PLURALISMO ORDINAMENTAL Y DERECHO
CONSTITUCIONAL:
EL DERECHO COMO RELACIONES ENTRE
ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Juan Francisco Sanchez Barrilao

Preprint: Juan Francisco Sanchez Barrilao, Pluralismo
ordinamental y derecho constitucional: El derecho como
relaciones entre ordenamientos juridicos, Thomson Reuters -
Aranzadi, Pamplona (Navarra), 2021, 325 pp. ISBN
9788413903576



A Clemen, Juan,
Teo y Mario,
siempre.



! Francisco J. LAPORTA, “Los confines del Derecho: una
Universidad Autonoma de Madrid, num. 73, 2018-1, p. 42.

“Pero esto [...] no es mas

que una invitacion que debe dejar
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Eso si, no sin recordar antes,

que tenemos ya la certeza de que
no queda demasiado tiempo”
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PRESENTACION

Este libro tiene diversos origenes. De un lado, el estudio critico que
desde el afio 2000 vengo realizando en torno al Derecho constitucional en
un contexto de globalizacion juridica, y en el que el Derecho se nos
muestra, siguiendo las tesis de Peter HABERLE', como compuesto,
complejo y abierto’; y al hilo de ello la publicacion de distintos trabajos
que han tenido por objeto especifico o colateral la globalizacion®, bajo la
comprension siempre del Derecho constitucional como ordenacion juridica
de relaciones de poder y en garantia de la libertad de las personas (puesto
que presupuesto ideoldgico del constitucionalismo)®. Y de otro lado, y de
manera mas concreta, esta la reflexion que en un curso de postgrado vine

desarrollando (en calidad de Prof. responsable) durante diez afios sobre

'Y al respecto del cual buena parte de los miembros del Departamento de Derecho Constitucional de la
Universidad de Granada venimos, de tiempo, aprehendidos a sus hombros. Reconocimiento a su obra
cientifica y magisterio es el Centro de Investigacion de Derecho Constitucional “Peter Hdberle” (al
amparo de la Fundacion Peter Héiberle), y cuya sede precisamente se encuentra en la propia Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada.

% Sin 4nimo de exhaustividad, vid. Peter HABERLE: “Derecho Constitucional Comun Europeo”, Emilio
Mikunda (trad.), en Revista de Estudios Politicos, nim. 79, 1993, pp. 7 y ss.; “El constitucionalismo
universal desde las constituciones parciales nacionales e internacionales (siete tesis)”, Francisco Balaguer
Callejon (trad.), en AA.VV. Libro homenaje al profesor Rafael Barranco Vela. I, Thomson Reuters /
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 41-50; o “La ciencia juridica europea como ciencia de la
cultura”, Miguel Azpitar Sanchez (trad.), en Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 27,2017,
pp. 109 y ss. También, Francisco BALAGUER CALLEJON, “«Un jurista universal nacido en Europay.
Entrevista a Peter Héberle”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 13, 2010, pp. 339 y ss.
? Entre otros (y en tanto que de manera mas especifica por su objeto), ¢fi. Juan Francisco SANCHEZ
BARRILAO: “Globalizzazione, tecnologia e Costituzione: verso una Democracia planetaria e un Diritto
costituzionale comune?”, Andrea Buratti (trad.), en Nomos — Le attualita nel diritto, nim. 3, 2002, pp.
169-184; “Sobre la Constitucion normativa y la globalizacion”, en Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Granada, nim. 7, 2004, pp. 241-261; “Derecho europeo y globalizacion: mitos y retos
en la construccion del Derecho Constitucional Europeo”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo,
num. 12, 2009, pp. 115-150; “Globalizacion y crisis econdmica: sombras en la integracion europea”, en
Videtur Quod: Anuario del Pensamiento Critico, nim. 2, 2010; o “La constitucionalizaciéon de la
integracion regional europea. Mas Europa!: de vuelta a una Constitucién para Europa, ante la situacion
de crisis de la Union”, en Estudios de Deusto, naim. 60/2, 2012, pp. 71-110. Mas recientemente,
“Globalizacion y Europa: pasado y presente”, en AA. VV. Setenta arios de Constitucion italiana y
cuarenta arios de Constitucion espariola (I. Balances y perspectivas en la Europa constitucional), Boletin
Oficial del Estado / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 347-374.

* Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “El futuro juridico de Internet: una aproximacion
constitucional a la neutralidad de la red”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 26, 2016,
especialmente p. 201.



“Relaciones entre ordenamientos juridicos en el contexto europeo” (junto a
colegas como Paolo RIDOLA, Leonardo SANCHEZ MESA, Adoracién
GALERA VICTORIA y Alberto VESPASIANI) en el seno del Master
Oficial de la Universidad de Granada “Derecho constitucional europeo”
(bajo la coordinacion e impulso del Prof. Francisco BALAGUER
CALLEJON)’; unas reflexiones que, sin perjuicio de este texto, ya han
tenido reflejo en otras publicaciones’, y junto a las cuales estas paginas
vendrian a conformar y cerrar (mas no enteramente...) una linea de
investigacic')n7; un estudio éste, entonces, con el que contintio dando cuenta
de unas transformaciones que no paran de producirse en el Derecho
constitucional®.

Por otra parte, quisiera sefialar que este trabajo, al igual que otros
anteriores, ha crecido en el rico marco cientifico del Departamento de

Derecho Constitucional de la Universidad de Granada y de los diversos

>Y que tuviera su origen en un Curso de Doctorado (con mencién de calidad) que también se desarrollara
sobre el mismo tema en la Universidad de Granada (2004-2006). Desde aqui, claro, el reconocimiento a
todos los alumnos y alumnas que han pasado por tales cursos durante estos afios, pues fue con su debate
donde surgieron no pocas de las cuestiones que aqui presento hoy: es el caso, p.e., de Augusto AGUILAR
CALAHORRO, de Francisco BOMBILLAR SAENZ, de Mariana RODRIGUES CANOTILHO, de
Fausto VECCHIO, de Valentina FAGGIANI o de Miguel ARIONA SANCHEZ. Ademas quisiera hacer
mencion a otros investigadores que, al amparo de tales cursos, realizaron estancias en el Departamento de
Derecho Constitucional de la Universidad de Granada y con los que he compartido no pocas reflexiones
en torno a las relaciones entre ordenamientos y a la globalizacion del Derecho: Angelo SCHILLACI,
Hugo Cesar GUSMAO, Greta MASSA GALLERANO, Tommaso POLI o Andrea ROMANO. Mis
proximo en el tiempo, también, Giacomo PALOMBINO.

® Originariamente Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Relacién entre el Derecho de la Unién
Europea y el Derecho de los Estados miembros”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 2,
2004, pp. 127-148. Y mas adelante, y especificamente: “Constitucion y relaciones entre ordenamientos en
el contexto de la globalizacion”, en Estudios Constitucionales, vol. 12, nim. 2, 2014, pp. 55-108; y
“Ordenamientos privados y Derecho constitucional”, en AA.VV. Libro homenaje al profesor Rafael
Barranco Vela (1)... cit., pp. 607-634.

" Decimos que “no enteramente” por cuanto que, mas alld de manifestaciones concretas de relaciones
entre ordenamientos que en un futuro quisiera desarrollar, colateral y contextualmente cualquier estudio a
llevar a cabo hoy desde el Derecho constitucional acaba por entroncar con el pluralismo ordinamental (sin
ir mas lejos, el propio Derecho autonémico y el Derecho de la Unién Europea, o cualquier analisis
profundo a elaborar sobre derechos fundamentales y derechos humanos).

¥ Aun sin todo el distanciamiento temporal que aconsejaria el analisis de tales transformaciones, segin
advierte Antonio E. PEREZ LUNO, “Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del
sistema constitucional”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 20, 2007, p. 511. Y es que su cada
vez mayor velocidad y progresividad, como su transversalidad y accidentalidad (sin mas, la pandemia del
COVID-19), nos lo impide.



proyectos de investigacion que en él se desenvuelven’ bajo el empuje y la
direccién, siempre, del Prof. Francisco BALAGUER CALLEJON (con
quien mi deuda, parece, no deja de crecer)'’; y en tal contexto de trabajo
colaborativo mi especial reconocimiento al Prof. Miguel AZPITARTE
SANCHEZ, quien tempranamente leyera critica y generosamente los
primeros borradores de este trabajo (advirtiéndome, ya, de las pretensiones
de dichas paginas mas alla del mero articulo, lo que finalmente me animo a
escribir este libro), ademas del Prof. Enrique GUILLEN LOPEZ (c6mo
no), con el que desde el principio de mi entrada en este Departamento
vengo confrontando reflexiones en voz alta, madurando 1deas vy
compartiendo pesares y alegrias en esto que se conoce como carrera
universitaria (y quien también ha caido en la lectura de estas paginas, si
bien en una versiéon mas ultimada)''. Con ello, claro, no pretendo compartir
responsabilidades (si son malas...), sino reconocer las bondades de poder
trabajar en un ambiente tan abierto y plural, como critico y atento a una
realidad juridica que nos supera cada dia (segin vengo a mostrar).

Y finalmente, por supuesto, mi mdas sincero reconocimiento y
agradecimiento a Paolo RIDOLA; y no solo por aceptar prologar estas
paginas (generosamente traducidas, por cierto, por mi también compaiero
y amigo Antonio PEREZ MIRAS), sino por haberme dado la oportunidad

de colaborar con €l en la Corte Costituzionale italiana hace ya algunos

? Los Proyectos de ambito nacional: “Los derechos fundamentales en el contexto de un mercado tnico”,
con Miguel AZPITARTE SANCHEZ, como investigador principal (DER2010-19863); “La dimensién
constitucional del proceso de integracion europea en el contexto de la globalizacion” (DER2013-42960-
P), y del que fui investigador principal (2014-2016); “Los derechos fundamentales ante las crisis
economicas y de seguridad en un marco constitucional fragmentado” (DER2016-77924-P), con Enrique
GUILLEN LOPEZ como investigador principal (2017-2019); y ahora, al momento de terminar estas
paginas, “La configuracion del espacio publico en las redes sociales y su incidencia sobre la democracia
pluralista y la Constitucion” (PID2019-106118GB-100), ya con Augusto AGUILAR CALAHORRO
(2020-2023).

" De la que es prueba el prologo que hiciera a mi monografia sobre De la ley al reglamento delegado
(Deslegalizacion, acto delegado y transformaciones del sistema de fuentes), Thomson Reuters / Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2015, pp. 15-20.

" Prologando mi anterior monografia sobre Inteligencia y seguridad como objeto constitucional: el CNI y
la comunidad de inteligencia ante los nuevos retos de la sociedad del riesgo, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2019, pp. 17-26.



afios, desarrollando un intenso trabajo de investigacion en Derecho
constitucional comparado al servicio de aquélla'>. Una colaboracién, a su
vez, raiz de no pocas experiencias personales y cientificas, y que llegan
hasta estas paginas en la forma madurada de un Derecho abierto a la

reflexion y al didlogo.

"2 En homenaje a él, y a aquellos dias de aprendizaje, mecenazgo y amistad en Roma, vid. Juan Francisco
SANCHEZ BARRILAO, “El futuro del Estado constitucional”, en Rivista Italiana per le Scienze
Giuridiche, nim. 10, 2019, especialmente pp. 831-832.
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INTRODUCCION:
EL DERECHO COMO RELACIONES ENTRE
ORDENAMIENTOS

La interaccion entre normas juridicas de diversa naturaleza y origen
ordinamental ha adquirido, en estas ultimas décadas, la condicién de
auténtico paradigma juridico'. Y es que, aun habiendo existido siempre tal
interaccion normativa entre esferas y espacios juridicos, alcanza hoy una
diversa y especifica dimension cualitativa (mutando entonces) en razon a la
extraordinaria intensidad e impulso cuantitativo que de la misma se observa
en el llamado Derecho vivo’, como de la creciente diversidad social y
juridica de la que ello, por su parte, es reflejo’.

