que progresivamente se
afiance en un marconormativo avalado por normas fundamentales del DIDH
y asidespliegue sus efectos para todos aquellos supuestos enlos que estdnen
peligroy seviolan de manera generalizada, gravey sisteméticalos derechos
humanos, ya que es precisamente la defensa de estos derechos la que da sentido
alnuevoconceptodela RAP**taly comosevienereflejandoenlapracticainter-
nacional. Habrd que esperar ulteriores desarrollos para que, en su caso, el CS
y la comunidad internacional respecto a la RAP pueda hacer realidad su mas
ambiciosa utopia de convertirse en normajuridica verdaderamente operativa
y efectiva que garantice la aplicacion de la RdP en el terreno alli donde sea
necesario como prueba viva de su leitmotiv™.

IV. REFLEXIONES FINALES

La RdP como nuevo mecanismo de aplicacion coercitiva del DIDH se
articul6 precisamente desde la nueva perspectiva desde la responsabilidad para
proteger con el propésito de auspiciar un cambio en el debate actual del tema
que nos ocupa poniendo énfasis en que mientras la intervencién humanitaria
secentraenel pretendido derechoaintervenirdelos Estados participantesen
la accién humanitaria mas que en sus propios beneficiarios, la RAP pone el
puntofocal enlos derechosy enrespuestaalasnecesidades reales delas victi-
mas de los nuevos conflictos armados, enfatizando la obligacion de reaccionar
alosEstadosyalacomunidad internacional paraatajar violaciones gravesy

% Cfr.Doc.A/CN.4/598, p.21, parr.55.

5 Cfr. DIAZBARRADO, C.,“La responsabilidad de proteger en el DerechoInternacional
contemporaneo: Entre lo conceptual y la préctica internacional”,..., cit., pp. 34-38.

% Cfr. CERVELLHORTAL, M".]., “Laresponsabilidad de proteger cuando el sistema falla” ...,
cit., p.357.
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sistemdticas de derechos humanos y detener crisis humanitarias en los nuevos
conflictos armados™.

Por lo que es altamente relevante en el tema en cuestion la coordinacién
y el consenso de los nuevos actores del ordenjuridico internacional para con-
cretar el desarrollo normativo del nuevo concepto dela RdP y de ese modo se
pueda consolidar como norma juridica con dimension universalista, cardcter
obligatorio e irradiar sus efectos como tal para coadyuvar como una herra-
mienta eficaz que posibilite edificar una paz positiva, duradera y justa enlos
nuevos conflictos como resultado de un abordaje principal enla agenda de NU,
tanto en el plano normativo como operacional, donde el CS sea un 6rgano
mas plural y representativo, sobre todo, con alternativas al derecho de veto,
incluso congeldndolo paralaadopcién de medidas y mecanismos més eficaces
que pongan fin a violaciones graves de derechos humanos y crisis humanitarias;
y,de esa forma, garantizar la proteccién de la poblacion civil y de los grupos
amenazados enlos nuevos conflictos armados, ya que el fin altimo del DIDH
eslaproteccién delindividuo, es decirlos fines humanos™.

De ahi que podemos inferir que en la medida que la Comunidad Interna-
cional esté concienciada paralograr unreal consenso sobre laimportancia de
la aplicacion en la practica de la RdP como nuevo mecanismo de aplicacion
coercitivadel DIDH para detener violaciones graves de derechoshumanosen
los nuevos conflictos armados esla que, sin dudaalguna, contribuiré al desarro-
llo de normas que regule el niicleo esencial dela RdPy,ala vez, viabilizara que
Estadoso grupos de Estados sesientanlegitimados paraexpresar que necesitan
actuar unilateralmente o colectivamente y, de ese modo, aplicar la RdP en la
practica. Conellose puedensuperar viejas diferencias y reticenciasasociadas
aunsistema particular de politicaexterior y regional.

Si, por unlado, debemos congratularnos por estos avances que irradia el
concepto dela RAP como nuevo mecanismo de aplicacién coercitiva a la luz del
DIDH enrespuesta a determinadas necesidades dela sociedad internacional
contemporaneaenlaque, gradualmente, haidoaumentado el valor del indi-
viduoy, paradéjicamente, se hanreforzadolas competencias delos Estados en
relacién con las personas, sobre todo, la RdP a las poblaciones del genocidio,

% Cfr. MOLIER, G., “Humanitarian Intervention and the Responsability to Protect after 9/11”,
en Netherlands International Law Review (NILR), 2006-1, pp. 37-62.

% Cfr. DE VISSCHER, Ch., Teorias y realidades en Derecho Internacional Piiblico, Barcelona,
1962, p. 132y ss.
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los crimenes de guerra, la depuracion étnicay los crimenes de lesa humanidad; en
el estado actual de la cuestién falta por ver los efectos, politicos y juridicos,
de una doctrina de este tipo que, como hemos visto, oscila entre una buena
fundamentacién conceptual y una inconstante; ala vez, fragmentaria practica
de los Estados™. Por otro lado, les debemos mostrar preocupacién porque
atn hay mas de 40 conflictos armados en curso y,en la gran mayoria de ellos,
la proteccion de la poblacion civil, concretamente de las mujeres y niias y, el
castigo para los perpetradores de violaciones sisteméticas y generalizadas de
derechoshumanos, estodavia unautopia®.

En definitiva, podemos colegir que en el contexto internacional actual,
tanto en el &mbito juridico como politico, la RdP como nuevo mecanismo de
aplicacion coercitiva a laluz del DIDH, contintia siendo uno de los temas mas
debatidosy polémicos apoyado porunosy cuestionado por otros. Noobstante,
existe un punto en comtn entre todos: a la RdP le falta desarrollo normativo
paraconvertirseennormajuridica paraque pueda desplegar todos sus efectos,
tanto en la teoria como en la prictica. Y asi, pueda concretar tres retos claves: el
primero conceptual, para definir sualcancey limites; el segundoinstitucional,
es decir que las instituciones cuenten con la capacidad y recursos ineludibles
parallevarlaala practica en todas sus fases; y, finalmente, politico, mediante
consensos internacionales afianzar la voluntad politica de apoyary aplicarla
RdP comonuevomecanismo deaplicaciéncoercitivaalaluzdel DIDHen
respuesta a las nuevas necesidades de las victimas de violaciones graves de dere-
choshumanosy ante situaciones de crisis humanitaria enlos nuevos conflictos
armados.

5 Cfr. DIAZ BARRADO, C., “La responsabilidad de proteger en el Derecho Internacional
contemporaneo: Entre lo conceptual y la préctica internacional”,..., cit., pp. 39-40.

% Cfr. ABRIL, R, “Las agresiones sexuales en conflictos armados como crimenes interna-
cionales: tendencias recientes”, en AA.VV. Discriminacién versus diferenciacion, Tirant lo blanch,
Valencia, 2004, pp. 54-55.
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1. INTRODUCCION

El “Informe Mundial sobre la Cultura” de la UNESCO de 1998 sefiala que
ladiversidad cultural, el pluralismo y la existencia de un mundo multicultural
creativo y dindmico no pueden concebirse sin la inclusién de los pueblos indi-
genasen el panorama mundial dela cultura'. Cuando se habla delos pueblos
indigenas se hace referencia a aquellos grupos culturales que comparten una
lengua comtin que refleja fielmente su pensamiento y vivencias colectivas;
todas sus relaciones sociales se expresan en formas de organizacién especifica;
comparten un territorio comdin manteniendo una relacién filial y mitica;
comparten una cosmovisiéon del mundo comdn constituido por un conjunto
devalores, creencias, formas de comportamiento, tradiciones, que explican su
origeny les permite autoreconocerse como parte de unasola culturacon usos
y costumbres diferentesalos del restodelasociedad nacional.

En el Informe “ Aplicacién de las Recomendaciones del Foro Permanente:
LasMujeresIndigenas” del ForoPermanente paralas CuestionesIndigenas

" Este trabajo desarrolla las ideas presentadas en la Segunda Jornada Cientifica, “La eficacia
en derecho interno de normas provenientes de otros ordenamientos juridicos”. IIl Seminario
Internacional Permanente del Departamento de Derecho Internacional, Eclesiastico y Filosoffa
del Derecho sobre Perspectivas Actuales en la Aplicacion del Derecho, 6 de Noviembre de 2012.

“ Doctoranda en el Programa de Doctorado en Derecho de la Universidad Carlos Il de Madrid
y Abogada porla Pontificia Universidad Catélica del Pert. manriquez.mercedes@gmail.com.

1 UNESCO, Informe Mundial sobre la Cultura, 1998, en www.crim.unam.mx/ cultura/
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de Naciones Unidas se sefiala que las mujeres indigenas tropiezan con im-
portantes obstaculos al pleno goce de sus derechos humanos. Experimentan
multiplesformas dediscriminacion, generalmente carecendeaccesoalaedu-
cacion, la atencién dela salud y las tierras ancestrales, sufren de pobreza en
una medida desproporcionadamente alta y son victimas de actos de violencia,
como la violencia en el hogar y los abusos sexuales, incluso en los contextos
dela trata y los conflictos armados. También, se indica que la globalizacion
presenta nuevos desafios en muchas partes del mundo. Las funciones de
las mujeres indigenas se han menoscabado debido al efecto combinado de
la pérdida de los recursos naturales y el agotamiento de los ecosistemas, su
transformacién en economias monetarias, la modificacién de las estructuras
locales, sociales y deadopcién de decisiones, y la carencia de reconocimiento
politico en el contexto del Estado”

En este marco el objetivo del presente trabajo es analizar el desencuentro
entre el Derecho Estatal y el Sistema de Justicia Indigena con una mirada
especial alasituacion delos derechos delas mujeresindigenas. Para tal efecto
en primer lugar, se estudia cémo esta reconocido el pluralismo juridico en el
marco normativo nacional e internacional y la forma cémo se han positivado
los derechos de las mujeres indigenas. En segundo lugar, se examina los com-
promisos contrala no-violencia haciala mujer asumidos por el Estado peruano.
Entercerlugar, serealizaunaaproximaciénalasrelacionesde géneroentrelos/
las Awajan y sus instituciones organizativas. En cuarto lugar, se analiza aspectos
clavesdelsistemadejusticia Awajin, laviolencia de géneroylainterlegalidad.
Pordltimo, se reflexionasobre el desafio cultural hacialaequidad de géneroy
lajusticia; en otras palabras se afirma el valor del didlogo intercultural parala
coordinacién entre los sistemas de administracién dejusticia y la construccién
de relaciones de género mas equitativas y justas.

El estudio de caso de las mujeres Awajtn se basa en la informacion reco-
gida en el trabajo de campo desarrollado en setiembre del 2003 entre los/las
AwajandelaRegion Amazonas®, y laobservacion deloscomportamientose

2E/C.19/2009/8.4 de Marzo de 2009. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de
Naciones Unidas. Octavo periodo de sesiones. Aplicacién de las Recomendaciones del Foro Per-
manente: Las Mujeres Indigenas. parr.1.

3 CARE-PERU, Implementacion de la estrategiade intervencion parael empoderamientode la
mujer Aguaruna, 2003. Proyecto Frontera Selva Pert-Ecuador Border Region Development Activity
RFA N° PERU 527-00-A-015. 2000.
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interacciones entre los/las Awajtn en sus espacios organizativos durante los
afos 2004 al 2010, en particular de las mujeres Awajtn del Alto Marafién.

2. PLURALISMO JURIDICO, MARCO NORMATIVO
NACIONAL E INTERNACIONAL

La Constitucién peruana de 1993 en su Articulo 55 dispone que “los tra-
tados celebrados por el Estadoy envigor forman parte del derechonacional”.
El sistema constitucional opta por la aplicabilidad inmediata de los tratados
en el Derecho interno. Esto significa que el Estado no requiere emitir acto
adicional alguno de incorporacién, sino que basta con que el Pert haya, de
un lado, “celebrado” el tratado y que éste, de otro, se encuentre en vigor de
acuerdo a sus propias disposiciones*. Asimismo, los tratados que versan sobre
derechoshumanos porsu contenido material tienen unajerarquia de cardcter
constitucional®.

Asimismo, de acuerdo con la Disposicion Final Transitoria Cuarta
de la Constitucion y el Articulo V sobre interpretacion de los derechos
constitucionales del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
Ley 28237, las normas relativas a los derechos y a las libertades consagrados
en la Constitucién y protegidos por los procesos regulados en el Cédigo en
mencion, deben interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de
las decisiones adoptadas porlos tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segtintratados delos que el Perties parte®. También, de

“NOVAK, F.y SALMON E., Las obligaciones internacionales del Perii en materia de derechos
humanos, PUCE, Lima, 2000, p. 108.

*LANDA, C.,“Laaplicacién delos tratadosinternacionales enel derechointernoylas de-
cisiones de las cortes internacionales, especialmente en materia de derechos humanos. Lima, 12
de Diciembre del 2001, en www.amag.edu.pe. En el mismo sentido, NOVAKE., y SALMON
E., op, cit, p. 123. “Enefecto, en virtud delos articulos 2 y 3 dela actual Constitucioén peruana
podemoslograrestablecer sinmayor dificultad quelasnormassobre derechos humanos contenidas
entratados, siguenteniendorango constitucional”.

¢ Entrelos instrumentos internacionales de derechos humanos claves para los pueblos indigenas
estdn, la Carta Internacional de Derechos Humanos de la Organizacién de Naciones Unidas-ONU;
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabjo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes-Convenio 169/ OIT; la Declaracién Universal sobre
la Diversidad Cultural; la Convencién sobre la Proteccién y Promocién de la Diversidad de las


http://www.amag.edu.pe/
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acuerdo con el Articulo 51 de la Constitucion, en caso de incompatibilidad
entre la ley nacional y el Convenio, por principio de jerarquia el Convenio
prevalece sobre la ley.

En este sentido, el Tribunal Constitucional sobre la aplicabilidad del Con-
venio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo-Convenio 169/
OIT/ ha sefialado que dicho Convenio forma parte del ordenamiento juridico,
tienerango constitucional y complementalas clausulas constitucionales sobre
pueblosindigenasque,asuvez,concretizanlos derechosfundamentalesylas
garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes.