Al hilo de esta preliminar dimension evidentemente factica del
Derecho, resulta oportuno recordar la consideracion del mismo, en general,
y del Derecho constitucional, en particular, como producto historico y
esperiencia’. O lo que es igual, la constatacion de como el Derecho se
expresa, evoluciona, desarrolla y vive en un tiempo dado’, de manera que
su estudio, aun desde una perspectiva sincronica, requiere de su adecuada y

. . ., 6 . <y
previa contextualizacion temporal”. Y al presente, que tal contextualizacion

' Vid. Angelo SCHILLACI, Diritti fondamentali e parametro di giudizio. Per una storia concettuale delle
relazioni tra ordenamenti, Jovene Editore, Napoli, 2012, pp. 329 y ss.

* Cfr. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, La interconexion de los ordenamientos juridicos y el
sistema de fuentes del derecho, Thomson Reuters / Civitas, Madrid, 2004, pp. 20-21.

? P.e., Maria Chiara LOCCHI, “Brief reflections on legal pluralism as a key paradigm of contemporary
law in highly differentiated western societies”, en Revista Brasileira de Direito, vol. 10, nim. 2, 2014,
pp. 74y ss.

* Paolo RIDOLA, Esperienza costituzioni storia. Pagine di storia costituzionale, Jovene Editore, Napoli,
2019.

> Asi, Carlos DE CABO MARTIN, La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes del
Derecho, Trotta, Madrid, 2003, pp. 16-21.

% Ahora, vid. Angel GARRORENA MORALES, “Cuatro tesis y un corolario sobre el Derecho
Constitucional”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 51, 1997, pp. 45-48. Otra cosa es,
claro, la extraordinaria contingencia del tiempo actualmente en relacion al Derecho, llegandose a hablar
de un “tiempo fuera de sus goznes”; Francois OST, El tiempo del Derecho, M. Guadalupe Benitez
Toriello (trad.), Siglo XXI, Madrid, 2005, pp. 264-278. Ello, entonces, dificulta cualquier labor de
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del Derecho constitucional nos lleve precisamente a la globalizaciéon’, en
cuanto que vigente proceso historico de difuminacion de fronteras, de
debilitamiento de los Estados® y, consecuentemente, de sus respectivos
ordenamientos juridicos (y Constituciones), mientras se fomenta, a su vez,
una intensa, pero /iquida, interaccion de €stos con otros ordenamientos de
muy diversa naturaleza’.

Bajo tal marco es que se plantee entonces el grado de influencia de la
globalizacion en el Derecho, al punto de que nos interroguemos por la
globalizacion misma de aquél y por su proyeccion sobre las relaciones
entre normas juridicas de diversa naturaleza y origen. Asi escrutar por
como queda o resulta el Derecho bajo el influjo de la globalizacion a modo
de Derecho globalizado con Sabino CASSESE'’, o reconocer, al menos, un
Derecho de la globalizacion en cuanto que mera comprension del Derecho
en el referido contexto y al amparo de las transformaciones que la
globalizacion supone en ¢l (y por tanto, desde una evidente dimesion
descriptiva del fenomeno globalizador y su implicacion luego en el
Derecho)''. De este modo, nuevos sujetos productores de normas y titulares
de derechos, nuevos espacios y ambitos juridicos (e incluso de tiempos),

nuevos tipos normativos con diversas densidades juridicas (el soft law),

contextualizaciéon del y por el Derecho constitucional mas alla, claro, de procurar alcanzar cierta
localizacion aproximativa. Piénsese, al respecto, en el Derecho europeo y en la Unidon Europea, de
manera que los postulados constitucionales con los que nos aproximabamos a ello hace 20 afios hoy
resultan desfasados. P.e. vid. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO: originariamente, “Sobre la
Constitucion normativa y la globalizacion”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada, nam. 7, 2004, pp. 241 y ss.; y al tiempo, “Globalizacién y Europa: pasado y presente”, en
AA.VV. Setenta arios de Constitucion italiana y cuarenta afios de Constitucion espafiola. I, Boletin
Oficial del Estado / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 347 y ss.

7 Cfr. Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “La funcion de la Constitucion en el contexto contemporaneo”,
en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 12, 2009, en especial pp. 172-173.

¥ Cfr. Zygmunt BAUMAN, La globalizacién. Consecuencias humanas, Daniel Zadunaisky (trad.), Fondo
de Cultura Econémica, 2% ed. (1* reimp.), Madrid, 2017, pp. 75 y ss.

? Siguiendo a BAUMAN (como no), pero al respecto incluso de un Derecho gaseoso, Carlos Jests
MOLINA-RICAURTE, “Los paradigmas del Derecho y los modelos de la fisica”, en Dikaion: Revista de
Actualidad Juridica, vol. 25, num. 1, 2016, pp. 75 y ss.

Vid. Sabino CASSESE, p.e., “The Globalization of Law”, en International Law and Politics, vol. 37,
num. 4, 2005, pp. 973 y ss.

' Sobre tal consideracion, Héctor ALEGRIA, “Globalizacion y Derecho”, en Pensar en Derecho, num. 0,
2012, en especial pp. 288 y ss.

1?2



nuevas formas de realizacion y articulacion del Derecho, y nuevas maneras
(como no, y finalmente) de entender las relaciones entre ordenamientos'?.
De un “Derecho impregnado por la globalizacion”, como poco, es que
quepa hablarse (siguiendo a Jean-Bernard AUBY) " . Pero una
impregnacion que es, no se olvide, particular expresion de la intensidad con
la que la globalizacion actlia externamente ante los poderes publicos
debilitando su proyeccién democratica y juridica'®, y con ello el modelo
constitucional de Estado social y democratico de Derecho que se habria
alcanzado al amparo del propio concepto de Constitucidon normativa
desarrollado y consolidado tras la II Guerra Mundial®, a la par que del
pluralismo constitucionalmente expresado y garantizado precisamente a
través de aquélla'®. Es mas, pues con la anterior crisis econdmica, como
con la nueva del COVID-19, y como hijas ambas (a su manera) de la
globalizacion, se habria terminado por debilitar el propio conflicto

democratico (y con ello, nuevamente, el pluralismo)'’, ante la supuesta

"2 Cfr. Alfonso de JULIOS-CAMPUZANO, La transicién paradigmdtica de la teoria juridica. El
Derecho ante la globalizaciéon, Dykinson, Madrid, 2009. También, vid. Angel Aday JIMENEZ
ALEMAN, “Derecho global”, en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 11, 2016 / 2017, pp.
237y ss.

1 Jean-Bernard AUBY, La globalizacién, el Derecho y el Estado, Emilio Guichot et alii (trad.), Editorial
Derecho Global, Sevilla, 2012, Cap. 1. Con todo, para una vision desdramatizada de la incidencia de la
globalizacion en el Derecho, vid. Giuseppe de VERGOTTINI, “Garantia de la identidad de los
ordenamientos estatales y limites de la globalizacion”, Enriqueta Exposito (trad.), en Teoria y Realidad
Constitucional, num. 18, 2006, pp. 131-145.

" En tal sentido, Gianni FERRARA, “Costituzione e revisione costituzionale nell’eta della
mondializzazione”, en AA.VV. Scritti in onore di Giuseppe Guarino (II), CEDAM, Padova, 1998, en
particular pp. 228-229. Y ya en Espafia, Gurutz JAUREGUI, La Democracia planetaria, Ediciones
Nobel, Oviedo, 2000, pp. 20-23.

' Entre otros, Dieter GRIMM, “II futuro della costituzione”, F. Fiore (trad.), en AA.VV. I futuro della
costituzione, Einaudi, Torino, 1996, pp. 129 y ss.; y mas cercano a nosotros, Carlos d¢ CABO MARTIN,
“Constitucionalismo del Estado social y Union Europea en el contexto globalizador”, en Revista de
Derecho Constitucional Europeo, num. 11, 2009, pp. 17 y ss.

' Cfi. Paolo RIDOLA, “Rappresentanza, unita politica, pluralismo”, en Democrazia rappresentativa e
parlamentarismo, G. Giappichelli Editore, Torino, 2011, Cap. IV; también de interés, pero ya desde el
creciente disenso que caracteriza el presente, vid. Enrique GUILLEN LOPEZ, “Unidad y pluralismo.
Algunas cuestiones problematicas en el constitucionalismo contemporaneo”, en Rivista Italiana per le
Scienze Giuridiche, nim. 10, 2019, pp. 813 y ss.

' Francisco BALAGUER CALLEJON: “Las dos grandes crisis del constitucionalismo frente a la
globalizacion en el Siglo XXI”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 30, 2018, pp. 37 y
ss.; y “Crisi sanitaria, globalizzazione e diritto costituzionale”, Angelo Schillaci (trad.), en Rivista
Italiana per le Scienze Giuridiche, num. 10, 2019, pp. 795 y ss.
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mayor solvencia y eficiencia del despotismo técnico'®. Un Derecho,
entonces, que se encuentra a su vez en pugna con nuevas formas de
entender una realidad marcada por la ciencia y lo cientifico (dado que
soporte de lo técnico-tecnologico)'”, ampliando el conocimiento, mas
abriéndonos a nuevas dependencias e incertezas con las que claudican las
clasicas presunciones y la tradicional forma de entender el Derecho. Pero
con esto, también, la crisis (en cuanto que transformacion) de la propia
seguridad juridica®, ya que ahora meramente aproximativa, porcentual
incluso (siguiendo el modelo de la ciencia)'. Y con ella, cierta crisis de la
persona misma como sujeto juridico, puesto que abandonada en la
incerteza y en la inseguridad globalizada®, al verse (sentirse) dependiente y
limitada, por tanto, en su libertad, segin viniera entendiéndose desde la

modernidad:

' Sobre el brutal impacto de la presente crisis, y los cambios y oportunidades que se puedan alcanzar, a
modo de gran reinicio del orden mundial y/o contrato social, vid. ya Klaus SCHWAB y Thierry
MALLERET, COVID-19: The Great Reset, Agentur Schweiz, Geneva, 2020. Otra cosa son, sin embargo,
los riesgos sociales y democraticos que tales cambios puedan conllevar si tal reinicio queda bajo meros
criterios técnico-econdémicos. Tal vez, esa dimension potenciadora de la Constitucion econémica que
reivindica Daniela DOBRE, pueda compensar las necesidades del mercado con la dignidad humana y su
fragilidad; cfr. Daniela DOBRE, “Constitucion econdmica: una propuesta al debate conceptual”, en Max
Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (MPIL) Research Paper, nim. 48,
2020, especialmente pp. 36-38.

' A la par que el progreso técnico-tecnoldgico (incluso econémico) actia como motor y catalizador de la
globalizacion (de modo que globalizacion y desarrollo tecnoldgico se retroalimentan). En cuanto al
desarrollo tecnolégico imperante y su incidencia en el Derecho, vid., ya, Juan Francisco SANCHEZ
BARRILAO, “Sobre la Constitucién normativa y la tecnologia”, en Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Granada, nim. 8, 2005, pp. 257 y ss.; y con caracter més general, como no, José
ESTEVE PARDO, E! desconcierto del Leviatin. Politica y Derecho ante las incertidumbres de la
Ciencia, Marcial Pons, Madrid, 2009. También de interés, sobre la relacion entre ciencia y democracia (y
por tanto al respecto de decisiones politicas), y de como ambas se desarrollan (incluida la ciencia) en un
marco de alianzas y valores, Pierluigi BARROTTA, Scientists, Democracy and Society: A Community of
Inquirers, Springer, London, 2018.

%% Desde tal complejidad y de la inseguridad, vid. Asier MARTINEZ DE BRINGAS, “Derecho, soberania
y Pluralismo constitucional en el contexto de la globalizacion. Un analisis de sus tensiones y
complejidades”, en Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 36, 2017.

*! Nuevamente Jos¢ ESTEVE PARDO, pero ahora “Decidir y regular en la incertidumbre. Respuestas y
estrategias del Derecho Publico”, en AA.VV. Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la
globalizacién, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 33 y ss.

** Zygmunt BAUMAN, Tiempos liquidos (Vivir en una época de incertidumbre), 5* ed., Carmen Corral
(trad.), Tusquets Editores, Barcelona, 2015; y, especialmente, Bernardo PERINAN GOMEZ, “Ius globale
3.0: hacia la reformulacion de la capacidad juridica individual”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, vol. 49, nim. 149, 2017, pp. 863 y ss.
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“[...] la libertad politica de un ciudadano depende de la tranquilidad de espiritu

que nace de la opinion que tiene cada uno de su seguridad”

(MONTESQUIEU)®.

Ante tal incerteza e inseguridad es, a su vez, que crezca el miedo
frente al resto, a los otros; a los meros acontecimientos y cambios que se
acaban imponiendo cada vez mas, y mas, rapidamente; a una realidad que
nos supera; a la pérdida del control sobre nuestro destino; al futuro, y hasta
al mismo presente’’. Y con ello, el riesgo a una desafeccion politica y
juridica que amenaza, incluso, el progreso constitucional alcanzado tras la
IT Guerra Mundial (conforme lo adelantado) y del que atn hoy dependemos
para nuestra convivencia pacifica®.

Pero un progreso constitucional en crisis propia, no se olvide, pues
la referida contencion constitucional del poder ha sido hasta ahora
fundamentalmente reflexiva e interna (estatal), mientras que poderes
externos y globales proliferan a nuestro alrededor acechando las conquistan
historicas logradas por aquél (y sin que su ulterior desarrollo haya
conseguido al presente alcanzar y compensar, de manera efectiva, tal
amenaza)’’. Surge entonces la necesidad de buscar nuevas respuestas a
dicho Derecho de la globalizacion (o impregnado por ella), incluso a traves
de la propia ciencia y tecnologia; no en vano la sociedad del riesgo que la
misma tecnologia genera®’ es objeto de ésta al intentar solventar, desde la

propia tecnologia, los riesgos que ella origina. Asi en estos dias, con la

» MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Mercedes Blazquez y Pedro de Vega (trad.), 1* reimp.,
Tecnos, Madrid, 1987, p. 151.

2 Asi, en entre otros, Heinz BUDE, La sociedad del miedo, Alberto Ciria (trad.), Herder, Barcelona,
2017; también de interés, Martha Craven NUSSBAUM, La monarquia del miedo (Una mirada filosofica
a la crisis politica actual), Albino Santos Mosquera (trad.), Paidos, Barcelona, 2019.

% Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Sociedad del miedo y desafeccion constitucional”, en
Revista de Derecho Politico, nim. 108, 2020, pp. 97 y ss.

*® Vid. Gunther TEUBNER y Anna BECKERS, “Expanding Constitutionalism”, en Indiana Journal of
Global Legal Studies, vol. 20, nim. 2, 2013, pp. 523 y ss.

2T por todos, Ulrich BECK, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Jorge Navarro et alii
(trad.), Paid6s, Barcelona, 1998.
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crisis del COVID-19%®, que se disefien respuestas a nivel sanitario y
farmacologico (las vacunas, en su desarrollo y ulterior dispensacion)®’,
como informatico (mediante aplicaciones moviles y la utilizacion de datos
de movilidad anonimizados)’’; o al respecto del objeto de estas paginas, las
relaciones entre ordenamientos juridicos, que quepa plantearnos si los
algoritmos, en cuanto que capaces de procesar, aprender e imaginar’',
podran llegar a ordenar ese Derecho globalizado, dandonos respuestas
juridicas a nuestras realidades a partir de un big data juridico-normativo y
ofreciendo asi una nueva seguridad juridica digital (algoritmica) a nuestra
libertad.

Sea como fuere (y sin perjuicio de los avances que al respecto ya
existan o estén por venir)’>, el informatico (el ingeniero) debe(r4) traducir a
codigo digital (a algoritmos)® el caos juridico existente, y para ello los
cadticos juristas™ segui(re)mos siendo imprescindibles en esa potencial
transformacion del lenguaje juridico al informatico™. Y en tal labor que los
constitucionalistas, como juristas sustantivamente dispuestos, no debamos
limitarnos a proporcionar material normativo y jurisprudencial a los

ingenieros informaticos (para que alimenten en tal modo a ese nuevo

¥ Sobre ésta, vid. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Riesgos y seguridad a comienzos del siglo
XXI (y una coda al respecto de la crisis del COVID-19)”, en AA.VV. Los derechos fundamentales ante
las crisis economicas y de seguridad en un marco constitucional fragmentado, Thomson Reuters /
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020, pp. 311 y ss.

*% Asi, “Estrategia de la UE para las vacunas contra la COVID-19”, Comunicacion de la Comisién de 17
de junio de 2020 [COM(2020) 245 final].

9P e., Recomendacién (UE) 2020/518 de la Comision de 8 de abril de 2020 relativa a un conjunto de
instrumentos comunes de la Unidn para la utilizacion de la tecnologia y los datos a fin de combatir y
superar la crisis de la COVID-19; de interés, Lorenzo COTINO HUESO, “Inteligencia artificial, big data
y aplicaciones contra la COVID-19: privacidad y proteccion de datos”, en IDP: Revista de Internet,
Derecho y Politica = Revista d'Internet, Dret i Politica, nim. 31, 2020.

*! Nuevamente Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, pero ahora “El Derecho constitucional ante la
era de Ultron: la informatica y la inteligencia artificial como objeto constitucional”, en Estudios de
Deusto: Revista de la Universidad de Deusto, vol. 64, nim. 2, 2016, pp. 225 y ss.

> De manera iluminada vid. ya Richard SUSSKIND, The Future of Law. Facing the Challenges of
Information Technology, Clarendon Press, Oxford, 1998.

3 Por todos, Lawrence LESSIG, El cédigo y otras leyes del ciberespacio, J. Emesto Alberola (trad.),
Taurus, Madrid, 2001.

** Cémo no, Rudolf VON IHERING, Jurisprudencia en broma y en serio, Roman Riaza (trad.), Reus,
Madrid, 2015.

* Cfr. M. Isabel GARRIDO GOMEZ, Las transformaciones del Derecho en la sociedad global,
Thomson Reuters/Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 200.
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becerro de oro digital que son el big data y la inteligencia artificial)’®, pues
estamos llamados a procurar cierta comprension principial y valorativa de
como el Derecho, con todo, aya de funcionar y actuar. Si el Derecho es
expresion del poder, en sus distintas manifestaciones >’ , el
constitucionalismo es motor ideologico y juridico de su limitacion
normativa en garantia de la libertad®; y maés hoy cuando la referida
globalizacion viene a alterar y debilitar las cléasicas relaciones de poder
(segiin se ha adelantado), y de las que prenden reflejo, precisamente, las
relaciones ordinamentales. De esta forma, hablar de relaciones entre
ordenamientos hoy supone discutir, finalmente, de relaciones de poder(es).

Desde este confuso contexto y herculea mision (parafraseando a
Ronald DWORKIN) ** es, consecuentemente, que dediquemos las
siguientes paginas a las relaciones entre normas juridicas de diversa
naturaleza y origen, y en especial a las relaciones entre ordenamientos
juridicos desde el Derecho constitucional. Y ello desde el convencimiento
de que el Derecho constitucional no puede reducirse a dar cobertura
juridica sin mads, legitimando, a cualesquiera forma de relacion de normas
que se dé en la realidad juridica (como Derecho vivo, nuevamente), por
cuanto que esto conllevaria el riesgo de socavar los fundamentos
contemporaneos que aun se predican del Derecho constitucional en tanto

que expresion del neoconstitucionalismo: a saber, normatividad

36 Cfr. otra vez en esta tematica Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, mas “Derecho constitucional,
desarrollo informatico e inteligencia artificial: aproximacion a la propuesta del Parlamento Europeo a
favor de una regulacion sobre robdtica”, en AA.VV. Retos juridicos por la sociedad digital, Thomson
Reuters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, pp. 21 y ss. También, sobre la responsabilidad de los
juristas ante los desafios del Derecho ante la globalizacion, cfi. Stefano RODOTA, “;Cual Derecho para
el nuevo mundo?”’, Emilssen Gonzalez de Cancino (trad.), en Revista de Derecho Privado, nim. 9, 2005,
pp- 19-20.

7P.e., Alberto MONTORO BALLESTEROS, “Poder y formas del Derecho. (La tensién entre variedad y
uniformidad en el Derecho)”, en Anales de Derecho. Universidad de Murcia, nim. 22, 2004, pp. 121 y ss.
* Vid. Alessandro PACE, “Los retos del constitucionalismo en el siglo XXI”, Asuncion de la Iglesia
Chamarro (trad.), en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 2, 2004, pp. 161 y ss.

%% Si bien en una linea juridica diversa: el papel del juez al abrigo del neoconstitucionalismo, y del que
mas adelante se vendra a dar cuenta (Cap. VIII.3); Ronald DWORKIN, E! imperio de la justicia (De la
teoria general de derecho, de las decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y
legal como clave de la teoria y prdctica), Claudia Ferrari, (trad.), 2* ed., Gedisa, Barcelona, 1992, en
especial pp. 238 y ss.
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constitucional, democracia pluralista, reconocimiento y garantia de
derechos y libertades, y politicas sociales®. Es asi que, aun asumiendo las
nuevas realidades y planos en los que se enmarcan las relaciones entre
ordenamientos juridicos (mas, cuando de ordenamientos no estatales se
trata), mantengamos un analisis critico desde el Derecho® con el que
procurar: de un lado, una aproximacion dogmatico-constitucional a dichas
relaciones con el fin de evitar (o al menos contener, en lo posible) la
contracciéon de postulados constitucionales (que todavia marcan los
sistemas politicos y juridicos de buena parte de los Estados); y de otro,
cierta previsibilidad juridica en las mismas (dado que nuevo postulado de
una seguridad juridica en crisis por la globalizacion, segun se ha
adelantado)™.

Y para ello, también (y conforme a la obra de Peter HABERLE),
desde una concepcion compuesta y abierta del Derecho constitucional (ya
en la Presentacion de estas paginas), puesto que no reducido a las
Constituciones nacionales (como Derecho constitucional meramente estatal
y/o comparado), sino en comunicacidon y cooperacion dialéctica con
sistemas normativos para, intra y supraestatales con los que se comparten
postulados y fundamentos constitucionales®, llegando incluso a una
retroalimentacion entre los mismos**. De un Derecho constitucional

complejo, conflictivo y dialéctico, entonces, es que quepa hablarse, y en

* Vid. Miguel CARBONELL SANCHEZ, “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, en AA.VV. Teoria
del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos, Trotta, Madrid, 2007, pp. 9-14. También, Carlos
BERNAL PULIDO, “Constituciones sin constitucionalismo y la desproporcion de la proporcionalidad.
Dos aspectos de la encrucijada de los derechos fundamentales en el neoconstitucionalismo”, en
Fundamentos, num. 9, 2016, pp. 39 y ss.

*'Con Carlos DE CABO MARTIN, “Propuesta para un constitucionalismo critico”, en Revista de
Derecho Constitucional Europeo, nim. 19, 2013, pp. 387 y ss. Por otra parte, sobre un realismo juridico
como actitud, en tanto que “modo de ver el Derecho y de comportarse en consecuencia”, vid. Alejandro
NIETO, Una introduccion al Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 215 y ss.

*2 De pretensién de certidumbre (y frente a la mera contingencia) deberia de seguir hablandose, siguiendo
nuevamente a Alejandro NIETO, op. cit., pero ahora, pp. 48-51.

 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, “Fuentes del Derecho, espacios constitucionales y
ordenamientos juridicos”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 69, 2003, pp. 181 y ss.
* Desde tal perspectiva, vid. Luis IMENA QUESADA, “La internacionalizaciéon de la Carta Magna
espaiiola de 1978: signo de madurez constitucional”, en Revista de Derecho Politico, num. 101, 2018, en
especial pp. 859 y ss.
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reflexiva relacidon con cualquier espacio juridico en el que exista o suponga
ejercicio de poder y sea susceptible (requiriendo) de limitacion
(precisamente) mediante instrumentos cldsicamente constitucionales a fin
de garantizar derechos y libertades de las personas®’; y de un Derecho, por
tanto, en el que las relaciones entre ordenamientos son parte fundamental
del mismo (a dichos efectos).

En tal labor, no vamos a partir de la tradicional configuracion de las
relaciones entre normas de diversos ordenamientos juridicos desde las
meras reglas de conflicto (de primer y segundo grado) en cuanto que
destinadas a resolver, encauzando, el enfrentamiento de normas
pertenecientes a ordenamientos distintos (pero abiertos), sino que optamos
por buscar comprender como se planteen y desarrollen juridicamente hoy
tales relaciones normativas (y de poder, pues es lo que hay detras de ellas,
no se olvide) en cuanto que interordinamentales. Y es que dichas
relaciones, ademas de articularse desde supuestos y complejos portales
Jjuridicos que comunican formalmente los diversos ordenamientos, atienden
en la actualidad a una consideracion porosa de los mismos, de modo que
sus relaciones se asemejan en no Pocos casos a procesos osmoticos en los
que las normas de unos y otros ordenamientos entran paralela y
directamente en contacto en su realizacion.