“Enelcasodel ConvenioN°169delaOIT,(...) Comoyahasidodesarrolla-
do por el Tribunal Constitucional en la STC 03343-2007-PA/ TC [fundamento
31], tal convenio forma parte de nuestro ordenamiento juridico, por lo tanto,
como cualquier otranorma debe ser acatada. De otrolado, los “tratadosinter-
nacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro ordenamiento
sino que, ademds, ostentan rango constitucional” [STC N° 0025-2005-PI/
TC, Fundamento33]”.Por consiguiente, en virtud del articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, el tratado internacional viene a
complementar -normativa e interpretativamente- las clausulas constitucionales
sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los derechos fundamentales
y las garantfas institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes”.

Respecto al caracter legal formal de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas-DNUDP], el Tribunal Consti-
tucional, ha sefialado que las declaraciones representan unamplio acuerdoy
consenso delacomunidad internacional. Y, afirma queal ser el fruto denego-
ciacionesy aceptacion porlamayoriadela Asamblea General delas Naciones
Unidas, conllevan una fuerza moral, ademas de una evidente orientacion dela
comunidad internacional haciael respetoylatutela delos pueblosindigenas,
alplantearuncontenidodelos derechoshumanosenel contexto delos pueblos

Expresiones Culturales; y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas-DNUDPL

7 Los paises que han ratificado el Convenio 169/ OIT son: Noruega, México, Colombia, Estado
Plurinacional de Bolivia, Costa Rica, Paraguay, Pert, Honduras, Dinamarca, Guatemala, Paises
Bajos, Fiji, Ecuador, Argentina, Reptblica Bolivariana de Venezuela, Dominica, Brasil, Espaiia,
Nepal, Nicaragua, Chile, Centro Africana Reptblica.

8 STCN®0022-2009-P1/TC, pérr. 9.
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indigenas’. Para el Tribunal la aplicacién de la DNUDP], sera considerada
ensu calidad de norma de cardcter de soft law, sin que genere una obligacion
convencional por parte del Estado peruano.

“El contenido dela declaracién no es de vinculacién obligatoria, lo que no
implica que no tenga ningtn efecto juridico. Las declaraciones representan
aquellas metasy objetivos alos que lacomunidad internacional se impone. Son
lo que en el derecho internacional se conoce como soft law, esto es, una guia que
sin dejar de tener un efecto juridico, no termina por vincular obligatoriamente
alos Estado, representando su contenido un c6digo de conducta sin que sean
legalmente vinculantes. En tal sentido, la DNUDP], sera considerada por este
Tribunal en su calidad de norma de caracter de soft law, sin que se genere una
obligaciénconvencional por parte del Estado peruano”™.

También, la STC N° 05427-2009-PC/TC, enfatiza la existencia de impor-
tantes instrumentos internacionales, algunos vinculantes y otros ilustrativos,
de cuya interpretacion se puede colegir que el Estado peruano se encuentra
obligadoaadoptar medidas de derechointerno (entre ellas, normaslegales e
infralegales) conla finalidad de dar eficacia alos derechos reconocidos enlos
pactosinternacionales. Entrelosinstrumentos, decaracterilustrativose men-
cionaalaDNUDPI, y sedestacael Articulo38 delamisma, “[lJos Estados,
enconsulta y cooperacion conlos pueblosindigenas, adoptardn las medidas
apropiadas, incluidas las medidas legislativas, para alcanzar los fines de la pre-
sente Declaracién”".

Enestalinea, sobrelarelacionentreel Convenio169/OITylaDNUDPI,
la STC N° 05427-2009-PC/TC, el Tribunal resalta la complementariedad
entreel Convenio169/OIT yla DNUDPIcuandosefialaqueel Articulo12
del Convenio 169/ OIT sobre proteccioén contra la violacién de los derechos
delos pueblos indigenas debe ser concordado conlo establecido enel Articulo
37 dela DNUDPI, “Los pueblos indigenas tienen derecho a que los tratados,
acuerdos y otros arreglos constructivos concertados conlos Estados o sus su-
cesores seanreconocidos, observados y aplicados yaquelos Estadosacateny
respeten esos tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos”2.

® STCN°0022-2009-P1/TC, pérr. 7.
10 STCN°0022-2009-PI/ TC, parr. 8.
1 STC N°05427-2009-PC/TC, pérr. 36.
12 STCN°05427-2009-PC/TC, parr. 24.
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En suma, el Convenio 169/OIT es un tratado internacional aprobado y
ratificado por el Estado peruano, forma parte del derecho nacional y tiene ran-
go constitucional; mientras que la DNUDPI es un instrumento que pese a no
tenercardcter vinculante, tienerelevancialegal, entantoconsagraobligaciones
preexistentes delos Estados contenidos en tratados generales e instrumentos
especificoslegalmente vinculantessobre derechos indigenas, comoel Convenio
169/OIT; y entre ambos instrumentos internacionales existe complementarie-
dad. Este es el marco que ha de guiar el avance normativo, protecciény aplica-
cionplenadelos derechosdelos pueblosindigenasengeneral y delos derechos
delospueblosindigenas enaislamientoy encontactoinicial en particular.

Eneste marco,las mujeres indigenas gozan del derechoalaigualdad ante
laley. Pues la Constitucién vigente dispone que toda persona tiene derecho
“alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econdmica o de cualquiera
otra indole” (Articulo 2.2). Asimismo, las mujeres indigenas tienen derecho
a la participacién en el espacio publico, en tanto la Constitucién reconoce el
derechodetoda personaa participar, enformaindividual oasociada, enlavida
politica, econdmica, social y cultural de la Nacion (Articulo 2.17).

¢De qué se habla cuando se hace referencia al pluralismo legal? El
pluralismo legal desde la perspectiva social es definido como una situacién en
la cual dos 0 més sistemas de derecho coexisten en un mismo campo social,
frente al monismo juridico, se resalta que el Estado no es el tinico creador de
derecho. Existen junto o dentro del Estado otras entidades que tienen sus
propiossistemas de derecho®. Enlaactualidad, el pluralismojuridico, segtin

13 Sobre concepciones del pluralismo juridico y otros enfoques, vid. POSPISIL, L., Anthropology
of Law: A Comparative Theory, Harper and Row, New York, 1971. MOORE, S., “Law and social
change: The semi-autonomous social field as an appropriate subject of study”, Law and Society
Review, vol. 7, ntm. 4,1973, pp. 719-746. FITZPATRICK, P, “Law, plurality and underdevel-
opment”, en D. Sugarman (ed.) Legality, ideology and the state, Academic Press, London, 1983, pp.
159-182. GRIFFITHS, J., What s legal pluralism? Journal of Legal Pluralism, ntim., 24, 1986, pp.
1-55.MERRY, S., “Legal pluralism”, Law and Society Review, vol. 22, nim. 5, 1988, pp. 869-896.
CHIBA, M., “Three dichotomies of law in pluralism: An analytical scheme of legal culture”, Law
and Anthropology, Peter SACK and Jonathan ALECK (eds.), The International Library of Essays in
Law and Legal Theory, Dartmouth, 1992, pp. 415-424. HOEKEMA, A., “Hacia un pluralismo
juridicoformal de tipoigualitario”, EI Otro Derecho, ntim., 26-27, ILSA, Bogota, 2002, pp. 63-98.
DE SOUSA SANTOS, B., Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comiin en el derecho,
Nota introductoria y revisién de la traduccién, Carlos Lema Afién, Trotta-ILSA, Madrid-Bogota,
2009. 131-253.
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Boaventura de Sousa Santosno es solamente una pluralidad juridicaentendida
como la coexistencia, en el mismo espacio geopolitico, de dos 0 mas érdenes
juridicos auténomos y geogréficamente segregados. Se trata, més bien, de la
superposicion, articulacion e interpenetracién de varios espacios juridicos
mezclados. Santos, aporta una vision posmoderna del derecho, el concepto
de”interlegalidad”, sostieneque “lainterlegalidad esla dimensionfenomeno-
l6gica del pluralismo juridico”. En términos de Hoekema, “justicia mixta e
hibrida”®.

Sobre el particular, la Constitucién peruana reconoce y protege la plurali-
dad étnica y cultural de la Nacién (Articulo 2.19). En este marco, el Articulo
149 de la Constitucién reconoce funcionesjurisdiccionales a las Comunidades
Campesinasy Nativas dentro de su &mbito territorial de conformidad consu
derecho consuetudinario, siempre queno violenlos derechos fundamentales
delapersona. El ejercicio delajurisdiccion especial comunitaria se condiciona
al apoyo de las Rondas Campesinas, con esto se crea una situacién de con-
flicto entre Comunidades y Rondas Campesinas porque constituyen formas
deorganizacion cultural y politica distintas. La Constitucién trasladaalaley,
el desarrollo delas formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con
los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial'®. En suma,
correspondealaley desarrollar el contenido y alcance del Articulo 149, de con-
formidad conlos principios constitucionales y normativos de la Constitucion,
el Convenio169/OITyla DNUDPI.

El Convenio 169/ OIT sobre la base del principio de identidad y el reco-
nocimientodelacapacidad delos pueblosindigenasparaasumirelcontrolde

“DE SOUSA SANTOS, B., “Una cartografia simbdlica de las representaciones sociales.
Prolegémenos a una concepcién posmoderna del derecho”, Nueva Sociedad, ntm. 116, 1991, p.
25.

5 HOEKEMA, A, “Interlegalidad y reconocimiento estatal del derecho y la justicia comunal”,
Foro Juridico,ntim. 12,2011, p. 174. “Quien se interesa en el pluralismo juridico se interesa en
“interlegalidad”, es decir, se interesa en el proceso social de interpenetracién de varios espacios
legales en un mismo espacio geografico. Por ejemplo, el Derecho Indigena y el Derecho Estatal
conviven en un mismo espacio geografico, produciendojusticia mixta e hibrida”.

16 Desde el 1 de enero de 1994 fecha de inicio de vigencia de la Constitucién Politica de 1993
han transcurrido 19 afios sinque ala fecha se haya promulgadoley de desarrollo del articulo 149.
Durante este periodo se han presentado varios anteproyectos y proyectos de ley. La tltima iniciativa
legislativa, corresponde al Proyecto de Ley 00313/2011-P], Ley de Coordinacién Intercultural de la
Justicia. Proyecto de Ley que desde el 6 de diciembre del 2011se encuentra en la Comision de Pueblos
Andinos, Amazénicosy Afroperuanos, Ambiente y Ecologia del Congreso dela Republica.
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sus propias instituciones, formas de vida y desarrollo econdmico dentro del
marco delos Estadosenque viven; dispone quelos pueblosindigenasy tribales
deberan gozar plenamente delos derechos humanos y libertades fundamen-
tales, sin obstaculos ni discriminacion,”Las disposiciones de este Convenio se
aplicaransindiscriminaciénaloshombresy mujeres de esos pueblos” (articulo
3). Asimismo, el Convenio 169/ OIT establece que los pueblos indigenas tienen
derechoa conservar sus costumbres e instituciones propias, con el limite que
éstasno sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistemajuridiconacional ni conlos derechos humanosinternacionalmente re-
conocidos (articulo 8). Este limite, también se impone cuando dichos pueblos
recurranasus métodos tradicionales parareprimir los delitos que cometansus
miembros (articulo 9)".

Otro aspecto importante normado por el Convenio 169/OIT es el relativo
ala consideracion de las costumbres o derecho consuetudinario, y las carac-
teristicas econdmicas, sociales y culturales de los pueblos indigenas cuando se
apliquelalegislaciénnacional a dichos pueblos, asicomo, cuando sus miem-
brosseanjuzgados porlasautoridadesy tribunalesnacionales. Enestesentido,
laadministracion dejusticia formal debera dar preferenciaa tipos de sancién
distintos del encarcelamiento (articulos 8.1, 9 y 10). Pero, también los pueblos
indigenas pueden iniciar procedimientos legales personalmente o a través de sus
instituciones representativas para asegurar el respeto efectivo de sus derechos.
En este caso, se debe garantizar, que los miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en los procedimientos legales, recurriendo
aintérpretes u otros medios eficaces (articulo 12).

Porsu parte,laDNUDPI, declara entre otros aspectos que “Todoslos
derechosyy las libertades reconocidos en la presente Declaracion se garantizan
por igual al hombre y a la mujer indigenas” (articulo 44). También, que “los
Estadosadoptaran medidas,juntoconlos pueblosindigenas, paraasegurar que
las mujeres y los nifios indigenas gocen de proteccién y garantias plenas contra
todaslasformasdeviolenciay discriminacién” (articulo22.2)y,quelos pueblos

17 Al respecto dice OIT: “Pueblos Indigenas y Tribales: Guia para la Aplicacion del Convenio
No 169 de la OIT”, en http:/ /www.oit.or.cr/mdtsanjo/indig/conten.htm.:“los pueblos indigenas y
tribales tienen el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, inclusivelosmétodos
alos que recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros,
enlamedida en que sean compatibles con el sistema jurfdico nacional y con los derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos. Los conflictos que puedan surgir de la aplicacién de estas
disposiciones deberdn de resolverse por medio de procedimientos establecidos ad hoc”.
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indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras insti-
tucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
précticasy,cuandoexistan, costumbres o sistemasjuridicos, de conformidad con
lasnormas internacionales de derechos humanos (articulo 34). De esta manera,
la DNUDPI al igual que el Convenio 169/ OIT, protege los derechos humanos
delas mujeresindigenas y fijacomo limite a los sistemasjuridicos indigenas, las
normas de derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Al tratar de determinar qué se entiende por derecho consuetudinario,
encontramos que no existe una definicién consensual entre los especialistas,
de alli que algunos optan por utilizar el término, costumbre juridica o legal,
derecho propio o sistema juridico alternativo. Asi, Almoguera, define la cos-
tumbre como un centro normativo empirico cuyo reconocimiento esta ligado
alatradicién querepresentay enlaque descansa'®. Un elemento caracteristico
de la costumbre segtin Almoguera y Diaz, es la repeticion de actos que se re-
monta a un tiempo anterior, y que se espera que se prolongue igualmente en
el futuro®. Mientras que para Yagtiez, la costumbre juridica es un modo de
proceder arraigado enla comunidad por su habitual observancia y que tiene
contenidojuridico. Es decir quelasreglas que integranla costumbre (derecho
consuetudinario) recaensobresectores delarealidad social que, deacuerdoalas
circunstancias delacomunidad encada tiempoy lugar, exigen o merecenuna
reglamentacionjuridica. Esto imprime alas reglasjuridicas de un caracter que
porejemplono tienenlos usos convencionales de cortesia, por grande que sea
suarraigosocial. Es poresto que Yagtiezsefialaque, “cuandouna personaactia
deconformidad conuna costumbrejuridica, de alguna maneralohaceconla
conviccion de que no debia haber actuado de otra forma y de que, silo hubiera
hecho, habriaincurridoenviolaciéndeunaverdaderareglade derecho””.