A tales efectos, vamos a comenzar por la configuracion pluralista
que desde el entero sistema juridico-normativo, como totalidad, pretende
explicar la proliferacion de fuentes publicas, y no publicas, ademas de

estatales, y no estatales, que hoy ingresan normas juridicas en el seno de un

* Para una primera aproximacién a este entendimiento del Derecho Constitucional cfi., y otra vez,
Francisco BALAGUER CALLEJON, pero ahora “Derecho constitucional e integracion supranacional en
el contexto de la globalizacion”, en AA.VV. Constitucion y democracia. Libro Homenaje a Antonio
Torres del Moral. 111, Editorial Universitarias / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales / UNED,
Madrid, 2012, especialmente pp. 3045-3049; asimismo en esta linea, vid. Enrique GUILLEN LOPEZ,
“Metodologia del Derecho Constitucional Europeo. Un Derecho Constitucional para la integracion
politica de Europa. Del pluralismo territorial al pluralismo ideologico”, en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, num. 12,2009, pp. 151 y ss.
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Derecho globalizado. Y ante la insuficiencia (adelantamos) de tal
aproximacion para una efectiva, adecuada y razonable articulacion juridica
(a nuestro parecer)’®, que pasemos luego a analizar, aun someramente, el
entendimiento del Derecho desde el institucionalismo y la nocion (y
caracteristicas y tipos) de ordenamiento juridico (especialmente desde la
concepcion normativa y pluralista de Constitucion consolidada tras la 11
Guerra Mundial, pero no s6lo), para concretar, ya si, en las distintas
relaciones existentes entre los diversos ordenamientos juridicos,
empezando por enfatizar la idea de pluralismo, y para detallar
seguidamente en la articulacion juridica de dichas relaciones entre
ordenamientos segun su alcance y distinguiendo luego entre relaciones
especificas, abstractas y espontaneas.

Para terminar, concluiremos con unas consideraciones sobre diversos
modelos desde los que entablar dichas relaciones (y sus dificultades y/o
limitaciones), la incidencia de las nuevas identidades juridicas que hoy
prosperan, para llegar a replantearnos, finalmente, el alcance del mismo
Derecho en su conjunto y en atencion, siempre, al referido paradigma
constitucional. No pretendemos asi desarrollar una Teoria General de las
relaciones entre ordenamientos juridicos, sin perjuicio de esbozar algun
elemento de proyeccion dogmatica al respecto’’. La constante referencia a
la dimension constitucional normativa, pluralista y sustantiva (en tanto que
trazada de derechos y libertades) desde la que abordar el poder y el

e . 48 .. . .
Derecho (insistimos)™, es que nos (auto)limite, conscientemente, cualquier

* Perdoneseme el spoiler.

*"Sobre la Teoria General y la dogmatica, Miguel REALE JUNIOR, “Filosofia juridica y Teoria General
del Derecho”, en Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 12, 1966, pp. 105 y ss. También, Riccardo
GUASTINI, “Diritto, filosofia e teoria generale del”, en AA.VV. Enciclopedia delle scienze social (11l),
Istituto della Enciclopedia italiana, Roma, 1993, pp. 76 y ss.; o Francesca POGGI, “La Teoria General del
Derecho como analisis de los conceptos tedricos fundamentales del ordenamiento juridico”, Julieta A.
Rabanos (trad.), en Revista Derecho & Sociedad, num. 48,2017, pp. 145 y ss.

* Como no, y al halo de Paolo RIDOLA, vid. (p.e.) Diritti fondamentali (Un’introduzione), G.
Giappichelli Editore, Torino, 2006.
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reivindicacion universalista sobre la articulacion juridica de las relaciones

. . 4 y . . ro_ 50
internormativas®’, no obstante cual sea su potencial valor epistemologico’’.

* Desde tal perspectiva, vid. Luigi FERRAJOLIL, Principia iuris. Teoria del Derecho y de la democracia.
1 (Teoria del Derecho), Juan Carlos Bayon Mohino et alii (trad.), Trotta, Madrid, 2011, pp. 3 y ss.

*% Acerca del valor epistemoldgico en el analisis juridico, ¢fi. Gregorio ROBLES MORCHON, “Hart:
algunos puntos criticos”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho Revistas, vol. 1I, nim. 21, 1998,
pp- 371 y ss. Y es que, finalmente, caemos (conscientemente) en esa confusion (de la que nos habla
Augusto AGUILAR CALAHORRO al respecto del estudio del Derecho) “entre la ciencia juridica y la
dogmatica juridica”, al trabajar la primera con conceptos proporcionados por la segunda, mas sin asumir
sus presupuestos abstractos al concretar luego nuestra investigacion temporal y teleolégicamente
(“Dogmatica juridica y epistemologia cientifica: métodos de investigacion en el derecho constitucional”,
en Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, nim. 10, 2019, en especial pp. 148-149).
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CAPITULOI:
DERECHO, GLOBALIZACION Y PLURALISMO
JURIDICO

I.1.- Derecho y sistema juridico

Ante la pregunta de qué es Derecho, se advierte la dificultad de la
doctrina por ofrecer directamente un concepto del mismo, de modo que
s0lo tras una caracterizacion y contraposicion de éste frente otras
fenomenologias normativas (como la moral, pero no so6lo) es que la
cuestion se aborde desde su condicion o naturaleza juridica vy,
consiguientemente, desde su relacion con la nocidon no menos abstracta de
sistema juridico', en tanto que comprensién organica de normas e
instituciones destinadas a componer, realizar y garantizar una ordenacion
social’,

Aunque la idea de sistema, con Niklas LUHMANN °, permite
afrontar de manera objetiva y logica el entendimiento de un fendmeno
social tan complejo como es el Derecho”, se llega sin embargo y finalmente
a una dependencia dialéctica dado que uno determina al otro

reciprocamente, de forma que el Derecho se defina desde el sistema

' Seglin se aprecia en clasicos sobre el tema, como Herbert L. A. HART, EI concepto de Derecho, Genaro
R. Carri6 (trad.), 2% ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, Cap. L.

* Desde esta perspectiva, vid. Luis PRIETO SANCHIS, Apuntes de teoria del Derecho, Trotta, Madrid,
2005, pp. 27 y ss. Mas cercano a nosotros, Nicolas Maria LOPEZ CALERA, Introduccién al estudio del
Derecho, Graficas del Sur, Granada, 1981, pp. 63 y ss.

’ Niklas LUHMANN, “El enfoque sociologico de la teoria y practica del Derecho”, en Anales de la
Catedra Francisco Suarez, nim. 50, 2016, pp. 185 y ss.

* Cfr. José¢ Luis VILLAR PALASI, “Consideraciones sobre el sistema juridico”, en Revista de
Administracion Publica, nums. 100-102, 1983, pp. 509 y ss.; y para una aproximacion critica al respecto,
vid. Francisco José CUENA BOY, “Derecho y sistema, observaciones criticas sobre el sistema juridico”,
en Jueces para la Democracia, nim. 22, 1994, pp. 29 y ss.
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juridico, a la par que éste gravite en torno a éI°. Asi que el Derecho se
entienda tautologicamente (hasta autopoiéticamente)® como lo que se diga
que sea Derecho desde el propio Derecho: “por derecho entendemos,
béasicamente, lo que se dice sobre el derecho” (Juan Antonio GARCIA
AMADO)’.

Con todo®, continta resultando de interés seguir preguntandonos
sobre el Derecho. O mejor, para qué sirva el Derecho; incluso, donde se
encuentre o esté el Derecho, para llegar a como se manifieste’. A dichos
efectos, y desde la primera interrogante, surgen dos perspectivas segiin que
aquél se remita a la referida ordenacidn social o a la mera resolucion de los
conflictos, de manera que mientras la inicial se orienta por si y a futuro al
propio orden, en la siguiente ¢&ste resulta simplemente reconstruido
(reconocido)'’. Pero también cabe, al hilo de la segunda pregunta (donde se
encuentre o esté el Derecho), guiarnos por el nicleo o esencia del Derecho,
o por éste como un todo; o lo que es igual, plantear respuestas desde el
elemento mas nuclear o esencial del Derecho, la norma (el mandato, la
orden), como desde su consideracion total, el ordenamiento (el conjunto

s ek 11
sistémico) .

> Por mas que el Derecho se presente como objeto interno o externo al propio sistema; al respecto de tal
distincion, vid. Melba Luz CALLE MEZA, “Aproximacién al debate sobre el concepto de sistema
juridico interno o externo”, en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, nim. 15, 2007.

% Vid. Giinther TEUBNER, “El Derecho como sujeto epistémico: hacia una epistemologia constructivista
del Derecho”, Carlos Gomez Jara-Diez (trad.), en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 25,
2002, pp. 533 y ss.; también, Marcelo NEVES, A Constitucionaliza¢do simbodlica, Editora Academica,
Sao Paulo, 1994, pp. 113 y ss. De narcisismo, incluso, llega a hablar Jiirgen HABERMAS, en Facticidad
v validez (Sobre el Derecho y el Estado democrdtico del Derecho en términos de teoria del discurso),
Manuel Jiménez Redondo (trad.), 4* ed., Trotta, Madrid, 2005, p. 115

7 Juan Antonio GARCIA AMADO, “Teorias del sistema juridico y concepto de derecho”, en Anuario de
Filosofia del Derecho, nim. 2, 1985, p. 298.

¥ Sobre “la escasa utilidad de definir el Derecho”, Alejandro NIETO, Una introduccion al Derecho,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 27 y ss.

’ Desde esta perspectiva, vid. Ronald DWORKIN, EI imperio de la justicia (De la teoria general de
derecho, de las decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave
de la teoria y prdctica), Claudia Ferrari, (trad.), 2% ed., Gedisa, Barcelona, 1992.

' Cfi. Ignacio GUTIERREZ GUTIERREZ, “Debates sobre la metodologia del Derecho piblico con la
perspectiva de la multiculturalidad y la globalizacion”, en Fundamentos, num. 8, 2014, en especial p. 72.
""Sobre el Derecho desde la norma y el ordenamiento, cfir Norberto BOBBIO, Teoria general del
Derecho, Eduardo Rozo Acuiia (trad.), Debate, Madrid, 1991, pp. 15-31, y 153-164; asimismo, vid otra
vez Nicolas Maria LOPEZ CALERA, op. cit., pp. 74-77.
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Asi, y al igual que sucede con otros objetos de conocimiento, el
Derecho cabe ser aprendido desde diversas aproximaciones o planos que
bien pueden dar lugar a distintas apreciaciones en su conformacion y
comprension, lo que a su vez conlleva reflejos, precisamente, en el tema
central de estas paginas: las relaciones entre normas en un marco juridico
plural. Por tanto, permitasenos, aunque brevemente, aproximarnos al
Derecho desde la norma (y su ulterior sistematizacion), como directamente
desde el propio ordenamiento (en cuanto que totalidad inicial, pero ya en
Cap. II.1); mas a la par, desde la descripcion y la prescripcion, en cuanto
que reconstruccion y ordenacion de dichas relaciones ante el (atn)
novedoso y cambiante contexto juridico-global. Una aproximacion, de esta
forma, desde diversos planos y perspectivas, lo que no significa, sin
embargo (y pese a lo recién indicado), contraposicion radical entre ellas (en
concreto, en nuestro estudio, normativismo e institucionalismo, conforme
seflala Fabio CIARAMELLI)", pues diversas manifestaciones juridicas
caben responder mejor a unas que a otras de las perspectivas sefialadas, sin
perjuicio de que permitan, con todo, aproximaciones concurrentes; y
aproximaciones a su vez desde la descripcion, como desde la
prescripcion’’, pero en todo caso dialécticamente criticas unas con otras
dadas las deficiencias dogmaticas que se advierte ante el referido contexto
juridico-global.

Y lo anterior, ademas, atendiendo asimismo a las fuentes del
Derecho, pues, a pesar de la preponderancia doctrinal hoy del estudio de las
relaciones entre ordenamientos frente a aquéllas (precisamente, el objeto de

) 14 ,
estas paginas) -, es que sea a traveés de las fuentes, con las normas sobre

"2 Fabio CIARAMELLI, Instituciones y normas. Sociedad global y filosofia del Derecho, Juan-Ramon
Capella (trad.), Trotta, Madrid, 2009, pp. 13-16, y especialmente 99.

B Desde esta perspectiva dogmatica, Constanza NUNEZ DONALD, “Constitucionalismo cosmopolita”,
en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, num. 18, 2020, pp. 214 y ss.

'* Ya, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, De la ley al reglamento delegado: deslegalizacion, acto
delegado y transformaciones del sistema de fuentes, Thomson Reusters / Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2015, pp. 21 y ss.
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produccion juridica, no sélo como se reconozca y se establezca la
juridicidad de una norma (en tanto que integrada o parte de un
sistema/ordenamiento juridico)', sino que se desenvuelvan y canalicen, en
buena medida (mas no totalmente, segun se vera), las relaciones entre
normas que pertenecen a diversos ordenamientos al plantearse o
materializarse aquéllas la mas de las veces a nivel interno y sistémico
de/desde uno de estos ordenamientos (sin impedir, claro, su potencial y
dialéctico reflejo en el otro ordenamiento con el que se entre en contacto,
de modo que la relacion presente, normalmente, una doble dimension,
segiin se venga a ver en Cap. III). Pero ello, advertimos, sin perjuicio de
reconocer la redimensidon que para los conceptos cldsicos sobre fuentes del
Derecho supone la vigente realidad juridica globalizada (conforme se ha
adelantado y se viene a mostrar ut infra), pues, sin llegar a refutar sus
postulados dogmaticos mas clésicos, si que, desde luego, van a verse
afectos'®; y en particular, esto, ante el contexto de pluralismo ordinamental
en el que nos encontramos, por cuanto que hoy las relaciones entre los
diversos ordenamientos juridicos marcan y delimitan finalmente no solo
buena parte de la realizacion del Derecho y la articulacion de los diversos
centros de poder de los que aquéllas, precisamente, dan cuenta'’, sino, e
incluso, la propia capacidad de las fuentes de un ordenamiento para definir

, . .- 18
finalmente el régimen juridico de sus normas .

" P.e. Francisco LOPEZ RUIZ, “Sistema juridico y criterios de producciéon normativa”, en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nam. 40, 1994, pp. 163 y ss.

'® Cfi-. Francisco BALAGUER CALLEJON, La proiezione della Costituzione sull ‘ordinamento giuridico,
Anna Maria Nico (trad.), Cacucci Editore, Bari, 2012, pp. 17-18.

"7 Nuevamente Francisco BALAGUER CALLEJON, op. cit., pp. 39-40; asimismo, sobre la incidencia de
la globalizacion en las fuentes del Derecho, vid. especialmente Alessandro PIZZORUSO, “Pluralidad de
los ordenamientos juridicos y sistemas de las fuentes del Derecho”, Silvia A. Tosti (trad.), en Aequitas,
vol. 2, nim. 2, 2008, pp. 173 y ss.

'® Al respecto solo del impacto del Derecho de la Union Europea en el sistema de fuentes del Derecho
espaflol, adviértase como no solo aquél penetra en éste desplazandolo a tenor su aplicacion preferente,
directa e interna (lo que termina por abrir, de facto, el cierre constitucional del sistema de fuentes espafiol
al verse superado por normas europeas de diverso origen y disefio que se realizan a nivel nacional), sino
que el Derecho europeo llega a afectar al régimen juridico de las fuentes espafiolas. De esta forma
acontece, y con caracter general, para la irrefragabilidad y/o valor de la Ley, al resultar ésta desplazada
(desaplicada) por la jurisdiccion ordinaria en caso de contradiccion con el Derecho de la Unidn, mientras
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Como primera aproximacion, entonces (pues dejamos la institucional
para el Cap. 1I, como hemos avanzado), y desde las tesis de Hans
KELSEN, es que la interpelacion por el Derecho se dirija inicialmente
hacia la norma (como mandato u orden, y unidad minima de aquel), para
luego preguntarse por la condicion juridica y la validez misma de la norma,
lo que, y en tanto que necesariamente (metodologicamente) al margen de
realidades ajenas al deber ser (como presupuesto dogmatico de dicha
interpelacion normativa y positivista), nos lleve siempre a otra norma de la
que aquélla depende; y asi progresivamente, y para todas ellas, dando lugar
al tiempo al sistema de normas como totalidad ordenada y consecuente del
Derecho. De este modo, es la dependencia formal y sistémica de la norma
respecto a otra (u otras), y en recreacion progresiva y dialéctica, lo que dota
de juricidad formal y abstracta a la norma, a la par que al propio sistema
resultante y en su conjunto. Pero esto adviértase, y en principio, en cuanto
que en relacion y en referencia fundamental al Estado (como organizacion
juridico-politica principal) '*, a tenor de la asuncién historica casi

monopolistica por aquél del poder (publico) y del Derecho (a salvo del

esto no sucede, en cambio, cuando de inconstitucionalidad de una Ley se trata. O de manera mas concreta
con ocasion del impacto, p.e., del Reglamento General de Proteccion de Datos [Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE] en nuestro Derecho no ya respecto a su contenido,
sino a partir de como se relaciona con la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales a tenor de la reserva de Ley organica (art. 81 CE), y de su
consideracion como contenido esencial de la libertad informatica (art. 18.4 CE) a la vista de la STC
76/2019, de 22 de mayo. No es ya que la Ley Orgénica deba dar desarrollo a un derecho fundamental
cuyo contenido constitucional esta en un Reglamento que a su vez prima sobre ésta, sino que ella misma
no puede ofrecer auténtico desarrollo normativo (salvo aspectos muy concretos y secundarios) del
Reglamento en cuanto que, precisamente, Reglamento (y no simple Directiva) y asi de aplicacion directa
y no necesitado de transposicion salvo cuestiones puntuales; no en vano, el desarrollo o transposicion del
Reglamento General de Proteccién de Datos se encontraba en buena parte ya en el Real Decreto-Ley
5/2018, de 27 de julio (de medidas urgentes para la adaptacion del Derecho espafiol a la normativa de la
Union Europea en materia de proteccion de datos), de manera que, finalmente, la razén de ser de la
vigente LO 3/2018 no seria otra que la derogacion y sustitucion (que no total, por cierto) de la anterior
LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (como de otras normas
legales sectoriales, pero relativas a proteccion de datos). Y entonces, claro, ;donde queda en este caso la
razon de ser del disefio constitucional de la Ley organica?; ;cual es la funcion de la exigencia de mayoria
absoluta respecto de una materia que resulta a la postre indisponible para el legislador?

' Hans KELSEN, Teoria pura del Derecho, Roberto J. Vernengo (trad.), 6* reimp., México, Porraa /
UNAM, México, 1991.
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internacional, mas estatalmente articulado y conformado, y no obstante
cierta preeminencia luego del mismo), dado que presupuesto de la
modernidad y del legitimo uso de la fuerza por aquél (ya que garantia
ultima, precisamente, del poder legitimo y de la obligatoriedad del Derecho
a su servicio)™, junto con la misma jurisdiccion (en cuanto que garantia de
la aplicacion del Derecho estatal)®'.

Con esto, a su vez, es que se llegue con el tiempo a cierta
identificacion entre la misma unidad de la soberania (popular) y del poder
(publico) con el Estado, la Constitucion y el resto del sistema juridico™. Y
desde esta aproximacion al Derecho, entonces>, la preponderancia, que no
exclusividad, de la configuracion constitucional normativa y positivista que
se alcanza en buena parte de los Derechos estatales, tal como
historicamente viniera a acontecer a la luz del modelo de Constitucion
normativa consolidado contemporaneamente tras la Segunda Guerra
Mundial en cuanto que ordenacion y garantia de la limitacion juridica del
poder publico (y a su luz, como regulacion cardinal de sus relaciones
juridicas con las personas)™*.

A estos efectos es que la anterior sistematizacion juridica se recree
tanto en via ascendente, como descendente: respecto a la primera, el
fundamento de validez de toda norma juridica se ha de encontrar en otra

sobre produccion juridica, hasta llegar a la Constitucion normativa puesto

2 Vid. Paolo GROSSI, “Un derecho sin Estado: La nocién de autonomia como fundamento de la
Constitucion juridica medieval”, Ana Matilde Kissler Fernandez (trad.), en Anuario Mexicano de Historia
del Derecho, nim. 9, 1997, pp. 167 y ss.

*! Vid. Nicola PICARDI, “La crisi del monopolio statuale della giurisdizione e la proliferazione delle
Corti”, en Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, nim. 2, 2011, pp. 43 y ss.

** Cfr. Vezio CRISAFULLI, “La sovranitd popolare nella costituzione italiana”, en Stato, popolo,
governo. Illusioni e delusioni costituzionali, Giuffr¢ Editore, Milano, 1985, pp. 89 y ss. También de
interés, sobre el Estado al respecto del Derecho en KELSEN, vid. Michel TROPER, “La estructura del
sistema juridico y el nacimiento del Estado”, Ricardo Cueva Fernandez (trad. del inglés), en Eunomia.
Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 4, 2013, pp. 3 y ss.

> Nuevamente Hans KELSEN, pero ahora Teoria general del Derecho y del Estado, Eduardo Garcia
Maynez (trad.), 2* ed. (5° reimp.), UNAM, México, 1995.

**P.e, Mauro CAPPELLETTI, “;Renegar de Montesquieu?: la expansion y la legitimidad de la ‘justicia
constitucional’", Pablo de Luis Duran (trad.), en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 17,
1986, pp. 9y ss.
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que fuente suprema o vértice del orden normativo estatal; y de manera
descendente (e inversa) ahora, desde la también Constitucion normativa, ya
que fundamento sustantivo y formal del entero sistema juridico estatal a
partir de las referidas normas (constitucionales) de produccion juridica, y
los resultantes principios de jerarquia y competencia®. De esta forma, la
reconstruccion y ordenacion sistematica del Derecho se alcanza positiva,
procedimental y sustantivamente (pues también se ha de atender a los
contenidos constitucionalizados, como son, y en especial, los derechos y
las libertades) desde una Constitucion que es cuspide y fundamento del
entero Derecho u ordenamiento juridico estatal, al que dota de unidad y
coherencia sistémica a través de la produccion de las normas juridicas,
como de su consiguiente aplicacion y efectiva garantia®®; de ahi, incluso, la
identificacion de la Constitucion finalmente como ordenamiento normativo
(juridico) fundamental del Estado y del poder publico insito en é1*.

En cuanto a la proyeccion de tal concepcion sistémica constitucional-
normativa al entrar en contacto con otros ordenamientos juridicos externos
(tanto nacionales, como internacionales), ésta giraria todavia (y en
principio) de manera positiva sobre la propia Constitucion normativa,
puesto que es ella misma la que abriria procedimental y sustantivamente las
puertas a dicha relacion’®; y con esto, la consideracion de la Constitucion
ahora no s6lo como fundamento sistémico-normativo (conforme se ha
apuntado mas arriba), sino como centro de imputacion y disposicion

relacional de ordenamientos comunicados mediante la prevision normativa

* Cfr. Vezio CRISAFULLI, “Jerarquia y competencia en el sistema constitucional de las fuentes”, Juan
Francisco Sanchez Barrilao (trad.), en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 1, 2004, pp. 323
y ss.

“° En tal sentido, de interés, Riccardo GUASTINI, “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico:
el caso italiano”, Jos¢ Maria Lujambio (trad.), en AA.VV. Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid,
2003, pp. 49 y ss.

7 Werner KAGI, La Constitucién como ordenamiento juridico fundamental del Estado. Investigaciones
sobre las tendencias desarrolladas en el moderno Derecho Constitucional, Sergio Diaz Ricci y Juan José
Reyven (trad.), Dykinson, Madrid, 2005.