Stavenhagen, da una definicion mas completa cuando sefiala que el con-
cepto de derecho consuetudinario se refiere a un conjunto de normas legales
detipotradicional, noescritasnicodificadas, distinto del derecho positivo vi-
gente en un pais determinado. De esta manera, indica que este concepto puede
implicar que el derecho consuetudinario esanterior en términos histéricosal

8 ALMOGUERA, ]., Lecciones de Teoria del Derecho, Reus, Madrid, 1995, p. 263.

19 Ibid., p.263. Enel mismosentido DIAZ,E,, Sociologiay Filosofiadel Derecho, Taurus, Madrid,
1988, p. 32.

20 YAGUEZ, R., Una Teoria del Derecho: Introduccion al Estudio del Derecho, Civitas, Madrid,
1993, p.269-270.
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derecho codificado; pero también que puede coexistir con el derecho estatal.
Coexistencia que puedesignificar unaadaptaciéon mutuaobien puederepre-
sentar un conflicto entre sistemas legales o juridicos®. También indica, que a
diferenciadelassociedades complejascon Estado, el derecho consuetudinario
en las socieades tribales o menos complejas reviste una especial especificidad en
lamedida que no constituye una esfera diferente y auténoma de la sociedad;
porel contrariolojuridico se encuentrainmerso enla estructura social.

Dichoesto, hay que sefialar que muchos pueblosindigenasenel mundoa
pesar del graveimpacto delas politicas deasimilacion eintegracién homoge-
neizantes de los Estados han logrado preservar sus valores sociales, culturales,
espirituales, religiosos, instituciones y précticas consuetudinarias o derecho
consuetudinario. No obstante, el derecho consuetudinario indigena no es
estatico ni inmutable, pues si bien puede contener elementos cuyo origen
puede trazarse desde la época precolonial, también contiene otros de origen
colonial, y otros mas que han surgido enla época contemporénea®. Porlo que
Stavengahen dice:

“En todo caso, todos estos elementos constitutivos del derecho consue-
tudinario conforman un complejo interrelacionado que refleja la cambiante
situacionhistéricadelosPueblosIndigenas, lastransformaciones desuecolo-
gia,demografia, economia, y situacion politica frenteal Estadoy susaparatos
juridicos-administrativos”?.

Ensuma, la concepcion posmoderna del pluralismojuridico y el derecho
contribuyena estudiarlos sistemasjuridicos indigenas en uncontexto decam-
bio, continuidadesy discontinuidades. A propésitodel caso delos derechos de
las mujeres Awajtn se busca develar como el Derecho Indigena y el Derecho
Estatal seinterrelacionan, interactuan, mezclany superponen; y laapuesta por
el didlogointercultural, como el mecanismo paraabordarlas situaciones limite
entre sistemas juridicos.

2l STAVENGAHEN, R., “Derecho Consuetudinario Indigena en América Latina”, en Rodolfo
STAVENGAHENy Diego ITURRALDE (eds.), Entrela ley y la costumbre, 11 y IIDH, México,
1990. p. 29.

2 Ibid., p. 30.

5 Ibid.

2 Tbid., p. 31.
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3. COMPROMISOS CONTRA LA NO-VIOLENCIA HACIA LA
MUJER

En la Declaracién de Beijing de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer
de 1995-DB, los Gobiernos declaran estar convencidos que: “los derechos dela
mujer son derechos humanos” (DB. Parrafo 32). También, que “la igualdad de
derechos, deoportunidadesy deaccesoalosrecursos,ladistribucionequitativa
entre hombres y mujeres delas responsabilidades respecto dela familia y una
asociacién armoniosa entre ellos sonindispensables para su bienestary el de
su familia, asi como para la consolidacién de la democracia” (DB. Parrafo 15).
Igualmente, los Gobiernos declaran estar decididos a:

Prevenir y eliminar todas las formas de violencia contra las mujeres y las
nifias. (DB. Parrafo29)

Promovery proteger todoslos derechoshumanos delas mujeresy lasnifias.
(DB. Parrafo 31)

Sobre la violencia contra la mujer, la Plataforma de Accién de Beijing
indicaquelaviolenciacontralamujer violay menoscaba oimpidesu disfrute
delos derechos humanosy las libertades fundamentales®. También, destaca
quelasmujeresindigenas son particularmente vulnerablesalaviolencia®. En
esta linea, afirma que la violencia contra la mujer dimana esencialmente de
pautas culturales?.

5 Vis. Plataforma de Accion, Parrafol12: “La violencia contra la mujer impide el logro de los
objetivosdeigualdad, desarrolloy paz. La violencia contralamujer violay menoscabaoimpidesu
disfrute delos derechos humanos y laslibertades fundamentales. (...) Entodaslas sociedades, en
mayor o menor medida, las mujeres y las nifias estin sujetas a malos tratos de indole fisica, sexual
y psicolégica, sin distincién en cuanto a su nivel de ingresos, clase y cultura. La baja condiciéon
social y econémica de la mujer puede ser tanto una causa como una consecuencia de la violencia
dequeesvictima”.

% Vis. Plataforma de Accion, Parrafo 116: “Algunos grupos de mujeres, como las que perte-
necena grupos minoritarios, las indigenas, las refugiadas, las mujeres que emigran, incluidas las
trabajadoras migratorias, las mujeres pobres que viven en comunidades rurales o distantes, (...)
son también particularmente vulnerables a la violencia”.

7 Vis. Plataforma de Accién, Parrafol18: “La violencia contra la mujer es una manifestacion
delasrelaciones de poderhistéricamente desiguales entre mujeres y hombres, que han conducido
ala dominacién de la mujer por el hombre, la discriminacién contra la mujer y a la interposicién
de obstaculos contra su pleno desarrollo. La violencia contra la muijer a lo largo de su ciclo vital
dimana esencialmente de pautas culturales, en particular delos efectos perjudiciales de algunas
précticastradicionales o consuetudinarias y de todoslos actos de extremismorelacionadosconla
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En consecuencia, los Gobiernos se comprometena “condenarla violencia
contra la mujer y abstenerse de invocar ninguna costumbre, tradicién o con-
sideracion de carécter religioso para eludir las obligaciones con respectoa su
eliminacion que figuran en la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia
contralaMujer...” (Plataforma de Accién, Parrafo 124 a). Asimismo, a adoptar
medidas para garantizar a la mujer igualdad de acceso y la plena participacién
enlasestructuras de poder y enlaadopcién de decisiones, entre ellas, “ Alentar
una mayor participacién dela mujer indigena enla adopcién de decisiones a
todoslosniveles” (Plataforma de Accion, Parrafo190 g).

Sobre la violencia en nombre de la tradicion, en el Informe “Mairin Iwanka
Raya, Mujeres Indigenas Confrontan la Violencia”, del Foro Internacional de
Mujeres Indigenas-FIMI, las mujeres indigenas desafian la falsa dicotomia
derechosvsculturay demandanel cese delos abusos alos derechos humanos
contra las mujeres dentro de la lucha por derechos de los Pueblos Indigenas
como grupo. Enfatizan que no existe una “cultura” que se apoye enlas causas
de la violencia contra las mujeres, sino mds bien en précticas y normas que
nieganalas mujereslaigualdad de género, educacion, recursos, poder politico
y social. En suma, sostienen que “aligual que cualquier otra cultura, algunos
aspectos de las culturas indigenas pueden promover los derechos de las mujeres
y ciertos aspectos pueden tender a violar esos derechos”*.

En el caso peruano, jcudnto se ha avanzado en el cumplimiento de los
compromisos derivados de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer de 1995,
Beijing +5, Beijing +10y Beijing +15 relativos alos derechos de las mujeres
indigenas? A este respecto, el Texto Unico Ordenado de la Ley 26260, Ley de
Proteccion frente a la Violencia Familiar, Decreto Supremo N° 006-97-JUS y
modificatorias, definelaviolenciafamiliarcomo“cualquieracciénuomision

raza, el sexo, el idioma o la religién que perpettian la condicion inferior que se asigna a la mujer
en la familia, el lugar de trabajo, la comunidad y la sociedad. La violencia contra la mujer se ve
agravada por presiones sociales, como la vergiienza de denunciar ciertos actos; la falta de acceso
de la mujer a informacion, asistencia letrada o proteccién juridica; la falta de leyes que prohiban
efectivamente la violencia contra la mujer; el hecho de que no se reformen las leyes vigentes; el
hecho de que las autoridades ptiblicas no pongan el suficiente empefio en difundir y hacer cum-
plirlas leyes vigentes; y la falta de medios educacionales y de otro tipo para combatir las causas y
consecuencias de la violencia...”

% FIMI, Informe complementario al estudio sobre violencia contra las mujeres del Secretario
General de las Naciones Unidas, “Mairin Iwanka Raya, Mujeres Indigenas Confrontan la Violen-
cia”, 2006, p. 32.
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que cause dafiofisico o psicolégico, maltratosinlesion, inclusivelaamenaza
ocoaccién gravesy/oreiteradas, asicomolaviolenciasexual...” (articulo2).
Lacriticasustantivaqueseformulaaestanormativaesqueestasconductasno
hansidotipificadascomodelitos; por tanto, la sancionefectiva operacuando
laviolencia derivaenundelito delesiones. Circunstancia que constituye una
barrera para el acceso a la justica y ubica a las mujeres en una situacién de
grave indefension. Conlanueva Ley 29819, Ley de Feminicidio que modifica
el articulo 107 del Cédigo Penal, si bien el feminicidio deja de ser un hecho
deviolencia intrafamiliar normado porla Ley 26260, se incorpora dentro del
Cédigo Penal dentro del delito de parricido, no como un delito auténomo. Por
otra parte, queda circunscritoal &mbito familiar y de las relaciones de pareja,
cuandoel feminicidio es el homicidio delas mujeres por razones de género®.

La Ley 26260 establece que es politica ptblica permanente del Estado la
lucha contra toda forma de violencia familiar. Entre otras acciones que deben
desarrollarse se encuentra laimplementacién de acciones de prevenciény
atencién de la violencia familiar enlas zonas rurales del pais (articulo 3.h). Un
vacionormativo tiene que ver con la falta de definicién de los mecanismos de
coordinacion entre la Justicia Nacional y la Justicia Indigena para efecto dela
protecciondelasmujeresindigenasfrenteala violenciafamiliar.

Porotra parte, la Ley delgualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hom-
bres, Ley 28983, aprobada el 2007, establece el marco normativo, institucional
y depoliticas ptblicasenlos &mbitos nacional, regionaly local, para garantizar
amujeresy hombres el ejercicio de sus derechos alaigualdad, dignidad, libre
desarrollo, bienestary autonomia, impidiendola discriminaciénen todaslas
esferas de su vida, ptblica y privada, propendiendo a la plena igualdad (articulol).

De conformidad con la Convencion Para la Eliminacion de Toda Forma
de Discriminacion Hacia la Mujer-Convencién CEDAW, ratificada por el
Estado peruano mediante Resolucién Legislativa N° 23432 y la Constitu-

#Vid. Ley 29819 Modifica el Articulo 107 del Cédigo Penal. Parricidio/Feminicidio, “El
que a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, o a quien es o ha sido
sucényuge, su conviviente, o con quien esté sosteniendo o haya sostenido una relacién analoga
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afos.

La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afios, cuando concurran cualquiera
de las circunstancias agravantes previstas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo108.

Sila victima del delito descrito es 0 ha sidola conyuge o la conviviente del autor, o estuvo ligada
aél por unarelacién analoga el delito tendrd el nombre de feminicidio”.
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cion Politica; la Ley 28983, define la discriminacién como cualquier tipo de
distincion, exclusién o restriccién, basada en el sexo, que tenga por objeto
o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos delas personas, independientemente de su estado civil, sobrela
base delaigualdad entrela mujer y elhombre, delos derechos humanos y las
libertades fundamentales enlas esferas politica, econémica, social cultural o
encualquier otra (articulo 2).

LaLey 28983 se basa enlos principios fundamentales deigualdad, respeto
porlalibertad, dignidad, seguridad, vidahumana, asicomo el reconocimien-
to del caracter pluricultural y multilingtie de la nacién peruana. Asimismo,
establece que el Estado impulsa la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, considerando entre otros principios: “El respeto ala realidad pluri-
cultural, multilingtie y multiétnica, promoviendolainclusiénsocial, la inter-
culturalidad, el didlogo e intercambio en condiciones de equidad, democracia
y enriquecimiento mutuo” (articulo3).

El Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social-MIMDES cuenta con el Plan
de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Varones 2006-2010 y el Plan
Nacional contrala Violencia haciala Mujer 2009-2015. EIMIMDES sefiala
que en los dltimos cinco afios, se ha fomentado el acceso de la mujer rural a
sus documentos de identidad, recursos productivos, financieros, tecnolégicos,
atitulosdepropiedad delatierra, y seesta visibilizando-progresivamente-su
situacion de jefa de hogar con responsabilidad en la manutencion familiar,
surol productivo, su capacidad emprendedora y su aporte ala economiay al
Producto Bruto Interno nacional®. Pero indica que atin persiste la situacion
deindocumentacién en varios miles de mujeres indigenas y amazonicas, a
pesar deladecidida accion gubernamental y delasociedad civil, se mantiene
la precariedad del empleo rural, y hay unbajo porcentaje de mujeres con titulo
de propiedad de tierras agricolas y viviendas rurales™.

Por consiguiente, se percibe que no hay avances significativos en materia
deigualdady equidad de género, el reconocimiento de derechos delas mujeres
indigenas se deriva de un marco normativo general que no visibiliza su situa-
cién de especial vulnerabilidad.

% MIMDES, Sistematizacion Foro, La Mujer Ruralen las Politicas Piiblicas, Octubre 2009, p. 8-9.
3 Ibid., p. 9.
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4. APROXIMACION A LAS RELACIONES DE GENERO ENTRE
LOS/LAS AWAJUN

4.1. Quiénessonlos/las Awajtn

Entrelos/las Awajtn se danlas siguientes denominaciones y autodeno-
minaciones: Aents (“gente”), Aentsu, Aguajun, Aguaruna, Ahuajun, linia
(“nosotros” y “nuestro”). Enlarelacion cotidiana, la identificacién se establece
conunaespecie de saludo que danelsignificado delinia (“es delos nuestros” o
“somos los mismos”). Esto opera en los términos siguientes: Witjai (“soy yo”)
llamado y pregunta. Pataiieitjai (“soy familia”) respuesta obligada.