* Vid. Juan Luis REQUEJO PAGES, Sistemas normativos, Constitucién y ordenamiento: La

Constitucion cono norma sobre la aplicacion de normas, McGraw-Hill, Madrid, 1995, pp. 9y ss.
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de portales juridicos (sobre lo que mas adelante se volvera, precisamente,
en Cap. I1.4). Otra cosa es, y desde el monismo mas kelseniano®’, qué
suceda al respecto del Derecho internacional (en tanto que sistema juridico
diferenciado), dada la sujecion y dependencia (que se plantea entonces) del
Derecho estatal frente a éste (segin el propio Hans KELSEN)™, para
llegarse a alcanzar asi, recreandose, cierta sistematicidad total del Derecho

. 31
en su pleno conjunto” .

I.2.- Derecho y globalizacion

La referida incidencia de la globalizacion en el Derecho
(Introduccion), y mas alla de la universalizacion de ciertas manifestaciones
sustantivas del mismo (como son los derechos humanos, mas
limitadamente atn)’*, adquiere especial relevancia al respecto de la
dimension mas econdmica de €sta y el determinismo que para lo publico ha
supuesto el mercado globalizado ante la insuficiencia mostrada por la
politica como voluntad con capacidad externa al mismo™. La economia, y
en tanto que supuestamente dada y objetiva (cientifica), se presenta como
limite frente a la voluntad politico-publica (hasta la democratica), y al

propio Derecho (como manifestacion juridica de la anterior voluntad),

¥ P.e., vid. Carlos Alberto SIMOES DE TOMAZ y Renata MANTOVANI DE LIMA, “O Principio da
Efetividade como conteido da norma fundamental (grundnorm) de Kelsen”, en Revista de Direito
Internacional, vol. 12, nim. 2, 2015, pp. 45 y ss.

¥ Hans KELSEN, “As relagdes de sistema entre o direito interno e o direito internacional publico”,
Marcelo D. Varella et alii (trad.), en Revista de Direito Internacional, vol.8, nim. 2, 2011.

*! Desde una perspectiva critica, Claudio LUZZATI, “Mas alla de Kelsen: Monismo y pluralismo en el
Derecho Internacional”, Alfonso Garcia Figueroa (trad.), en Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho,
nim. 22, 1999, en especial pp. 141 y ss.

3% Cfr. Vittorio FROSINI, “Diritti umani, diritti dei popoli e globalizzacione giuridica”, en Anuario de la
Facultad de Derecho (Universidad de Extremadura), nims. 19-20, 2001-2002, pp. 289 y ss. Sin
embargo, y todavia lejos de apreciarse una determinada y definitiva universalizacion de los derechos
humanos (seglin se volvera a insistir mas adelante), Francisco J. LAPORTA, El imperio de la ley. Una
vision actual, Trotta, Madrid, 2007, en especial p. 248.

> Emanuele SEVERINO, junto a Natalio IRTI, Dialogo su Diritto e tecnica, Laterza, Roma-Bari, 2001,
pp- 26y 70.
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sujetandolos en pos de unas reglas propias y supuestamente técnicas, pero
basadas en el maximo beneficio de quienes participan a titulo particular en
el referido mercado globalizado® . Pero esto, sin que el Derecho
desaparezca, puesto que necesario marco garante (siempre y precisamente)
de las pretensiones de los que participan ahora de/en dicho mercado’;
incluso, como expresion misma de la limitacion juridica del poder politico
no ya al respecto de la persona, sino del mercado y de los que intervienen a
titulo e interés particular en é1°.

Al margen de que tal determinismo (a medio camino entre la realidad
de la limitacion de los recursos y la simple cientificidad) sobre lo publico y
el Derecho se nos muestre a la postre en no pocos casos con un solapado
valor ideoldgico®” (de “constitucionalismo mercantil global” se ha llegado a
hablar al influjo del neoliberalismo?®; incluso, de “constitucionalismo

1” 39

neolibera ), como de las propias contradicciones que supone la

. c 740 .y . .
globalizacion™, es que venga reduciéndose la efectiva capacidad de los

3 P.e., Massimo L. SALVADORI, Democrazie senza democrazia, Editori Laterza, Roma-Bari, 2011.
También de interés, acerca de la posicidn no ya econdmica, sino politica, que ha llegado a alcanzar las
agencias de rating, vid. Cesare PINELLI, “L'incontrollato potere delle agenzie di rating”, en
Costituzionalismo.it, 2/2012.

> Cfr. Emanuele SEVERINO, op. cit., pp. 70-72. Y al tiempo, a la sombra de la reforma del art. 135 CE
de 2011, vid. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Desmontando el Estado: la reforma del art. 135
CE”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nims. 16-18, 2013-2015, pp.
1407-1408

%% Sobre tal deslizamiento neoliberal del Derecho hoy, vid. Roberto BIN, “Rapporti tra poteri nello Stato
di Diritto del secolo XX1”, en Fundamentos, num. 8, 2014, pp. 121 y ss.

*7 Al rechazarse la politica por negativa y acientifica; no es que se niegue realmente la politica a nivel
publico, pues lo que se ha pretendido (y se sigue pretendiendo) es que ésta sea sustituida por una voluntad
aparentemente apolitica (parapolitica) garante de una parca objetividad, al margen, en tltima instancia,
del principio democratico, e intentandose volver de esta forma al Estado de Derecho privado. Cfi. Gurutz
JAUREGUI, La Democracia planetaria, Ediciones Nobel, Oviedo, 2000, pp. 48-54.

¥ Alfonso de JULIOS-CAMPUZANO, La globalizacion ilustrada. Ciudadania, derechos humanos y
constitucionalismo, Dykinson, Madrid, 2003, p. 129.

39 Miguel Jos¢ ARJONA SANCHEZ, “Las caracteristicas del constitucionalismo neoliberal”, en AA.VV.
Setenta arios de Constitucion Italiana y cuarenta afios de Constitucion Espaiiola. V, Boletin Oficial del
Estado / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 25 y ss.

%0 Pues, de un lado (y como se acaba de sefialar), se irradian a nivel mundial valores humanos y
democraticos, a la par que se atenazan los procesos politicos a la razoén econdmica; de otro, se potencia la
mundializacion cultural, mientras que, y sin embargo, se acaba colonizando la cultura al servicio del
mercado global; se generan sentimientos cosmopolitas, para finalmente advertir respuestas endogamicas
frente al otro; se alcanza una mayor riqueza (a pesar de la pasada crisis y ésta), mientras que cada vez hay
mas con menos; y por ultimo, los Derechos nacionales se expanden y crecen, mientras que a la par se
abren cada vez mas a otros ordenamientos, e incluso resultan limitados por éstos. Ello no es sino
consecuencia del caracter contradictorio y complejo de la globalizacion; por todos, Anthony GIDDENS,
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Estados para decidir e intervenir politica y juridicamente en esferas de
actividad tradicionalmente pﬁblicas“; y ello, ain mas, a la sombra de la
anterior crisis econdmica y sus consecuencias especialmente en Europa®.
Pero no al respecto de la juridicidad en si del Derecho; es mas, y en cierta
conexion con lo sefialado mas arriba (y segun se vuelva a ver, en Cap.
VIIL.1 y 3), es que quepa advertirse un salto del protagonismo judicial con
ocasion de la garantia de los derechos en el vigente contexto globalizado®.
El problema es, en cambio, la deflacion que de la normatividad
constitucional se produce; y esto, de un lado, al respecto de la proliferacion
del llamado soft law, de otro, la crisis normativa de la propia Constitucion
hoy, ademads, la proliferacion jurisdiccional que se da, y, por ultimo, la
explosion de diversidad normativa y de fuentes que cabe apreciar en el

referido Derecho vivo (también, Introduccion).

Un mundo desbocado, Pedro Cifuentes (trad.), Taurus, Madrid, 2000. Por tanto no es de extrafiar que a la
hora de evaluar la globalizacién quepan distintas visiones sobre la misma; cfr. David S. LAW,
“Globalization and the Future of Constitutional Rights”, en Northwestern University Law Review, nim.
102/3, 2008, pp. 1278-1279. Por tltimo, sobre la globalizacion y sus efectos (con caracter general, y
desde diversas perspectivas), vid., entre otros: Ulrich BECK, ;Qué es la globalizacion? Falacias del
globalismo, respuestas a la globalizacion, Maria Rosa Borras y Bernardo Moreno (trad.), Paidos,
Barcelona, 1998; José Eduardo FARIA, E! Derecho en la economia globalizada, Carlos Lema Afiéon
(trad.), Trotta, Madrid, 2001; Antonio BALDASSARRE, Globalizzazione contro democrazia, Laterza,
Roma-Bari. 2002; Erhard DENNINGER, “Derecho en ‘desorden’ global. Sobre los efectos de la
globalizacion”, Joaquin Brage Camazano (trad.), en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
num. 8, 2004, pp. 117 y ss.; Armin von BOGDANDY, “Globalization and Europe: How to Square
Democracy, Globalization, and International Law”, en The European Journal of International Law, vol.
15, nam. 5, 2004, pp. 885 y ss.; Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Sobre la Constitucion
normativa y la globalizacion”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nim.
7, 2004, pp. 241 y ss.; y Juan Ramon CAPELLA, “La globalizacion: ante una encrucijada politico-
juridica”, en Anales de la Catedra Francisco Sudrez, num. 39, 2005, pp. 13 y ss. Por ultimo, sobre la
implicacion de la globalizacion y el referido neoliberalismo en la vigente crisis del sistema liberal, vid.
David Singh GREWAL, “Three Theses on the Current Crisis of International Liberalism”, en Indiana
Journal of Global Legal Studies, vol. 25, nim. 2, 2018, pp. 595 y ss.

1 Cfr. Pedro de VEGA GARCIA, “Mundializacion y Derecho constitucional: la crisis del principio
democratico en el constitucionalismo actual”, en Revista de Estudios Politicos, nim. 100, 1998, pp. 13 y
SS.

* Vid. otra vez Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, pero ahora “Europa entre crisis econdémica y
crisis constitucional”, en AA.VV. Costituzione, globalizzazione e tradizione giuridica europea, CEDAM,
Padova, 2012, pp. 371 y ss. Asimismo, Enrique GUILLEN LOPEZ, “La crisis econémica y la direccién
politica: reflexiones sobre los conceptos de necesidad y de eleccion en la teoria constitucional”, en
Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 20, 2013, pp. 431 y ss.; y Paul CRAIG, “The Financial
Crisis, the European Union Institutional Order, and Constitutional Responsibility”, en Indiana Journal of
Global Legal Studies, vol. 22, nim. 2, 2015, pp. 243 y ss.

“En este sentido, Sabino CASSESE, 1 diritto globale. Giustizia e democracia oltre lo stato, Einaudi,
Torino, 2009; también de interés, Charles R. EPP, La revolucion de los derechos. Abogados, activistas y
cortes supremas en perspectiva comparada, Alcira Bixio (trad.), Siglo XXI, Buenos Aires, 2013.
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En cuanto a lo primero, una de las caracteristicas mas sefialadas al
respecto de la globalizacion es precisamente la extension del referido soft
law, en tanto que Derecho abierto en sus actores, menos
procedimentalizado y mas persuasivo que normativo (precisamente); y
buscando asi mas la complicidad de sus destinatarios™, que la clésica
sujecion (obligacién) estrictamente juridica a la norma®. Con ello se
consigue impulsar, orientar o condicionar una determinada accion (publica,
como privada), pero sin determinarla totalmente dado que tales normas no
llegan a considerarse estrictamente vinculantes y limitativas de la actuacion
(publica y/o privada)®, si bien tiendan a ser utilizadas por los Tribunales
como instrumento interpretativo o de referencia juridica (siempre que,
claro, éstos no les reconozcan un caracter juridico mas intenso, aunque sea
de manera limitada)*”’. De este modo es que, de un lado, especificas
actividades publicas quepan ser orientadas y enmarcadas juridica y
politicamente a partir de tales criterios, orientaciones, tendencias o
previsiones, mas sin llegar a resultar juridicamente encorsetadas totalmente
por éstas; y de otro, que el déficit del caracter obligatorio de dichas normas
(junto con la condicion amplia e imprecisa de ellas, de ordinario),
dificulten tanto su control jurisdiccional abstracto, como su efectiva
consideracion como auténtico parametro normativo-jurisdiccional con
ocasion de un ulterior juicio juridico de dichas actuaciones publicas,

aunque puedan tenerse en cuenta como elemento juridico-interpretativo

* Incluso de la propia opinién publica!; desde esta perspectiva, Leonardo DA ROCHA DE SOUZA y
Margareth Anne LEISTER, “A influéncia da soft law na formacdo do direito ambiental”, en Revista de
Direito Internacional, vol. 12, nim. 2, 2015, pp. 767 y ss.

* Por todos, Daniel SARMIENTO, EI Soft Law Administrativo (Un estudio de los efectos juridicos de las
normas no vinculantes de la Administracion), Thomson / Civitas, Madrid, 2008.

6 En tal sentido (si bien al hilo de determinados textos internacionales), STS, Sala de lo Contencioso
(Sec. 4%), de 31 de mayo de 2017, resolviendo recurso 88/2017 (FD 5): “Queda clara su naturaleza no
imperativa, es decir carece de fuerza vinculante como las leyes o los instrumentos internacionales mas
ello no estd siendo dbice a su toma en consideracion por cuanto las resoluciones, declaraciones y
programas de accion que lo conforman pretenden inducir a los Estados a actuar en consecuencia”.
“"Nuevamente STS, Sala de lo Contencioso, de 31 de mayo de 2017 (FD 3.2). Por cierto, sobre el
progresivo reconocimiento juridico del soft law ya en la jurisprudencia comunitaria desde hace tiempo,
vid. Ricardo ALONSO GARCIA, “El soft law comunitario”, en Revista de Administracion Piiblica, nam.
154, 2001, pp. 63 y ss.
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(segin se ha adelantado). Es por esto que quepa reconocer mayor
plasticidad normativa del Derecho hoy, dada la superior fluidez del soft
law en el presente contexto globalizado, incluso a nivel del propio sistema
de fuentes del Derecho®®; y decimos mayor plasticidad porque ésta viene a
sumarse a la propia ductilidad que el constitucionalismo pluralista suponia
ya a tenor del relevante papel de los valores y los principios en el sistema
constitucional (Gustavo ZAGREBELSKY)®, y en cuanto que normas
(valores y principios) sustantivamente mas abiertas (y menos definidas)
que las reglas (Robert ALEXY)’.

Por otra parte, y a pesar del progreso del Derecho constitucional a
nivel mundial, como regional (yendo asi mas alla de los Estados, y esto a la
vista de como componentes caracteristicos del constitucionalismo acaban
institucionalizindose = normativamente en  instrumentos  juridicos
internacionales, como en otros de caracter mas local)’', se aprecia un
debilitamiento, y aun paraddjicamente, de las propias Constituciones
normativas y estatales en cuanto que incapaces de ordenar, de manera
efectiva (ahora), el ejercicio del poder en el seno de los Estados ante la
globalizacion™, e incluso de su propio sistema de fuentes del Derecho
(segiin se ha senalado en el epigrafe anterior). Si la Constitucion pierde
capacidad normativa con caracter general y abstracto, es que finalmente

acabe por repercutir sobre el conjunto y en cada una de las normas

* Acerca de tal tendencia en el ambito del Derecho europeo, vid. Juan Francisco SANCHEZ
BARRILAO, De la ley al reglamento delegado... cit., pp. 128-129.

* Gustavo ZAGREBELSKY, El Derecho diictil (Ley, derechos, justicia), Marina Gascon (trad.), Trotta,
Madrid, 1995.

" Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Ernesto Grazon Valdés (trad.), Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 81 y ss. También de interés, vid. Alberto DEL REAL
ALCALA, “Un sistema juridico mas sofisticado en el neoconstitucionalismo”, en Cuadernos
Electromicos de Filosofia del Derecho, nim. 23, 2011, pp. 160 y ss.

>l Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, “Fuentes del Derecho, espacios constitucionales y
ordenamientos juridicos”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 69, 2003, pp. 181 y ss.
Asimismo, vid. Poul F. KJAER, “Transnational Normative Orders: The Constitutionalism of Intra- and
Trans-Normative Law”, en Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 20, nim. 2, 2013, pp. 777 y ss.
2 Cfr. Angel Aday JIMENEZ ALEMAN, “Nuevos espacios para el constitucionalismo”, en Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho, num. 26, 2012, pp. 103 y ss.; y Gaetano AZZARITI, “La
costituzione come norma e la crisi del costituzionalismo contemporaneo”, en Rivista Italiana per le
Scienze Giuridiche, nim. 4, 2013, pp. 177 y ss.
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constitucionales, y con ello en las mismas normas sobre produccion
juridica y (consiguientemente) al respecto de su capacidad para disefar y
ordenar normativamente el entero sistema de fuentes del Derecho.
Ciertamente el constitucionalismo pluralista y cooperativo habria
conseguido alcanzar (conforme se ha indicado mas arriba) un sistema
abierto y comunicativo al respecto de la trama de conflictos internos y
externos a los ordenamientos, y en cuanto que nuevo modelo de progreso
procesual en el reconocimiento y garantia de los derechos y del ejercicio
del poder (Paolo RIDOLA)* ya que sistema finalmente compuesto (co6mo
no, Peter HABERLE)™; pero con esto es que se advierta, entonces, cierta
debilidad para la normatividad constitucional frente a la globalizacion,
dada su menor capacidad de resistencia juridica ahora. Y es que si bien tal
modelo, con su mayor flexibilidad, ha permitido atemperar las necesidades
que la coyuntura globalizada suponia en un primer momento en relacion a
las fuentes del Derecho, al tiempo se ha transformado en su falon de
Aquiles al perder peligrosamente dicho modelo constitucional entereza
normativa con la que responder adecuada y suficientemente al vigente
envion globalizante®®. Asi es que el paradigma del sistema de fuentes
cerrado por la Constitucion normativa (frente al anterior modelo liberal)®’

entre finalmente en crisis, al quedar o resultar /iguido y abierto; incluso,

>3 Asi, Andrea CARDONE, “Brevi note sulla degenerazione del sistema delle fonti: gli effetti convergenti
della crisi della sovranita statale e della forma di governo parlamentare alla luce dell’esperienza italiana”,
en AA.VV. Setenta aiios de Constitucion Italiana y cuarenta arios de Constitucion Espariiola. IV, Boletin
Oficial del Estado / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 25 y ss.

> Paolo RIDOLA, Diritti di liberta e costituzionalismo, G. Giappichelli Editore, Torino, 1997.

> peter HABERLE, Pluralismo y Constitucion. Estudios de Teoria Constitucional de la sociedad abierta,
Emilio Mikunda (trad.), Tecnos, Madrid, 2000; y al respecto del mismo, Antonio E. PEREZ LUNO,
“Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del sistema constitucional”, en Teoria y
Realidad Constitucional, num. 20, 2007, pp. 499-500.

*® Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “El futuro del Estado constitucional”, en Rivista Italiana per
le Scienze Giuridiche, num. 10, 2019, pp. 831 y ss.

37 Por todos, Livio PALADIN, Le fonti del diritto italiano, 11 Mulino, Bologna, 1996.
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que se pierda capacidad efectiva al respecto del régimen de sus propias
fuentes de Derecho derivadas™®.

Expresion de tal devaluacion normativa, a la par que del soft law, ha
sido, por ejemplo, la solemne proclamacion originaria en el 2000 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea en Niza.
Mientras se optaba en el seno de la Unidon por un instrumento tan
caracteristicamente constitucional como es un catilogo de derechos y
libertades capaces de limitar juridicamente la accion de las instituciones
europeas’, finalmente es que la Carta quedara inicial y normativamente
degradada al resultar meramente declarada y sin entrar efectivamente en
vigor (otra cosa seria ya con el Tratado de Lisboa)®; y por tanto, ante tal
déficit de normatividad de la Carta, su consideracion, lo mas, como simple
manifestacion de soft law®'.

En cuanto a la referida proliferacion jurisdiccional, es que también se
asista desde la segunda mitad del Siglo XX a una ruptura del monopolio
jurisdiccional en manos de los Estados, de modo que a nivel regional, e
internacional, comenzaran a proliferar Tribunales no s6lo garantes de sus
respectivos ordenamientos juridicos, sino capaces de limitar la accion de

los propios Estados, de su poder y con ello, incluso, de los mismos

>% Sin perjuicio de lo ya sefialado (Cap. I.1) y de volver a ello més adelante (Caps. 1.4, VI y VIILI), no es
so6lo que hoy la Ley, como fuente prototipica derivada del modelo normativo-constitucional, se vea
desplazada por normas europeas de efecto directo y por los tratados interncionales como consecuencia de
su primacia, sino que el mismo contenido del “valor de ley” resulte transformado al realizarse
jurisdiccionalmente dicha primacia ante los Tribunales ordinarios (desplazdndose las Leyes en su
aplicacion), en vez de mantenerse en manos de los constitucionales (y en tanto que originariamente
llamados a concentrar cualquier juicio sobre la Ley). Ya, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, De la
ley al reglamento delegado.: deslegalizacion, acto delegado y transformaciones del sistema de fuentes,
Thomson Reusters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, pp. 68 y ss.

*P.e., Paolo RIDOLA, “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el desarrollo
del constitucionalismo europeo”, Juan Francisco Sanchez Barrilao (trad.), en AA.VV. Derecho
constitucional y cultura: estudios en homenaje a Peter Hdiberle, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 463 y ss.

% Vid: Jos¢é Ramén CANEDO ARRILLAGA y Luis I. GORDILLO PEREZ, “Los derechos
fundamentales en la Unién Europea a la espera de Lisboa”, en Cuadernos Europeos de Deusto, num. 39,
2008, pp. 27 y ss.; o Luis JIMENA QUESADA, “La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE:
rango legal y contenidos sustantivos”, en (asimismo) Cuadernos Europeos de Deusto, (pero ahora) num.
40, 2009, pp. 63 y ss.

1 Cfr. Alejandro SAIZ ARNAIZ, “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y los
ordenamientos nacionales: jqué hay de nuevo?”, en Cuadernos de Derecho Publico, nim. 13, 2001, pp.
153 y ss.
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ordenamientos estatales®’. Naturalmente esto, y conforme se va a mostrar a
lo largo del resto del trabajo, va a terminar por afectar a la propia
normatividad interna de los sistemas juridicos estatales, a la par que
impulsar ese entendimiento presentado del Derecho en torno a la resolucion
de los conflictos y a una consideracion sistémica del mismo como
meramente recreada (reconocida), en vez de proyectada u ordenada (Cap.
L.1).

Y finalmente, claro, la constatacion factica de que la realizacion del
Derecho tanto por operadores juridicos publicos (y al hilo de la referida
proliferacion jurisdiccional), como al respecto de sujetos privados
(particulares), se lleva a cabo mediante la articulacion de normas y fuentes
del Derecho de muy diverso origen, naturaleza y caracter, de modo que en
el seno del Derecho vivo se aprecian no so6lo normas juridicas estatales (e
infraestatales), sino internacionales y privadas de todo tipo, y rompiendo
asi con el referido binomio Derecho-Estado que por tantos afios habria
predominado en los sistemas juridicos constitucionales®. Ademas, junto a
la referida capacidad de la Constitucién para reconocer a nivel interno
normas externas al respectivo ordenamiento juridico (nuevamente Cap. I.1,
pero in fine), es que se acabe por aceptar sin mas, y desde la mera
efectividad, normas juridicas al margen de dicho reconocimiento y
legitimidad formal (si bien, se apunta, dichas normas habrian de guardar
cierta sujecion o respeto material al conjunto de valores de la
Constitucion)®.

A tenor de todo ello es que la piramide kelseniana, como modelo

juridico-tedrico, haya entrado en crisis, y que una comprension abstracta y

52 Vid, nuevamente, Nicola PICARDI, “La crisi del monopolio statuale della giurisdizione ¢ la
proliferazione delle Corti... cit., pero ahora pp. 55 y ss. (y especial, p. 66).

% Por todos, Luigi FERRAJOLIL, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1 (Teoria del
derecho), Perfecto Andrés Ibanez et alii (trad.), Trotta, Madrid, 2011, pp. 4 y ss.

%% Cfr. Cesare PINELLI, “Fonti-fatto e fatti normativi extra ordinem”, en Rivista Italiana per le Scienze
Giuridiche, nim. 1, 2010, pp. 255-257.
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positivista del sistema juridico, desde tan complejo paradigma, se resienta
ya fatal y sistémicamente ® . De “medievalizacion del derecho
posindustrial” se nos viene hablando desde hace tiempo (Albert
CALSAMIGLIA)®, incluso de “neofeudalismo” (José Eduardo FARIA)®,
como manifestacion mas del declive de la “mitologia juridica posilustrada”

en la que nos encontramos (segin Paolo GROSSI)®.