Las investigaciones lingfiisticas, antropoldgicas e histéricas dan cuenta que
el pueblo Awajtn pertenece a la familia etnolingiiistica Jibaro. Los grupos étni-
cos Awajun, Achuar, Wampis y Candoshi del Pertiy Shuar del Ecuador forman
parte de la familia ling{iistica Jibaro. Cuandolas/los Awajtn se autodefinen
indican: “yosoy Awajun”, “yo pertenezco al pueblo Awajin”, “yo pertenezco
al puebloJibaro”. Afirmandosucondicién de persona Awajun, perteneciente
alaetnia Awajtin del pueblo Jibaro. Pero es muy comtin, que en determinados
contextos recurranal término pueblo para afirmar su condicién de pueblo ante
el Estado Nacion. El pueblo Jibaro ocupo ancestralmente un extenso territorio
entre las fronteras de Pert y Ecuador, los Awajin atribuyen este hecho a su
fuerza guerrera.

Enlos tiempos de conflicto y guerra nuestros ancestros afrontaban la de-
fensadel grupoenformaorganizada. (E3)

Ellider Pamuk o Waisam convocaba a un Ipaamamu para organizar al grupo
y enfrentar a los enemigos. (E10)

La historia del pueblo Jibaro, comprende una serie de sucesos que infor-
man de sus levantamientos contra los intentos de los espafioles de someter el
territorio Jibaro a la administracién de la Corona espafiola, y resistencia al
establecimiento de la Mision Jesuita. Posteriormente, la constitucion de las
Reptblicas de Perti y Ecuador fragmento e incorporo el territorio Jibaro, a
los nacientes Estados Nacién. Durante la Reptblica, los Jibaros se opusieron
a todo tipo de colonizacion. Recién en el afio 1947 formalmente se establece
entre los Awajin del Amazonas el Instituto Lingiiistico de Verano-ILV y en
19491aOrdenJesuita.
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El pueblo Jibaro se ubica en las Regiones de Amazonas, Cajamarca, Loreto
y San Martin. En particular, son 168 las Comunidades Nativas pertenecientes
alaetnia Awajin -enadelante pueblo Awajin- ubicadasenlas provinciasde
Bagua y Condorcanqui de la Region Amazonas. Las Comunidades Nativas
ocupan casi el cincuenta por ciento del drea geogréfica de la Region Amazo-
nas™. Estas Comunidades seencuentranentrelas margenes delas cuencas de
los rios Chiriaco, Marafién, Cenepa, Nieva, Dominguza y Santiago.

Los/las informantes sefialan que el pueblo Jibaro tradicionalmente resolvia
problemas politicos, sociales y familiares en torno a dos instituciones ancestra-
les el Ipaamamu y el Untsumat. ElIpaamamu, significa Ipaama —entre todos,
Mamu- vencer®. Por su parte, el Untsumat o Untsumamu, significa UNTSU
-entre todas, Mat- atacar. Mediante el Untsumat las mujeres Awajtin se auto-
convocabanoinvitabanparaayudarseenel cultivodelatierraochacra, siem-
bra, deshierbey cosecha. Laconvocatoria se promovia desde el dmbito familiar.
En el Untsumat las mujeres compartian el masato y la comida. Con el tiempo,
estainvitacion entre mujeres se fue ampliando para solucionar los problemas
internos que se dan en la comunidad o la familia; organizar la celebracién de
matrimonios; y hacer comidas.

Actualmente, las Comunidades Nativas Awajin de la Regién Amazonas
estan organizadas en Consejos, Centrales y Federaciones: CAH, OCCAAM,
ODECOFROC, ODECUAC, ODECINAC, FAD, FECONARIN y FE-
CAS. A su vez estas organizaciones estan articuladas a instancias organizativas
regionales:la Organizacién Regional delos Pueblos Indigenas dela Amazonia
del Norte del Pera-ORPIAN y la Coordinadora de Comunidades y Pueblos
Awajun*. Estas organizaciones estan dirigidas porlos hombres Awajtinylas
mujeres estdnrepresentadas a través de una Secretaria ala cual se denomina
indistintamente, Secretaria de la Mujer, Secretaria de Asuntos de la Mujer,

32INEI, II Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia Peruana, 2007. Resultados Defini-
tivos, Lima, 2008.

¥ Ipaamamu, institucion fundamental fue la rectora del campo politico, religioso, econémico,
trabajo en grupo, ayuda mutua, conquista de nuevas tierras y también del matrimonio. No obstante
ser una institucion liderada y dirigida por los varones, las mujeres participaban ayudando a los
hombresen guerramediantela preparacién delosalimentos y elmasato (bebida elaborada porlas
mujeres Awajinabasedeyuca).

% La Coordinadora de Comunidades y Pueblos Awajun se ha consituido en el 2010 enun
contexto de diferencias internas entre organizciones, que expresanla dindmica delos cambios que
sevanoperandoaliinterior dela cultura.
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y/oSecretariade Asuntos Femeninos. Estas Secretariasintegranel Consejo
Directivo de las respectivas organizaciones.

Los/lasinformantes, coinciden enafirmar, quea pesar delainfluencia dela
cultura occidental y laadopcién de nuevas formas de organizacién el Ipaamamu
y el Untsumat siguen vigentes.

El Ipaamamu (...) es una invitacion, un llamado a todos los lideres de las
cuencas para organizarse, tomar acuerdos y resolver problemas o conflictos,
afrontar un problema entre todos (E1)

Hoy existen, Federaciones de Comunidades Nativas por cuencas, Comu-
nidades Nativas, Comedores Infantiles, Club de Madres, etc. (E2)

Hoy a pesar de todos los cambios el [paamamu sigue vigente, en el &mbito
comunal y multicomunal del pueblo Jibaro. (E5)

Es una invitacién Untsumamu, que se da en el &mbito familiar para solu-
cionar un problemainterno delacomunidad olafamilia; pararealizaralguna
actividad: una pesca familiar o comunal, una fiesta, una ceremonia de matri-
monio, compartir una comida, etc. (E8)

Cuando las mujeres Awajtn reflexionan en torno a su participacién enla
toma de decisiones al interior de la familia, la Comunidad y la Federacion,
coinciden en afirmar que el didlogo y las decisiones conjuntas entre mujer y
hombre operan a nivel familiar, “Mujer y hombre dialogan y ambos toman las
decisionessobreel cuidadoy educacién deloshijos, actividadesarealizar den-
tro del hogar o fuera de ella para el sostenimiento de la familia” (E2). Mientras
que en el &mbito comunal y federativo mayormente son los hombres los que
toman las decisiones y las muijeres se sienten olvidadas por las Federaciones.

Mayormenteloshombres tomanlas decisiones y las mujeresaceptanaun-
que no estén de acuerdo. (E6)

Las mujeres nos sentimos olvidadas por las Federaciones porque nuestra
opinién no cuenta y no tenemos las mismas oportunidades que tienen los
hombres. (E4)

Enelafio20031as mujeres Awajtindel Alto Marafiondecidencrearla
primera organizaciéon de mujeres Awajan, Federacién de Mujeres Aguarunas
del Alto Marafiion-FEMAAM, con el objetivo de defender los derechos de las
mujeres Aguarunas y promover su desarrollo sostenible con identidad (me-
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dicina tradicional, artesania, valoraciéncultural y economia solidaria) desde
un enfoque del buen vivir-vivir bien. FEMAAM busca la revaloracion y el
empoderamientodelamujer Awajunentodoslosaspectos desuvidapersonal
ysocial, encondiciones de equidad™®.

4.2. Dinamica de género entre los/las Awajin

Sobre la cultura Awajun, Bant define los principios que constituyen los
fundamentos del sistema de género Aguaruna tradicional: 1) la forma social
deacceso alos recursos y del control sobre los medios de produccién esta de-
terminada por el género. Esto significa que las mujeres estan separadas dela
produccién de los medios de trabajo. 2) La distribucion de la fuerza de trabajo
delosmiembrosdelasociedad siguelaslineasde“ladivisiénsexual del traba-
jo”. Las mujeres se especializan en actividades relacionadas a “dar vida” (crianza
dehumanos, animalesy plantas) y loshombresenactividadesrelacionadasa
“tomar vida” (tumbar drboles, cazar, hacer guerra). 3) La forma social de la
circulacion y distribucién de los productos del trabajo es un intercambio entre
productos masculinosy femeninos, enqueloshombresdistribuyensus produc-
tosentre un grupoamplio de parientes inclusivos, su(s) esposa(s) e hijos, y las
mujeres entre su esposo y sus hijos, resultando un intercambio no equitativo
enla unidad productiva minima. Estos principios funcionan como las relacio-
nes de produccién dela unidad minima matrimonial o familiarintegrada por
las categorias culturales de “hombre” y “mujer”. Pero, también son al mismo
tiempo principios organizativos més generalizados en la sociedad y constituyen
unacondicionparalaexistenciay reproducciondel sistema de parentesco®.

Ahora bien, las investigaciones sobre los Awajtin, dan cuenta de la situa-
cién vulnerable delas mujeres Awajtin ante la situacién econémica y politica
cambiantes. A este respecto, segin Brown, a las mujeres no se les ofrece una
participacion compensatoria en el nuevo sistema. Aqui, nos dice podria estar
laexplicaciéndelagranincidenciadesuicidios entrelas mujeres”. Sobreeste

% Vis. http:/ /femaam-imaza.blogspot.com/

% BANT, A., “Parentesco, matrimonio eintereses de género en unasociedad amazénica: El
caso Aguaruna’, Amazonia Peruana, Tomo XII, nam., 24, CAAAPE Lima, 1994, p. 979.

% BROWN, M., The dark side of progress: suicide among the Alto Mayo Aguaruna. 44" Int. Cong,.
of Americanists, Manchester, Syposium: Inter-ethnic relations and cultural adaptation among the
Shuar, Achuar and Canelos, Quichua, 1982.
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mismo tema Bant, desde el andlisis de los intereses de género y lanegociacion,
sefialaquelasmujeresdisponenderecursosparaser tomadasencuentay ejercer
presién en los procesos de decisién. Existen, segtin Bant, indicios de que la
amenaza desuicidio es unmedio femenino de ejercer presion sobrela unidad
marital y sobre la relacién con los parientes cercanos masculinos, a fin de lo-
grar unajusteadecuado dela situacién personal de una mujer, generalmente
la aceptacion de sus parientes masculinos de su resistencia a estar casada, su
pedido dedivorciarse olacancelacién delasintenciones del marido de tomar
una segunda mujer. En suma, el intento de suicidio podria ser considerado un
importante mecanismosocial, por medio del cuallas mujeres Aguarunasentran
en el dmbito de las decisiones politicas en una sociedad en la cual la mayoria
de las decisiones politicas estin dominadas por los hombres®.

También, sostiene Bant, quelasmujeres practicanvariasformasderesisten-
cia y mantienen las llamadas “éreas de autonomia”, esferas y /o actividades enlas
cuales las mujeres tienen poder de decisién y sus intereses llegan a influenciar
substancialmentealgunos procesosdedecision, comoporejemploenelcampo
delaagriculturadesubsistencia. Ladivisionsexual del trabajoenlasociedad
Aguaruna ubica alas mujeres en el centro de la produccion agricola y surol
prominentedeexpertaenestecampohaceaceptablequelasproductorastomen
decisionesrelacionadasalaproducciénagricolaenunarelativaautonomfa®.

Noobstante, Bant expresa sus dudas, hasta qué puntolas mujeres indige-
nashanlogradomejorarsuposiciondentrodesusociedad atravésdesularga
historia. Pueslasinvestigaciones desdela perspectiva tradicionalista y delos
varonessobrelasrelaciones sociales dentro delas sociedades indigenas dela
selvano se han planteado esta pregunta. Por tanto, afirma que posiblemente
lasmujeres Aguarunashanlogradocambios positivosenelsistema de género
mediante estrategias colectivas enel proceso de negociacion, asi como también
es posible que ellas luchen por conservar ciertos componentes de sus condi-
ciones dentro del sistema de género en una sociedad en proceso de cambio™®.
Si bien las afirmaciones que da Bant, no pueden ser concluyentes porque es
necesario profundizar masel conocimientosobrelasrelaciones de géneroentre
los Awajun, llama la atencion sobre el hecho de reconocer la existencia y el

% BANT, A., op.cit, p. 90-94.
¥ Ibid., p. 95.
2 Tbid., p. 97.
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potencial delas mujeresenlos procesos de negociacion que dansignificadoa
las relaciones sociales.

Astilas cosas, en el trabajo de campo los/las informantes dan cuenta que
enlacultura Awajindesdeel nacimientose determinalascaracteristicasdela
identidad femenina y masculina, asignando roles, responsabilidades y oportu-
nidades, diferentes para hombres y mujeres, y define las relaciones sociales y
culturalesentre mujeres y hombres, entrenifias y nifios.

Cuando era nifia mi madre me llevaba a la chacra y yo tenfa que hacer las
mismasactividades que mimama hacia. (E4)

Me di cuenta que era nifio por las actividades diferentes que hacen los
hombres y las mujeres, mi padre me llevaba con él cuando iba a cortar lefia,
cuandoiba a pescar y cuando iba cazar al monte, mientras que mi hermanita
ayudabaami mama. (E1)

Un aspecto clave en la construccion de la identidad de género desde la
visiony los valores dela cultura Awajtn viene dado porla vigencia deimpor-
tantes personajes miticos, Bikut (hombre con gran vision, disciplina, guerrero,
quien estableci6 las normas de conducta a ser respetadas por todos, hombres
y mujeres Awajin); Etsa (hombre de gran poder, cazador y pescador) Yampan
(mujer trabajadora, limpia, y responsable de su hogar y su chacra) y Nugkui
(mujermuy poderosa, generadora de viday alimentos, y con granconocimien-
to del valor delas plantas). Estos personajes miticos definenlosroles de género
asignadosamujeresy hombres, einfluyenenlas condiciones, oportunidades
y desarrollo personal de las mujeres y los hombres Awajtn. De tal forma, que
el hombre busca el alimento y la mujer cocina; el hombre construye la casa
y lamujer cuida la casa; el hombre prepara la tierra para la chacra y la mujer
siembra, deshierba, cosechala yucay preparael masato;elhombre haceitipak,
wampas, etc, y lamujer hacela cerdmica.

Pero también, mujeres y hombres desarrollan actividades complementarias,
ambos sonresponsables dela educacién de los hijos e hijas, curan con medicina
tradicional, hacen Ipaamamu. No obstante, no se puede dejar de mencionar
los aspectos conflictivos presentes también en las relaciones de género, como
ya se menciond, existe una mayor participacién de los hombres en el espacio
publico y toma de decisiones; mientras las mujeres tienen muy pocas opor-
tunidades de participacién en dambitos que trascienden su espacio familiar, la
Comunidad ylaFederacion.
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La cultura occidental impacta en las relaciones de género y la posicion de
mujeres y hombres. Entre los factores més influyentes se encuentran el econé-
mico, educativo, religiosoy lamigracion.

Lainfluenciadelaculturaoccidental hamodificado nuestras costumbres,
laforma del matrimonio, antes elhombre podia tener dos o tres mujeres por-
que demostraba ser buen marido, trabajador, cazador y pescador, hoy muchos
hombresno tienen estas virtudes pero quieren tener mas mujeres. Igualmente,
antes el matrimonio era por las virtudes del hombre o de la mujer, hoy los
matrimonios son por simpatia no importa si el hombre o la mujer son irres-
ponsables, laconsecuenciaeslaincomprensionfamiliar. (E8)

Laeducacion, lamedicina occidental, y lareligion han cambiadonuestras
actitudes y précticas, algunos no queremos hablar Awajtn, muchas veces pre-
ferimos la medicina occidental y no aplicamos nuestra medicina tradicional,
yoptamos porseguirotras creenciasreligiosas. (E1)

También, los programas de intervencion de las ONGs con proyectos
productivos, infraestructura, capacitacién y empoderamiento de la mujer
Awajltin, estanincidiendoenlas transformaciones delasrelaciones de género.
Los factores de orden politico, econdmico, ambiental y los medios de comuni-
cacion en los altimos afios han incrementado su impacto, como la presencia de
movimientos politicos nacionales, empresas extractivas de recursos naturales,
laextensiéndelaslineas detelefonia, radio, television, etc. A esto seagrega, el
incremento dela participacion delas organizaciones Awajuny de FEMAAM
enel espacio publico local, regional, nacional e internacional, un caso emble-
matico: La Movilizacion politica Awajiin, El Baguazo, 2009 por la derogatoria
de un conjunto de Decretos Legislativos aprobados en el gobierno del Presi-
dente Alan Garcia que afectaban directamente la integridad de los derechos
territoriales de las Comunidades Nativas.

5. JUSTICIA AWAJUN,VIOLENCIADEGENEROE
INTERLEGALIDAD

La “violencia de géneroen nombre dela tradicién” término adoptado por el
FIMly lasnuevasformasde violencia derivadas de factores externos (politicos,
econdmicos, ambientales, et.) ubican a las mujeres, nifias y nifios Awajtin en
una posicién vulnerable de indefension; entre los casos graves se encuentran
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el suicidio, la violencia familiar y la violacién sexual. ; Como seresuelven estos
casos?, ; Cudlessonsuslimites?y ; Comolasmujeres Awajinestanenfrentando
los casos de violencia de género?

A esterespecto, el pueblo Awajtin preserva su propiosistema deadminis-
tracién dejusticia, derecho propio o derecho consuetudinario; el mismo opera
dentrodeldmbito del territorio delas Comunidades Nativas Awajtn, “nosotros
tenemos nuestrajusticia, connormasy procedimientos, sancionamos a quienes
violanlasnormas porque rompe laarmonia y pazenlafamilia, entre familias
y afectala vida comunal” (E10) “Nosotros somos ciudadanos peruanos pero
pertenecemos a una cultura diferente con un Derecho y un Sistema de Justicia
propia” (E15)

La Justicia Awajtn se desarrolla en tres niveles: el clan familiar, la Comu-
nidad Nativa, y la Cuenca, en este tltimo, intervienen las Federaciones de
Comunidades Nativas. En el caso particular de la Cuenca del Alto Marafién
rige desde hace mas de tres décadas la Administracion de Justica Awajtn del
Alto Marafion-ADJA, tiene un Juez Awajin nombrado por las Comunidades,
administrajusticiaconformeal Derecho Awajinylosacuerdosseasientanen
un Libro de Actas. La ADJA coordina conlos Jefes o Apus de las Comunidades
yensucaso,conlosPresidentes delasFederacionesde Comunidades.

La Justicia Awajin que aplicamos enlas Comunidades y en ADJA se basa
envarios principios quelos Apusdelas Comunidadesy el Juez Awajin deben
velar que sigan vigentes en la solucion de los problemas sociales: paz social,
orden, disciplina, respeto, armonia y equilibrio. (E6)

Segin Majamptey otros,los Awajin culturalmente atribuyenala presen-
ciadeespiritus malignos que seapodera delas personas, lacomision de actos
contrariosalasnormas dadas por Bikut.

Enla cultura Awajin todos nacemos limpios, puros, sin querer hacer nin-
ginmal, enarmonia con nuestro medio ambiente; pero siempre hay espiritus
negativos machin que seapoderan de nosotros y nos hacen obrar mal, nos hacen
cometeractosencontradenuestroshermanosynuestramadrenaturaleza®.

Ante un acto que vulnera la paz y la armonia social, los Awajtn indican
queel objetivo eslograr surestablecimiento. Eneste proceso, se busca el bien

# RUBEND.,E,MAJAMPTEy GUERRERO, N.,“Perspectivasenlabtisquedadel didlogo
y coordinacién jurisdiccional desdelajusticia Awajin”, ponencia RELAJU, Cajamarca, 2009, p.3.
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tanto de la victima como del victimario, “...uno de los principios en nuestra
administracién dejusticia eslarestauracion delaarmonia entrelas partes del
proceso con lacomunidad. Es decir hay una preocupacién del jefe de la comu-
nidad en donde participan todos los comuneros buscando encontrar el mejor
remedionosolo parala victima sino también para el victimario”*.

Los Awajiinasumen que existe una responsabilidad comunitaria, se trata
de recuperar a las personas que han cometido un error, “... creemos en la
recuperacién de las personas que cometen errores, creemos que si podemos
ayudar a nuestros hermanos que han sido poseidos por espiritus negativos; en
donde es responsabilidad de toda la comunidad la mejoria y solucién de las
controversias de nuestros hermanos”*.

Forma parte de la concepcién de Justicia Awajin que ante un acto con-
trario a los principios de paz y armonia social, el fin no debe ser la venganza
sinoayudaraencontrarla vision y restaurarlaarmoniasocial. ParaMajampte
y otros, aqui podria estar parte de la explicacién del por qué algunas mujeres
Awajin que denunciancasos de violaciénalalibertad sexual antelajurisdic-
cién ordinaria, acaban desistiendo de la misma:

“...lavictima ... entiende que su hermano ha cometido un error y no debe
buscar venganzasino debe buscar ayudarloaencontrarsu vision;es porelloque
enlapractica podemos encontrar muchos casos de violacion alalibertad sexual
enlajurisdiccion ordinaria, en dondelas propias mujeres al ver que su hermano
estd en desgracia enla cércel, desiste de continuar con el proceso penal, porque
consideraqueel finno esla venganzasinolareparacién delhechoy quealavez
suhermano que hacometidoel error pueda continuar consu vida”*.

En el desarrollo dela investigacién no se pudo determinar las causas del
desistimiento; el nimero de casos en que se da; el nimero de casos denuncia-
dos ante la Jurisdiccién Awajtn y los casos denunciados ante la Jurisdiccion
Ordinaria; y hasta qué punto la defensa de la victima, (venganza familiar) no
se aplica porque prima el principio de recuperacién de la persona que ha co-
metido el error. Pero, si los/las informantes sostenian que la venganza familiar
seguiavigente, dependiendo decadacaso podia producirsealolargodelos

# Ibid,, p. 6.
% Tbid.
# Tbid.
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afos. Enotraspalabras, lareacciondedefensa delavictimanonecesariamente
era inmediata.

Antelaidentificacién por parte de FEMAAM, de varios casos de afectacion
y privacion a las mujeres de sus derechos en ADJA por violencia de género
(sanciones débiles, incumplimiento delassanciones, falta dereparaciones, etc.)
FEMA AM decide tramitar su reconocimiento oficial como “Defensoria Comu-
nal Indigena” ante el Ministerio de la Mujer y el Desarrollo Social- MIMDES.
Conesta personeria juridica, FEMAAM empieza a promover el acceso de las
mujeres, las nifias y nifios Awajtn a la justicia. Para este efecto, presta entre
otros servicios: reconocimiento de los hijos; pension de alimentos; reparto de
bienes divisiones en caso de separacién; denuncias por violencia familiar; y
denuncias por violacién sexual. FEMAAM prioriza los casos de violencia de
género. Este hecho muestra la apropiacién de los valores del sistema juridico
de derechos humanos por parte de las mujeres miembros de FEMAAM. Un
sector importante de mujeres busca enlajurisdiccién ordinarialajusticia que
no encuentran en ADJA. Igualmente, en su accion politica develan estar deci-
didasa continuar luchando porla afirmacién de su presencia y participacion
enla toma decisiones que inciden en su vida familiar, comunal y organizativa,
“estamos decididas a ejercer nuestros derechos y asumir nuestras responsabi-
lidades” (E16).

Eneste escenariojuridico-social se producen desencuentrosentre ADJAy la
Justicia Estatal, porla demanda de ADJA de administrar justicia sin injerencia
delajurisdicciénordinariay exigenquesusresolucionesseanrespetadas porla
Justicia Estatal. Otro desencuentro, opera entre ADJA y la Defensoria Comu-
nalIndigena-FEMAAM, para AD]J A la Justicia Awajinno debe fragmentarse
ni perder autonomia frente a la Justicia Estatal; pero desde la percepcion de
FEMAAM las mujeres Awajan tienen derecho a acceder a la justicia no sélo
en las instancias de Justicia Awajin sino también del Estado, en particular
cuando no encuentran justicia. También, se produce un desencuentro entre
las Federaciones Awajtiny la Defensorfa Comunal Indigena-FEMAAM, desde
la visién de las Federaciones el pueblo Awajin debe fortalecer su Justicia de
acuerdo consu Derecho Propio; mientras FEMA AM expresa su desconfianza
en ADJA. Por tltimo, se da un desencuentro entre la Defensoria Comunal
Indigena-FEMAAM vy la Justicia Estatal, pues las mujeres que recurren a la
jurisdiccidnordinariaencuentranqueesteescostoso, el procesotomamucho
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tiempo, y porpartedelasautoridadesjudicialesnohayunacomprensiéonsobre
la realidad cultural Awajin y sus derechos.

6. A MANERA DE CONCLUSION

Cuando los/las Awajtin reflexionan sobre los espacios tradicionales de poder
yautoridad dela mujer y elhombre, reafirmansuidentidad cultural; valoran
el rol de la mujer y el hombre dentro de la sociedad Awajin; confirman que
las mujeres y los hombres podian mediante el toe y otras plantas sagradas,
adquirir podery sabiduria; y reafirman que las mujeres y hombres poseen co-
nocimientos experiencias, habilidades y sabidurias que enriquecen y fortalecen
al pueblo Awajtn.

Las mujeres y hombres, perciben que para mejorar sus niveles de impli-
cacion en la vida politica, social y cultural de la sociedad, y participar en las
instancias de toma de decisién en el &mbito local, regional y nacional, es nece-
sariosuperaraquellasdebilidades, quehastaahoranohan permitido construir
relaciones de equidad de género y justicia dentro del conjunto de la sociedad
Awajan; y encuentran en su historia, cultura, y conocimientos, las fortalezas
para alcanzar este fin. Esto no implica aceptar toda tradicién o costumbre que
signifique desigualdad y violencia para las mujeres.

Dondelatradiciénylacostumbresignifican desigualdad y violencia para
las mujeres, nifias y nifios; las mujeres Awajin demandan la necesidad de
cambiar y modificar dicha tradicién y costumbre, y su derechoalapazyauna
vidasin violencia. (E16)

Entre los/las Awajtn hay una gran preocupacion por establecer mecanismos
internos de coordinacién entre las distintas instancias de administracion de
justicia y/o solucion de los problemas sociales: Comunidades Nativas, ADJA,
Federaciones, Defensoria Comunal Indigena-FEMA AM, Rondas Campesinas,
etc.

Necesitamos un dialogo sincero entre Awajtinsobre cémo funciona nuestra
Justicia, los problemas que hoy enfrentamos. Muchos agentes externos intervie-
nen, Poder Judicial, Ministerio Pablico, Policia Nacional, Rondas Campesinas,
ONGs. Qué y como queremos que se resuelvan los conflictos sociales en el
futuro. Cada Comunidad tiene su Reglamento Interno que normala Justicia,
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las Federaciones también. ADJA, FEMAAM. Las ONGs capacitan en derechos
humanos. Lo hace también la Defensoria del Pueblo. Necesitamos fortalecer
nuestra Justicia Awajin propia como instrumento de paz y justicia para todos,
hombres y mujeres. (E13)

Pero también, los/las Awajtin asumen la importancia de avanzar hacia un
didlogointercultural, directoy sinceroentre todoslos sistemas deadministra-
cion dejusticia.

Una de las primeras conclusiones que puedo dejar es que hoy debemos
tener undidlogoabierto directoy sincero de todoslos sistemas deadministra-
cién dejusticia y seempieceaimplementar politicasinterculturales concanales
validos de participacion. Considero que ya sabemos donde estamos y cuél es
elsiguiente pasoadar®.

Ensuma,laaproximaciénalasrelaciones de géneroentrelos/las Awajin
de Amazonas aporta interesantes elementos sobre cémo se desenvuelven estas
relaciones y como avanzar hacia relaciones de géneros mas equitativas y justas
enlasociedad Awajtinen uncontexto deinteraccién entre el Derecho Estatal
y el Sistema de Justicia Awajtin. Enun procesoimportante de apropiacion de
principiosy categorias del sistema de derechoshumanos, noexentode tensio-
nes, enparticularantelos casos de violencia de género.Situacioneslimite que
medianteeldialogointercultural,es posibleencontrarel caminoparaconstruir
una sociedad nacional inclusiva, respetuosa de la diversidad cultural y garante
de los derechos de los pueblos indigenas, en particular de las mujeres indigenas.

Por consiguiente, en el caso peruano hace falta una politica de Estado so-
bre pueblos indigenas que visibilice la situacién de especial vulnerabilidad de
las mujeres indigenas; un marco normativo que desarrolle e implemente los
principiosy contenidos delos Convenios Internacionales sobrelos derechos de
los pueblosindigenasy los derechos delas mujeresindigenas; una normativa
que defina los mecanismos de coordinaciény cooperacion intercultural entre
la Jurisdiccién Especial Indigena y la Jurisdiccién Ordinaria; y una institu-
cionalidad estatal que con la consulta previa y participacién de las mujeres
indigenas promueva politicas ptblicas coordinadas y sistematicas para la plena
efectividad de sus derechos, “tantola mujer como el hombre tienen derechoa
ejercer plenamente sus derechos humanos”.

 Ibid,, p.7.



ELJUEZY LA APLICACION DEL DERECHO
EN EL PENSAMIENTO DE OWEN FISS,
JINTERPRETACION OBJETIVA? ENTRE EL
MOVIMIENTO DEESTUDIOS JURIDICO-
CRITICOSYELANALISIS ECONOMICO DEL
DERE CHO

Rodrigo Pérez Espinosa

El papel de la razén en el Derecho se ha convertido en uno de los puntos
principales de discusion dela filosofia del Derecho, en especifico, el papel que
representa el juez en la aplicacion del derecho, asi como el problema de obje-
tividad, limites y racionalidad de la interpretacién. El profesor Owen Fiss re-
flexiona sobrela interpretacién constitucional, intentando remarcar su caracter
juridicoy estableciendo peculiaridades por su cardcter constitucional’, es decir,
parte de quela Constitucién es unanormajuridica aplicable directamente que
debe obedecer a ciertas peculiaridades en su interpretacion.

Dentro de la division que hace Norberto Bobbio entre filosofia del Derecho
elaborada porfil6sofos o porjuristas, podemosencuadraraOwenFiss dentro
delos segundos. El profesor de Yaleen su obra” parte de una afirmacién acla-
rativa: la adjudicacion es interpretacion, es decir, un proceso en el que el juez
llega a comprender y expresar el significado de un texto juridico dotado de
autoridad y de los valores encarnados en el mismo®. La principal preocupacion

! Respecto del tratamiento de las peculiaridades en la interpretacion constitucional, cfr. Pé-
rez Lufio, Antonio Enrique, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, Tecnos, 10* ed.,
Madrid, 2010, p. 256 y ss.

2 Principalmente en FISS, O., The law as it could be, New York University Press, New York-
London, 2003 y la traduccién al espafiol utilizada en este trabajo, Fiss, Owen, El derecho como
razén publica, trad. de E. Restrepo, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2007; Fiss,
Owen, “Objectivity and interpretation”, Stanford Law Review, no. 4, vol. 34,1982, p. 739-763.

3 Ibidem, p.15-20 passim.
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de este jurista es reconocer tanto la dimension objetiva como subjetiva de la
actividad delainterpretaciény delaexperienciahumana®.

Asi, lateoria de Owen Fiss ha tenido repercusiones en los Estados Unidos
de Américay es un referente en la doctrina constitucional de este pais°. Ante
dichas repercusiones consideramos pertinente en primer lugar cuestionarnos
sobre su propuesta de interpretacion en el Derecho; ensegundo lugar nos pre-
guntaremos por la validez de la teorfa desde la filosofia del Derecho, y si ésta
puede ser barajeada como una tesis aplicable respecto de la interpretacién y
suobjetividad, en especial por su critica al Movimiento de Estudios Juridico-
Criticos®y al Andlisis Econémico del Derecho’ que han tenido grandes reper-
cusiones enelmundojuridico.

La pretension exacerbada de bien y de progreso delahumanidad enel
positivismo®y elhechodeconsideraralhombresintéticamente’, establecieron
lascondicionesquedieronlugaratesisomniabarcantes. Dichostrabajos,como
losde Arnold Gehlen', encontrardnsu final junto con el nacionalsocialismo, y
lacrisis delaracionalidad queconllevéelfinal delaSegunda GuerraMundial.
Es en ese contexto es que Owen Fiss intenta reivindicar el papel del Derecho
frentealasideas del realismojuridico americano y reposicionarlo como ins-
trumentoracional de politica social progresista' enlaqueeljuezno proyecta
susopiniones o preferenciasrespectolo correcto oincorrectoniadoptalas de
las partes nila del cuerpo politico sino que dice lo que exige la Constitucién™.

La necesidad de cumplimiento de la Constitucién y las exigencias con-
temporaneas del Estado de Derecho, provocan que nos encontremos ante

* Ibidem, p. 202.

% La Brian Leiter Law School en su ranking de profesores por especialidades lo menciona
como uno de los veinte profesores ms citados en la materia constitucional y de derecho ptblico;
cfr. httpy//wwuw.leiterrankings.comy/faculty/2007faculty_impact_areas.shtml#ConstitutionalLaw

6 Como uno delos principales representantes, cfr. MANGABEIRA UNGER, R., “The critical
legal studies movement”, Harvard Law Review, n° 96,1983, p. 561-675.

7 Comounodelos principalesrepresentantes, cfr. POSNER, R. A., Elandlisis economico del
Derecho, trad. de Eduardo L. Suarez, Fondo de Cultura Econ6mica, 2 ed., México,2007.

8 HARRISON, F., “Positivism: Itsposition,aimsandideals”, The North America Review, vol.
1702, no. 532, mar. 1901, p. 456.

? Lasintesisradicabaen veralanaturalezahumanacomohumanidad; cfr. Ibidem, p.457.

10 SAFRANSKI, R., El mal o el drama de la libertad, trad. de Ratil Gabas, Consejo Nacional
para la Cultura y las Artes-Tusquets, México, 2008, p. 87-99.

1 FISS, O., op. cit., nota 2, p. 204, 251.

12 [bidem, p. 204.
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la dificultad de darle significado al texto constitucional®. De esta manera
oscilamos entre el sentido literal y alegérico, son saber qué hacer cuando dos
interpretaciones aparecen como rivales irreductibles y con la pretensién de
descubrir si hay criterios para emitir un juicio respecto de una u otra como
verdadera'. Ante la crisis de corte positivista respecto de una interpretacién
siempreclaray distinta surgen movimientos comoel deconstructivismo, donde
nos encontramos prisioneros en los prejuicios y los lenguajes, lo cual limita
nuestra pretension de objetividad™ ocasionando una interpretacién infinita,
talcomoargtiia Derrida.

A este tenor, Owen Fiss establece que los limites de la interpretacién o ad-
judicaciénradicaenque,alatribuirlesignificadomediantelaespecificaciény
la concrecion® a un texto, existen limites externos a la figura del juez lo que
le dala nota de objetividad". Fiss no niega que existe cierto grado de subje-
tividad, al contrario de lo deseado por los positivistas, pero establece que la
libertad del intérprete no es absoluta sino que existenreglas que establecen el
pesoy relevanciadel material, que definenlos conceptos basicos y establecen
circunstancias procedimentales id6neas bajo las cuales se produce una inter-
pretacion’®.

Las reglas de interpretacion, aclara el autor, no son simple estdndares
aplicables a los jueces sino que son principios constitutivos de la institucién
jurisdiccional pueslosjueces seencuentraninsertosenellay sonvisiblesa través
desuactuacion. Dichasreglas dela disciplinainterpretativa operan de manera
similarquelasreglasdellenguaje”, enesesentido,lasreglasnecesitandecierta

13 Porlomenosla tesis de O. Fiss se concentra en la interpretacién constitucional en el contexto
estadounidense; cfr. Ibidem, p. 205.

4 Alrespecto, cfr. Ricoeur, Paul, El conflictodelasinterpretaciones, ensayossobrehermenéutica,
Fondode Cultura Econémica, México,2003.

15 Las diferencias entre verdad como correspondencia, coherencia y pragmatica que serelacionan
conlalégica formal, material o dialéctica; cfr. BEUCHOT, M., En el camino de la hermenéutica
analogica, Editorial San Esteban, Salamanca, 2005, p. 35.

16 FISS, O., op. cit.,nota 2, p. 205.

Y7 Ibidem, p. 206-207.

8 Idem.

19 Idem.
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autoridad, misma que es conferida por una comunidad® para obtener una
objetividad limitada entendida como intersubjetividad?.

Lamencionadacomunidad interpretativaintegrada porlosjueceses una
realidad derivada del oficio que les corresponde desempefiar a determinados
sujetos, dentro del aparatojudicial de una determinada comunidad politica,
queles permite expresarse con laautoridad del derecho® Enla citada comuni-
dad se busca el consenso en una situaciénno limitada de comunicacién y libre
de dominacién®, donde la magistratura no utiliza dichas reglas en beneficio
propio*, ya que su autoridad deriva de la Constitucién y se integran bajo el
supuesto dequerespetardnel rule oflaw como sus presupuestos basicos.

Bajo los presupuestos basicos de lacomunidad interpretativa, Owen Fiss,
distingue entre la objetividad y la correcion de la interpretacién. La primera
respondealalegitimidad delainterpretacién ensuconversionenlegalidad®,
mientras quelasegundarespondealaadecuaciondeloselementosdelcasoya
lacomprensiéndelos datosrelevantes. A pesar de queambas calidades surgen
delas mismasreglas, puesto quela objetividad se refiere ala fuerza limitativa
delasreglasinterpretativasy alalimitacién deljuicio, mientras quela correc-
ciénresponde al contenido de las reglas pero desde la perspectiva interna, la
legitimidad depende de la objetividad més que de la correciéon®. Llegados
a este punto es preciso preguntarnos, cudl es el alcance de las dicotomias
objetividad-subjetividad y correcién-error en el contexto de lalegitimidad,
dado que dicha precision no es tratada en profundidad enla obra y, por tanto,
queda en entredicho respecto de las consecuencias gnoseolégicas al respecto?.

2 Enesesentido, es parecidoala propuestadeP.Ricoeur, es decir,acudiralacomunidad de
interpretes mediante el dilogo para evitar la deriva infinita de la interpretacién; cfr. BEUCHOT,
M., op. cit., nota 15, p. 33.

2L FISS, O., op. cit.,nota 2, p. 213.

2 En ese sentido se entiende que la jurisprudencia obliga a toda la comunidad judicial, practica
generalizada en la mayoria de los sistemas juridicos; cfr. Ibidem, p. 208.

» PEREZ LUNO, A. E., op. cit., nota 1, p. 271.

2 Alrespecto, cfr. Ibidem, p.273.

% Cfr. DIAZ, E., Estado de derecho y sociedad democritica, Ed. Cuadernos para el didlogo, 4*
ed., Madrid, 1972.

% Fiss, Owen, op. cit.,nota2, p.211y 212.

% Respecto de los métodos de interpretacién constitucional, se busca un equilibrio entre la
prioridad del dato normativo, métodos formal y sistematico, y sus presupuestos facticos, la inter-
pretacién material y evolutiva; cfr. PEREZLUNO, op.cit., notal, p.282.
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Owen Fiss procede entonces a la identificacién de rasgos caracteristicos de
lainterpretaciénjuridica, mencionando el caracter prescriptivo delos textos®,
su pretensién de autoridad y la eficacia de las soluciones®. En el primero de
estos elementos intenta reposicionarala cienciajuridica respectoala distincién
positivista entre Derecho y moral, y percibe que ambos establecen normas de
comportamiento adecuado, describiendo lo ideal mediante conceptos simila-
res tales comola libertad, laigualdad, la prohibicién de penas degradantes y
la comprension de los valores ptiblicos constitucionales vistos a través de un
prismademoralidad paraanalizarel textojuridico®.

Respecto a la pretensién de autoridad de la interpretacion, establece que
el individuo tiene la obligacion de obedecer la interpretacién judicial, pues
dicho aparatojurisdiccional forma parte de una estructura de autoridad que
es conveniente preservar, no por el poder de la autoridad y la posibilidad de
coercion, sino por la autoridad de la institucién derivada de la virtud* de
proteger ciertos valores constitucionales y democraticos™.

Dela segunda nota caracteristica de la interpretacion juridica, procede el
tratamiento sobrela eficacia delas soluciones, ya quela pretensién deautoridad
debe articularse con la instrumentalidad del juicio, es decir, ha de disponer
delos medios necesarios para la efectividad de la medida enla vida social y
asi preservar la empresa de conferir significado mediante la especificacién y la
concrecion®, aunquesincaerenexcesosdedichainstrumentalidad.

Almencionarlainstrumentalidad delalabor interpretativa el autor critica
el Andlisis Econémico del Derecho, ya que en esa concepciénlarazonjuridica
resultaserunameraherramientaal servicio delamaximizacién delaeficiencia
econémica*. Se busca asi reducir la falta de certeza en el juicio mediante un

B Se refiere a la diferencia entre proposiciones descriptivas y prescriptivas, al respecto, entre
otros, cfr. KALINOWSKI, G., Introduccion a la I6gica juridica, Ed. Universitaria, Buenos Aires,
1973.

» FISS, O., op. cit., nota 2, p. 213-215.

3 [bidem, p. 216.

31 Ibidem, p. 219.

32 Enestepunto, el profesor Fiss parte deideasdeH. Kelseny A. Hart, aloqueresultaconve-
niente también mencionar la obra de Robert S. Summers en el apéndice de la obra de ATIENZA,
M., Las razonesdel derecho, teorias delaargumentacion juridica, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2007, p. 221-232.

% Véasenota1l4 y FISSO., op. cit., nota 2, p.219.

3 Ibidem, p. 252.
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andlisis costo/beneficio, cuantificando valores y contingencias que no tiene
sentido que sean cuantificados®. Owen Fiss lo trata como un reduccionismo
delarazén préacticanormativaa otrotipo derazon, al parecer dotada de mayor
‘cientificidad’, a saber, la economia.

En el otro frente, la pretensién de autoridad y el carédcter prescriptivo
como notas caracteristicas dela interpretacién juridica se ven atacadas por el
Movimiento de Estudios Juridico-Criticos, ya que para ellos el derechono es
unaformaderacionalidad sino quese trata inicamente de cuestiones politicas
que encuentran su expresion a través del derecho. En ese sentido, la doctrina
del Movimiento de Estudios Juridico-Criticos se concentra en criticar lo que
carece de atractivo politico, aunque sin proponer algo que lo sustituya y, por
tanto, Fiss la caracteriza como politicamente irresponsable®; el derecho para
los adeptos de esta teoria no configura un instrumento para la habilitacion
de politicas delibertad eigualdad, sino un elemento para desenmascarar las
politicasestatalesaunque, remarcando,queno proponenadaensulugar.

El Derecho como instrumento racional de politica social progresista o
moralidad pablica queintenta defender el profesor Fiss, se ve constrefiido por
una parte, a la eficiencia y preferencias de mercado en el Analisis Econdmico
del Derecho y, por el otro, en el Movimiento de Estudios Juridico Criticos se
imposibilita la racionalidad al afirmar la contradiccién® de todas las estruc-
turas normativas por ser simples reflejos politicos.

En ese sentido, para el profesor Fiss, el Derecho, y en especifico la inter-
pretacionjuridica, tiene un cardcter racional, objetivo y con criterios definidos
de correccion. La racionalidad en la interpretacién implica su caracter tanto
procedimental comomaterial, procesoqueademases deliberativo, puestoque
implica unaserie de factoresa considerar -los hechos, los alegatos delas partes,
el derecho positivo aplicable, lajurisprudencia, etcétera- y que se convierte en
paradigma® de toda decisién racional, en especial de aquellas de naturaleza

% Ibidem, p. 276; respecto de otra critica a medidas “proporcionalistas’ véase también, FINNIS,
J., Fundamentals of ethics, Georgetown University Press, Washington D.C., 1983, p. 86-94.

% FISS, O., op. cit., nota 2, p. 260.

7 Contradiccién entendida como afirmacion y negacién que se contraponen y destruyen
reciprocamente.

BTAMAYO Y SALMORAN, R., Razonamiento y argumentacion juridica, el paradigma de la
racionalidad y la ciencia del Derecho, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2003,
p-37.
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publicacomoformas dealcanzarlos bieneshumanosinstrumentalmente asi
como en ladeclaracion de derechos en la interpretacion o adjudicacion®.

Elprincipal problema dela teoria del profesor Fiss surge al intentar explicar
el contenido material delaracionalidad enla interpretacion. En ese sentido, se
incluyen tanto las reglas de la interpretacion en la comunidad jurisdiccional,
como los valores culturales estadounidenses y los contenidos en la Consti-
tucién de dicho pais®. Las primeras implican la independencia judicial, la
jurisdiccién no discrecional, el debido proceso legal, la responsabilidad de
sus decisiones y su justificacion “universalizable’*, que forman al intérprete
habilitdndolo parala objetividad en sus decisiones*. Recapitulando, la razén
précticadelaquehablael profesor Fiss tendrd una vertiente procedimental —en
tanto que propone ciertas vias paraalcanzar ciertos fines y valores- y una parte
material, enla quelos valores y fines a alcanzar sonaquellos contenidos enla
Constitucién y compartidos por la sociedad estadounidense®.

Aqui entendemos que el autor intenta elaborar una argumentacién que
entienda que una verdad conceptual, ya sea de ética o de derecho, tiene un
impacto enlaactividad practica de una persona*. Aunque en dicha argumen-
taciénnose parte de primeros principios universales, aqui debemos remarcar
que las concepciones de Derecho no solo la conciben como una técnica social
especifica sino que marcael caracter practico deloscomponentes del concepto
y,ante la falta de primeros principios universales, nos encontrarfamos ante
ladificultad de poderasignarel caracter de ‘universal’ alas argumentaciones
normativas, y por tanto, carecerfan de fuerza persuasiva, afectado directamente
alapretensiéndeautoridad.

Lareferencia a los valores publicos en determinado contexto social como
referencia tiltima, incapacita para justificar una argumentacion con pretensio-
nesuniversales. Losmovimientosentrelaevaluacion debienes humanosy de
razonabilidad préctica, y las explicaciones descriptivas -tales como elementos

% FISS, O., op. cit.,nota 2, p. 270.

40 Ibidem, p. 288 y 315.

4 Ibidem, p. 217.

2 Comoyasemenciond,laobjetividad es ‘limitada’y entendidacomointersubjetividad dentro
delacomunidad interpretativajudicial; véasenota 21.

% Ocualquierotrasociedad enel paisquesetrate.

# MACINTYRE, A., Historia de la ética, trad. de Roberto Walton, Paidés, Barcelona, 1991,
p-13.
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culturales, histdricos, sociales y estadisticos- suponen un problema, puesto
que deducirlos bienes humanos y requerimientos de razonabilidad préctica
dehechos dela situacién humana terminan, bien en un discurso apologético
sobre ciertos juicios éticos y politicos en un momento determinado, o bien
en alabazas o reproches sobre la actuacion de determinados sujetos®. En ese
sentido, las ciencias sociales descriptivas se encuentran libres de todo valor
evaluativo®. La teorfa del profesor Fiss, en ese contexto, carece de un andlisis
sistematicodel usodelarazén practicay suslimites.

Asimismo, del estudio de su obra vemos que tanto las reglas de la inter-
pretaciénjudicial dentro delacomunidad delamagistraturay sureferenciaa
losvalores ptblicos deciertacomunidad, como elementos procedimentales y
materiales, descansan enel consenso parasu creacion. A este tenor, podriamos
encuadrar su teoria dentro de lo conocido como teorias constructivistas, las
cuales tienen problemas 16gicos en la interpretacion, ya que si las premisas
tienen un caracter subjetivo u opinativo -lo que cada uno ‘cree’- no pueden
llegar a conclusiones que tengan otro caracter”. En ese sentido parece que la
construccion de la teorfa del profesor estadounidense no descansa en ninguna
“realidad moral”, sino que su tinica fuente es una opinién mayoritaria que no
superacompletamentelosargumentos del Movimiento de Estudios Juridico-
Criticos en la libre creacion de significado de los textos, nila deriva infinita de
interpretaciones.

Se pueden hacer entonces diversas reflexiones respecto a la objetividad y
correccion delas decisionesjudiciales. Las decisiones son objetivas, desde un
punto de vista interno, puesto que se adecuan a las reglas de disciplinayala
autoridad judicial, sinimportar que estas puedan ser incorrectas. Esta corre-
ciénradicaenel contenido delas reglas durante el proceso de adjudicacién, es
decir, en el conocimiento de los hechos del caso a la normatividad aplicable.
Delmismomodo, las decisiones se podranevaluarensucorrecciondesdeun

% FINNIS, J., Natural law & natural rights, Oxford University Press, 2° ed., Oxford, , 2011,
p-17. Enese sentido, la referencia a la inferenciailicita de derivar una proposicién prescriptiva o
de “deber ser” de una preposicion descriptiva o de “ser”, cfr. Ibidem, p. 33-47.

% Idem.

7 Lareglalogica de quela conclusién sigue la parte ‘débil de las premisas; ademds cfr. Massini
CORREAS, C. 1., Constructivismo ético y justicia procedimental en John Rawls, UNAM-Instituto
de Investigaciones Juridicas, México, 2004, 59-64.



ELJUEZ Y LA APLICACION DEL DERECHO EN EL PENSAMIENTO DE OWEN FISS... 315

punto de vista externo, compardndolas con la ética o lareligién*® quedando
tnicamente recursos politicos de desobedencia al derecho.

Delo anterior, resulta claro que el baremo para evaluar la correcciéon desde
un punto de vista externo radica enla moral ola ética ptiblica, perono queda
claro desde el punto de vistainterno, ya que éstasno dicen nada de contenidos
de ética publica sino que solo son principios de la comunidad judicial. De lo
anterior podemos entender que la concepcion dela interpretaciénjudicial y sus
criterios de correccion deberfan depender de estructuras juridico-normativas
que no podrian residir en la Constitucién ni en ningtin otro producto del le-
gislador, generando problemas por laseparacién entrela correccién deljuicio
sinrelacién conningtin concepto de verdad®.

Conrespecto del préstamo sustantivo que hace el Derecho dela moralidad
contenida enla Constitucion, se interpreta un texto y los contenidos morales
o valores del mismo®, aunque la Constitucion solo se presenta como una
moralidad dehecho.Pormoralidad dehechoentendemosunamoralidad que
descansa enlo decidido mayoritariamente enla Constitucién en un momento
social, cultural y politico determinado, y que dificilmente puede ser conce-
bida como un elemento ideal para una teoria de la interpretacion juridica,
haciéndola depender de un mero hecho, de lo que resulta imposible tanto
su universalizacién como justificacion.

Ante las consideraciones anteriores, la moralidad factica contenida en la
Constitucion sera la que dé justificacion a la interpretacion judicial, y en este
sentido se busca fundamentar la objetividad del juicio como dednticamente
necesario en una cuestién contingente, como los contenidos éticos modifica-
blesenundeterminadotexto, esdecir,quesolo podranseguirseconclusiones

8 Dael ejemplo del caso Scottvs. Sandford, 60 US 393, respecto delaesclavitud y lacondena
que se hizo a esta decision judicial evaluada desde criterios éticos para 1857; cfr. Finkelman, Paul,
“Scottvs.Sandford”, en Boyer, Paul (ed.), The Oxford companion to United States history, Oxford
University Press,Oxford, 2001, p. 693-694.

¥ De ahi el esfuerzo de algunos filésofos de reconstruir la ontologia considerando sus limites
hermenéuticos, al respecto, cfr. Beuchot, Mauricio, op. cit., nota 15.

% FISS, O., op. cit., nota 2, p. 216.

3 Alrespecto cfr. MASSINI CORREAS, C.1., Lafalacia de la falacia naturalista, EDIUM,
Mendoza, 1995.
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particulares™, loque ocasiona unaincompletaremisién o unatotalexplicacién
delarealidadjuridicacomoprincipal problemade estemodelodeliberativo.

La argumentacién de profesor Owen Fiss falla al dar una respuesta a la
justificacién racional del juicio interpretativo coherente dentro del sistema
juridicoy del papel del juez enla aplicacién del derecho. Ante esto, es conve-
niente plantearnos nuevas posibilidades respectoalaracionalidad deljuicio,
asicomo otras formas de concrecién delos principios y normas para que sean
universales.

%2 Eneste particular partimos de la cuestion metaética de que si existen hechos morales, es decir,
de una teoria moral sustantiva a partir dela reconstruccion de la ontologia que se desarrolla en la
filosofia contemporanea, entre otros, cfr. Moreso, JuanJosé, La constitucion: modeloparaarmar,
Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 69-92 y Beuchot, Mauricio, Interculturalidad y derechos humanos,
Editorial siglo XXI, México, 2005.
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1. JUDICIAL ACTIVISM

Intellectual property (IP) and competition have a complex relationship.
In its own terms, IP protection creates limited exceptions to competition
rules. However, deadweight losses may occur (losses incurred when potential
consumers cannot afford to buy a patented product or service) in the event of
unrestrained freedom to exploit knowledge-based monopolies and subsequent
monopoly pricing. Asaresult, [IPand competitionlaw and policy areinevitably
called to converge in socially sensitive areas'.

This is particularly the case of access to affordable medicines in the
developing world: access to medicines in developing countries is probably
one of the most critical and promising policy areas for domestic tribunals,
regulatorsand adjudicators to use competitionlaw witha pro-health legal

! See generally, GHIDINI, G., Intellectual Property and Competition Law: The Innovation
Nexus, Edward Elgar, 2006, pp.99-118 (chapter 5), FOX, E. M. “Can Antitrust Policy Protect
the Global Commons from the Excesses of IPRs?” in K. E. Maskus and J. H. Reichman, eds.,
International Public Goods and Transfer of Technology under a Globalized Intellectual Property Regime,
Cambridge University Press, 2005 and, particularly, GALLINI, N.T, and TREBILCOCK, M.,
“Competition policy and intellectual property rights” Competition policy and intellectual property
rights in the knowledge-based economy, Robert D. Anderson and Nancy T. Gallini (Eds.), University
of Calgary Press, 1998, pp.17-61.
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rationalein mind?. In this regard, antitrust rules can be strongly instrumental
in creating pro-health interpretations of the TRIPs agreement in developing
countries®.

In fact, countries have full regulatory autonomy to define what may be
deemed anti-competitive conduct according to the virtually unexplored TRIPs
article 40: practices such as the so-called “sham litigation”, “patent clusters”,
“evergreening”, broad patents thatblock research,and othercorporate practices
can be thus scrutinised by the competition authorities in developing countries
in order to secure affordable prices for essential drugs in their domestic

pharmaceutical markets.

Interestingly, excessive pricing itself, or the refusal to negotiate voluntary
licences (thus blocking the access of generic competitors to essential facilities),
can be also read as anti-competitive practices and can thus be potentially
subject to theadjudication of judicial and antitrustauthorities.

In the past two decades, technology-importing countries in the developing
world have begun to promote pro-health judicial and regulatory activism in
the area of competition law as a policy instrument of their (market-oriented)
development strategies. These public practices are increasingly perceived as
leverage for promoting welfare creationin domesticand (global) IP areas*. As
aresult, somejudicial and competition authorities in developing countries are
already exploring pro-health readings of competitionlaw to ensure that their
citizensareabletoaccessmedicinesataffordableprices.

These public initiatives can certainly be helpful. Itis true that addressing
pharmaceutical anti-competitive practices requires complex economic
analysis, high transaction costs, and skilled regulators, as well ascomplex

2 For a pre-TRIPs history of the impact of pharmaceutical cartelisation on the health care
systems of developing countries see GEREFFI, G. The Pharmaceutical Industry and Dependency
in the Third World, Princeton University Press, 1983.

3 AVAFIA, T, BERGER, ].,and HARTZENBERG, T., “ The ability of select sub-Saharan
African countries to utilize TRIPs Flexibilities and Competition Law to ensure a sustainable sup-
ply of essential medicines: A study of producing and importing countries”, Trade Law Center for
Southern South Africa (TRALAC) Working Paper No. 12 Stellenbosch, 2006, p.52.

* DREXL, J., “The Critical Role of Competition Law in Preserving Public Goods in Conflict
with Intellectual Property Rights,” inK. E. Maskusand]. H. Reichman, eds., International Pub-
lic Goods and Transfer of Technology under a Globalized Intellectual Property Regime (Cambridge:
Cambridge University Press, 2005): at 709-725.
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administrative and judicial processes’. However, the benefits clearly outweigh
the costs. In terms of comparative law in general, competition authorities and
tribunals enjoy not only a more proactive role, but also more independent
investigative powers than patent authorities in pursuing cases which are in
the public interest. In fact, cases can be pursued on the simple basis of third
party complaints, whichis essential for publicinterestlitigation and advocacy.
Conversely, patentlaw normally tends torely on directly interested parties who
are often reluctant to dedicate time and resources to costly and complicated
litigation.

Patent licensing procedures and competition law procedures differ from
each other in key structural features. Basically, competition law procedures
make it easier to promote public interest. The very fact that competition
authority inquiries are public, and focus on the legality orillegality of a given
practice is, in this regard, critical in terms of public interest. Last, but not least,
competition law is punitive, and thus is based on a more efficient (carrots and
sticks) regulatory structure than the former. In consequence, it is self-evident
thatcompetition authorities and tribunals in developing countries may play a
criticallong-termroleinaccess to affordable medicines by issuing compulsory
licensing (CL) with the help of HIV activists or Access to Knowledge (A2K)
constituencies in general.

2. ANTITRUST ADJUDICATION

In modern global politics, alternative policy actions by some countries
often set precedents for others around the world. Promisingly, several
competition tribunals and authorities from the developing world have recently
begun to tackle, in particular, excessive pricing of pharmaceuticals, and are thus
providing an example to others. The South African Competition Commission
was among the first competition authorities in the developing world to use the
stated purposes of its applicable (read competition) rules with a pro-generics
rationaleinmind:

SREICHMAN, J., “Compulsory Licensing of Patented Pharmaceutical Inventions: Evalu-
ating the Options”, Journal of Law Medicine, 2009: 253 and E. M. Fox, “Can Antitrust Policy
Protect the Global Commons from the Excesses of IPRs?” in K. E. Maskus and J. H. Reichman,
eds., International Public Goods and Transfer of Technology under a Globalised Intellectual Property
Regime (Cambridge: Cambridge University Press, 2005): at 758,758-769.
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Section 2 of the Competition Act states that its purpose is to promote and
maintaincompetition “to promote the efficiency, adaptability and development
of theeconomy”, “to provide consumers with competitive prices and product
choices” and “toadvance the social and economic welfare of South Africans”.
Section8, inturn, determines thatitis prohibited for adominant firm “to
charge an excessive price to the detriment of consumers [and to] refuse to give
acompetitor access to an essential facility when it is economically feasible to

doso”.

Among the most successful uses of competition law regarding generics
in South Africa was a complaint brought before its competition commission
against GlaxoSmithKline and Boehringer Ingelheim in 2002, as well as an
agreement obtained from Bristol-Myers Squibb by an NGO, under the threat
of an antitrust complaint in 2005. Both cases are based on abuse of dominance,
and focus extensively on excessive pricing with regard to pharmaceutical
products for the treatment of HIV infection and AIDS-related diseases.
Both cases provide extremely interesting insights on non-conventional (or
alternative) policy uses of competition law and policy in the pharmaceutical
area’.

In Hazel Tau and Others v GlaxoSmithKline and Boehringer Ingelheim, the
complainants bluntly alleged that the prices that GSK and Bl were charging
for their products were responsible for the premature, predictable and
avoidable loss of human lives. The Commission found GSK and BI guilty of
anti-competitive behaviour by engaging in restrictive practices that violated
the Competition Act of 1998's prohibitions against excessive pricing (section
8(a)), denying a competitor access to essential facilities (section 8(b)) and
exclusionary acts with an anticompetitive effect outweighing technological,
efficiency or other pro-competitive gains (section 8(c).

The Competition Commission also referred their refusal to license generic
manufacturers to the competition tribunal for a ruling, and requested that
the tribunal “make an order authorising any person to exploit the patents
to market generic versions of the respondents patented medicines or fixed
dose combinations that require these patents, in return for the payment of a

S BERGER, ]., Advancing public health by other means: using competition policy to increase ac-
cess to essential medicines. Bellagio Series on Development and Intellectual Property Policy: Policy
Options for Assuring Affordable Access to Essential Medicines, ICTSD, 2004.
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reasonable royalty”. Inaddition, a penalty of 10% of the annual turnover of the
respondents’ ARVswas recommended for each year that the aforementioned
companies were found to have infringed the Competition Act. Interestingly,
in the following months, the companies agreed to negotiate voluntary licences
with generic companies to avoid not only a legal precedent, buta PR disaster’.
The agreement allowed generic products still under patent to be available for
the first time in the history of South Africa.

In the latter case, TAC (Treatment Action Campaign) advocates also
threatened BMSwith filingacomplaint on the back of the previous case,
aiming to open up access to key first line AIDS medicine patents. For TAC,
BMS was charging excessive prices for an off-patent product under a de facto
monopoly which was already being marketed at substantially lower prices
in countries such as Brazil, among others. Before any formal decision by
the Commission, BMSagreed to settle theissue by offering a price cut of
approximately 80%.

In short, some first pro-generics experiences are already available in
developing world competition law and policies.

Itshould also be recalled that technology-exporting countries such as the
United States already make strategic use of compulsory licensing to remedy
anti-competitive practices. Infact, the USadministration is exemplary in this
regard, asithaslongbeen particularly active in granting compulsory licences to
correct antitrust practices. Paradoxically, judicial and administrative authorities
have used compulsory licensing decrees in antitrust law and policies asa
remedy in over 100 case settlements including pharmaceutical casesinvolving
meprobamate, synthetic steroids, the antibiotics tetracyclineand griseofulvin,
and basic biotechnology patents®.

It is not just the US administration and tribunals that have been active
in making use of pro-competition CL in the field of pharmaceutical patent
protection. The Italian Competition Authority, for example, already granted its
first three compulsory licences under article 31(k) in last decade. On 21 June
2005, the Italian Competition Authority granted a compulsory license against
Merck for its refusal to license an antibiotic (Imipenem Cilastatin) and, on 8

7 AVAFIA, T, BERGER,J.and HARTZENBERG, T., “Theability of . ..op.cit. pp.27-32.
8 SeeSCHERER, F., Competition policy, domesticand international, E. Elgar Publishing, 2000,
p-352.
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February 2006, against GSK for its refusal to negotiate with Fabbrica Italiana
Sintetici SpA a voluntary license for the manufacture of an active ingredient
(Sumatriptan Succinate) to produce a migraine drug. Also, on 21 March
2007, the Italian Competition Authority issued a compulsory license for the
activeingredient (Finasteride) of a product used to treat prostatichypertrophy,
prostate cancer and baldness. The three of these compulsory licences involved
exports (trade in generics) to other European countries’.

Inconsequence, itisreasonable to suggest that judicial and administrative
authorities in developing countries should seriously benchmark these pro-
health readings on the competition laws and policies of technology-exporting
countries, in order to obtain extra negotiating leverage in relation to their own
policies. Thisis particularly the case with regard to the major export-oriented
generic producers from the developing world such as India, Brazil and China,
among others.

Itis also important not to underestimate the empowering legal language
of competition in promoting pro-health public policies in the developing
world. In this sense, competition rules and policies allow not only judicial
and regulatory authorities but also health ministers to takea more vigilantand
proactive role (vis avis other domestic agencies) with regard to health-related
economic law and policymaking.

3 INTER-STATE BENCHMARKING

Limitations and exceptions to patent rights are essential to development,
and domestic judicial authorities have much to say in this regard. The
issue is in fact already part of the implementation measures on the WIPO
Development Agenda. The WIPO Standing Committee on the Law of Patents
(SCP) has been considering “Exceptions and Limitations to Patent Rights”
asanagenda item. In June 2008, the SCP asked the WIPO Secretariat to
establish preliminary studies on “exceptions from patentable subject matter
and limitations to the rights, inter alia research exemption and compulsory
licenses”. Interestingly,in 2010, Brazil proposed settingupa working program

?See IP/C/61 Annual Review of the Decision on the Implementation of Paragraph 6 of the Doha
Declaration on the TRIPs Agreement and Public Health, Report to the General Council (18 November
2011), paragraphs 51-54.
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on thisissue for the purpose of drawing up a WIPO public policy manual on
exceptionsand limitations’.

However, tensions are enormous. For example, Delegates at the 18th session
of the WIPO Standing Committee of the Law of Patents (SCP) between 21
and 25 of May 2012 werenotable toreach agreement onits own future work
program, as a result of the strong differences that arose when working on
agenda items such as patents and health, exceptions and limitations to patent
rights, quality of patents and technology transfer. Positions between Group B
(industrialized countries) -particularly United States and EU- and developing
countries wereirreconcilableasaresultof ajoint proposal on thisfuture program
tabled by the African Group and the Development Agenda Group".

In addition, recent US judicial practices regarding CL permanent
injunctions (TRIPs article 44) are already being considered by developing
countries as potential new alternatives to widen policy space with regard
to export-oriented pharmaceutical CL. In this regard, compulsory licenses
granted under PartIll of the TRIPS (enforcement) and thus those based on
article 44 (injunctions) are under a different regime than the compulsory
licenses granted under the procedures of Part II (standards): the former are not
subject to the restrictions existing for Article 30 and 31.

In the chessboard politics of global IP standards, the African Group/DAG
thusmadeastrategicmovein2011, by requesting that the International
Bureau of WIPO “organize a technical workshop on state practice involving

the compulsory licensing of medical technologies, including the application
of TRIPS Articles 30,31 and 44”2

The balance between exclusivity (patent monopoly rights) and public
interestis generally considered to be provided by the subtleinterplay of articles
30 and 31. Therefore, it is as part of this interplay that TRIPs-consistent policy
optionsare conventionally defined nowadays: article 30 details substantive
criteria for exceptions to exclusivity and article 31 details a list of procedural
requirements tolimit exclusivity. However, article 44 also potentially provides
for furtherflexibility withregard to permanentinjunctions.

10 SeeSCP/14/7, Proposal from Brazil, Standing Committee on the Law of Patents, Fourteenth
Session, Geneva, (January 20, 2010).

1 Seein particularSCP/16/7 Joint proposal of the African Group and the Development Agenda
Group (may 18, 2011).

125eeSCP/16/7.
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In fact, some US cases regarding CL injunctions with export-oriented
elements are already being tracked by developing countries as a result of
alandmark US Supreme Court judgment on CL in 2006: eBay Inc. v.
MercExchange®. In this high-profile case, in which MercExchange alleged that
eBay had violated its patents and requested that the Court granta permanent
injunction, the Supreme Court held that the plaintiff had to satisfy a four-
factor test based on equity before a court could issue a permanent injunction
inrespect of compulsory licences. For the court, this four-factor test for
permanent injunctions is necessary on the grounds of principles of equity,
namely criteria suchas (1) having suffered anirreparable injury, (2) inadequate
legal remedies (i.e: compensation) being unable to compensate the injury, (3)
balancing the “hardships between the plaintiff and defendant”, and (4) not
disserving the public interest.

Following thisjudgment on the issuance of compulsory licences, there have
been several such cases in the United States'. Thus, for example, in the case
of Edwards Lifesciences v. CoreValve in 2011, a compulsory license was granted
in the USfor manufacturing an export-oriented medical device to treataortic
valvestenosis®. The African Group/DAG, and particularly India, arealready
benchmarking those judicial experiences in order to obtain further policy
spacefor their export-oriented genericindustries'®. However, thereare vested
interests involved against these new policy trends.

4. CORPORATE CAPTURES

Modern patentsystems have created high returns on revenues, assetsand
shareholders’ equity for decades, resulting in the pharmaceutical industry being
annually ranked among themostprofitableindustriesintheworld. Thefigure

3 See eBay Inc.v. MercExchange, LLC, 547 U.S. 388,391 (2006).

4 See MACE, A, “TRIPS, EBay, and denials of Injunctive Relief: is article 31 compliance
everything?”, Columbia Scienceand Technology Law Review, Vol X (2009): 233-266 and COTRO-
PIA, Ch. A., “Compulsory Licensing Under TRIPS and the Supreme Court of the United States’
DecisionineBayv. MercExchange”, Comparative Patent Law: A Handbook of Contemporary Research,
Edward Elgar 2008, pp.557-583.

5 See Edwards Lifesciences v. CoreValve, Inc. and Medtronic CoreValve, LLC, No. 2011-1215,
-1257,Fed. Cir. (2011).

16 See Doc IP/C/M/ 67, Council for Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights-Minutes
of meeting, 24-25 October and 17 November 2011), (15 February 2012), paragraphs 221-223.
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provided by PhRMA itself in its 2011 industry profile reached $ 67.4 billion
onGlobal R&D by all private companies in 2010". For that same year, the

estimate on Global Sales by industry-friendly IMS Health Market Prognosis
reached $856 billion'®.

These revenues are highly concentrated in the markets of developed
countries but global IP standards and enforcement have fuelled CEOs
and shareholders’ expectations on high future returns on investments in
pharmaceutical R&D and marketing.

In practice, this phenomenon has produced a “global money illusion”
on exponential increases of corporate profits. As a result, brand-name
pharmaceutical companies are involved in aggressive strategies to secure
worldwide monopoly rents, and not open to other profitable but also wealth-
enhancing strategies.

For example, brand-name pharmaceutical companies could easily obtain
profits at least comparable to those of generic producers (profiting from off-
patent medicines in developing countries) by simply selling their brand-name
products to larger numbers of poor people at very low prices?. That was in
fact the rationale of the government of Thailand, when it officially suggested
shifting pricing strategies based on low-volume, high marginreturns’ to‘high-
volume, low margin returns.

However, brand-name companies are less focused on price-based
competition with generic companies than on derailing them from global
pharmaceutical markets through aggressive lobbying and litigation. In
this regard, it is reasonable to argue that their business model should be
reconsidered.

The recommendations of the WHO Commission on Intellectual Property
Rights, Innovation and Public Health (CIPIH) to companies are clear:
“companies should adopt patent and enforcement policies that facilitate greater

17 See 2011 PhRMA industry profile, page 2.

18 See “Total Unaudited and Audited Global Pharmaceutical Market: 2003-2010”, IMS Health
Market Prognosis (March2011).

¥ REICHMAN, J., “Compulsory Licensing of Patented Pharmaceutical Inventions: Evaluating
the Options”, 37 Journal of Law, Medicine and Ethics (2009): 247-263.

2 See“Factsand Evidence onthe10BurningIssues Related to the Government Use of Patents
on Three Patented Essential Drugs in Thailand”, Ministry of Public Health and National Health
Security Office, Thailand, February 2007.
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access tomedicines needed in developing countries. Inlow income developing
countries, they should avoid filing patents, or enforcing them in ways that
mightinhibitaccess®.

In any case, socially wasteful rent-seeking judicial strategies of
pharmaceutical companies in developing countries cannot reasonably be
inhibited through mere voluntary initiatives of corporate social responsibility
(CSR) but reforming legal institutions. These companies are not run by simply
unethical people but basically run according to socially inefficient public
incentives structures: in short, these companies are tied too tight to the mast
of profit maximization by modern corporate law (the corporate form) itself,
butalsoby financial markets.

21 See Public Health, Innovation and Intellectual Property Rights, CIPIH Final Report, WHO,
2006, paragraph4.16, page 181.
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