1.3.- Derecho y pluralismo juridico

La anterior apreciacion premoderna sobre el Derecho hoy, fruto de la
crisis normativa del sistema juridico (conforme se ha visto), se viene
intentando resolver desde el pluralismo, y en cuanto que (sin embargo)
categoria propia (y precisamente) de esa concepcion normativo-
constitucional contemporanea (conforme se acaba de presentar)”; otra cosa
es que a tal medievaliacion le siga, y frente al ideal codificador (liberal), un
nuevo ius comune que representaria ciertas manifestaciones del Derecho en
la globalizacion como seria, precisamente, la /ex mercatoria’’. Pero desde
un pluralismo, entonces, que es mera expresion y manifestacion, que no
presupuesto, del propio sistema juridico a nivel total y con caracter
aproximativo (dado que recreado, reconocido, en vez de proyectado u

ordenado). Es decir, desde un pluralismo juridico en cuanto que

% Cémo no, Frangois OST y Michel van de KERCHOVE, “De la pyramide au réseau? Vers un nouveau
mode de production du droit?”, en Revue Interdisciplinaire d'Etudes Juridiques, nim. 44, 2000, pp. 1 y
ss. También, vid. Aurelio DE PRADA GARCIA, “Piramides y redes: el concepto de Derecho”, en Boletin
de la Facultad de Derecho, nim. 14,1999, pp. 173 y ss.

8 Albert CALSAMIGLIA, “Justicia, eficiencia y Derecho”, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, nam. 1, 1988, p. 308.

%7 José Eduardo FARIA, EI Derecho en la economia globalizada...cit., pp. 262 y ss.

68 Paolo GROSSI, “Mas alla de la mitologia juridica de la modernidad”, en Mitologia juridica de la
modernidad, Manuel Martinez Neira (trad.), Trotta, Madrid, 2003, pp. 60 y ss.

%P.e., y cercanos a nosotros, Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “Constitucién del pluralismo y método
juridico”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 21, 2008, pp. 447 y ss.

0 Asi, vid. Luis Maria BANDIERI, “Derecho global y nuevo medioevo juridico”, en Dikaion, vol. 16,
nim. 11, 2002, pp. 21 y ss.
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manifestacion y reconstruccion doctrinal de la pluralidad normativa y que
de las fuentes se constatan o advierten con ocasion de la realizacion del
Derecho (segin se ha sefialado mas arriba), y ante la pérdida de
protagonismo de sus categorias mas clasicas y en especial de la norma
legal: no ya la Ley ante la Constitucion (puesto que subsumible dentro de
la evolucién normativo-constitucional)”', sino al respecto de normas y
fuentes propias del Derecho internacional, supranacional, regional; incluso,
del particular o de los privados (dado que Derecho no publico, como la
referida lex mercatoria). Y a la par, desde nuevas formas de realizacion y
recreacion jurisdiccional de unos y otros Derechos’, y de la propia
limitacion asi de la capacidad de la Ley para recomponer la voluntad
politica de la que tradicionalmente se habria presentado ésta como
expresion normativa prototipica desde la modernidad”.

Entonces, claro, ;como recomponer tal voluntad, a la par que
reintegrar adecuada y sistémicamente todo ese Derecho plural y liquido?

Ante esta cuestion caben, entendemos, dos posibilidades. Una,
replantear en abstracto y holisticamente la idea de sistema juridico
desarrollada (con mayor o menor éxito) desde la modernidad, pero con el
riesgo de que categorias que cabria pensar como conquistas (como la
seguridad juridica, la normatividad juridica o la interrelacion de las fuentes
del Derecho y el principio democratico) puedan verse profundamente
revisadas (y/o limitadas); o bien distinguir y parcelar el Derecho entre

diversos tipos de (sub)sistemas normativos (mas sin llegar al mero

"' Cfr. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Reivindicando la ley”, en AA.VV. Constitucionalismo
critico: liber amicorum Carlos de Cabo Martin. II, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 863 y ss.
™ Al respecto, vid. p.e. M. Isabel GARRIDO GOMEZ, Las transformaciones del Derecho en la sociedad
global, Thomson Reuters/Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 114 y ss.; también, Pedro GARZON LOPEZ,
“Pluralismo juridico”, en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 5, 2013 / 2014, pp. 186 y
ss.

7 Nuevamente Miguel AZPITARTE SANCHEZ, pero ahora “La funcionalidad de la ley en un sistema
politico fragmentado”, en Fundamentos, nim. 8, 2014, pp. 255 y ss. También de interés sobre la crisis de
la Ley ante la globalizacién, Andrea BORTOLUZZI, “Globalizzazione e diritto: ¢’¢ ancora spazio per la
legge?”, en Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, vol. 30, nim. 2, 2001, pp.
669 y ss.

2Q



reduccionismo), de modo que quepa mayor posibilidad para conformarlos
luego sistémicamente por separado (aun en evidente relacion y contacto
unos con otros), para proceder al tiempo a su interrelacion conjunta (con lo
que las anteriores categorias si cabrian mantenerse, incluso reforzarse, en
ellos)™. Como a este segundo planteamiento dedicaremos los siguientes
Capitulos, permitasenos entonces reparar ahora en la primera de las
propuestas.

Por pluralismo juridico se viene entendiendo asi diversas
perspectivas juridicas que tienen en comun partir del Derecho hoy como
fendmeno normativo diverso, plural y complejo en cuanto que, y frente al
dogmatizado y positivizado (desde los Estados) monismo juridico anterior,
se articula y caracteriza por multiples y heterogéneas expresiones
normativas y fuentes del Derecho en naturaleza, caracter y origen”; otra
cosa es, luego, como tales perspectivas se centren en las transformaciones
que dicho fendmeno genera afectando al sistema juridico (en particular a
nivel estatal), y en su ulterior reflexion recreativa y reintegrativa’®, o en
relacion al mero reconocimiento, en efecto, del solapamiento y/o
concurrencia de diversos (sub)sistemas juridicos y de poder en un mismo

espacio y tiempo, e interactuando unos con otros’ .

™ Una tercera via, y a medio camino de las dos sefialadas en texto, es distinguir diversos subsistemas
juridicos dentro del sistema normativo total, de manera que con respecto a las fuentes su pluralidad venga
al tiempo a reconocerse dentro de la referida pluralidad de subsistemas, mas entrando éstas en relacion
propia y directa pues son ellas las que producen finalmente las normas del sistema total; muestra de esta
concepcion es, p.e., Ana GARRIGA DOMINGUEZ, “El sistema de normas e interconexion de sistemas
juridicos: la incidencia del Derecho Comunitario en el sistema de fuentes interno”, en Anuario de
Filosofia del Derecho, nim. 29, 2013, pp. 341 y ss. El problema, claro, seguiria siendo como se conforma
juridicamente la totalidad sistémica del Derecho, mientras que, y a la par, la ordenacion interna de los
subsistemas se ve debilitada (desatendida) ante su dependencia al sistema total; desde tal perspectiva,
Leonel SEVERO ROCHA y Fernando TONET, “A interconstitucionalidade como produgéo juridica
descentralizada dentro das novas observagdes estatais”, en Revista Brasileira de Estudos Politicos, num.
115,2017, pp. 473 y ss.

5 Asi, desde la pluralidad de acepciones que sobre el pluralismo juridico hoy se advierte, vid. Pedro
GARZON LOPEZ, “Pluralismo juridico y derecho alternativo: dos modelos de analisis”, en Universitas.
Revista de Filosofia, Derecho y Politica, nim. 16, 2012, pp. 215 y ss.

" De manera critica, en tal sentido (y sin perjuicio de volver a él en Cap. VIIL3), Antonio Manuel
HESPANHA, Pluralismo juridico e direito democratico, ANNABLUME Editora, Sdo Paulo, 2013.

" En este plano, vid. Pablo A. IANNELLO, “Pluralismo juridico”, en AA.VV. Enciclopedia de filosofia y
teoria del derecho. I, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2015, pp. 767 y ss. También,
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Dejando a un lado esta ultima aproximaciéon (por cuanto que
identificable, realmente, con el referido pluralismo ordinamental del que
daremos cuenta mas adelante, insistimos)78, la otra o primera consideracion
del pluralismo juridico ademas de advertir meritoriamente las distorsiones
que la realidad supone para el positivismo juridico, afronta en unos casos
de manera critica”’, y en otros ensalzando, la apertura normativa no sélo a
manifestaciones juridicas diversas al Estado (en sentido estricto)® y al
Derecho publico (a nivel infra, como supra estatal), sino al respecto de
otras expresiones normativas; y en todo caso, superando la referida
identificacion entre el Derecho, el poder publico y la soberania (Cap. 1.1)*".
De esta forma, y por ejemplo, destaca el fuerte impulso que esta
perspectiva juridica ha supuesto en particular al respecto del pleno
reconocimiento de los Derechos indigenas en el seno de un sistema juridico
de referencia nacional®, por no hablar de manifestaciones juridico-privadas

tan relevantes hoy como es, nuevamente, la lex mercatoria (segin se vera

Oscar CORREAS, “El pluralismo juridico. Un desafio al Estado contemporéneo”, en Revista Mexicana
de Ciencias Politicas y Sociales, vol. 41, nim. 168, 1997, pp. 91 y ss.; Ramiro CEBALLOS
MELGUIZO, “La idea de pluralismo juridico”, en Revista Temas, num. 5, 2011, pp. 227 y ss.; o Guido
SMORTO, “Pluralismo juridico e a difusdo dos direitos”, en Espago Juridico / Journal of Law, vol. 15,
nim. 1, 2014, pp. 177 y ss. (especialmente 182 y ss.); o Luiza NOGUEIRA BARBOSA y Valesca Raizer
BORGES MOSCHEN, “O direito transnacional (‘global law’) e a crise de paradigma do estado-
centrismo: é possivel conceber uma ordem juridica transnacional?”, en Revista de Direito Internacional,
vol. 13, num. 3, 2016, pp. 146 y ss.

"y distinguiéndola, claro, de la anterior referencia a una terceria via intermedia.

 Alfonso de JULIOS-CAMPUZANO, “Globalizacion, pluralismo juridico y ciencia del Derecho”, en
AA.VV. Dimensiones juridicas de la modernidad, Dykinson, Madrid, 2007, pp. 13 y ss.

% Desde tal perspectiva, Antonio Carlos WOLKMER, “Pluralismo juridico: nuevo marco emancipatorio
en América Latina”, en CENEJUS, 2003. También, y de manera critica frente al Estado, vid.: Renato
TOLLER BRAY y Everaldo T. QUILICI GONZALEZ, “Teoria criticano Direito e Pluralismo Juridico:
novos paradigmas éticos para o modelo juridico nacional”, en Cadernos de Direto, vol. 6, nim. 11, 2006,
pp. 9 y ss.; Oscar CORREAS, “Contradicciones normativas, pluralismo juridico y ;qué harén los
jueces?”, en Reforma Judicial: Revista Mexicana de Justicia, num. 12, 2008, pp. 115 y ss.; o Jackson DA
SILVA LEAL y Lucas MACHADO FAGUNDES, ‘“Pluralismo juridico e justica comunitéria:
contribuindo para juridicidade alternativa”, en Espago Juridico, vol. 12, num. 1, 2011, pp. 113 y ss.

' Cfr. Enzo CANNIZZARO, “Il pluralismo dell’ordinamento giuridico europeo e la questione della
sovranita”, en Quaderni Fiorentini, nim. 31, 1, 2002, pp. 245 y ss.

$2P.e., Oscar CORREAS, “Pluralismo juridico y Teoria General del Derecho”, en Derechos y Libertades:
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, nim. 5, 1995, pp. 215 y ss.; Orlando ARAGON
ANDRADE, “Los sistemas juridicos indigenas frente al Derecho Estatal en México. Una defensa del
pluralismo juridico”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 118, 2007, pp. 9 vy ss.; o Jorge
Eresto ROA ROA, “Pluralismo juridico y mecanismos de coordinacion entre los sistemas de justicia
indigena y el sistema nacional de justicia en Colombia”, en Revista Derecho del Estado, nim. 33, 2014,
pp- 101 y ss.
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en Cap. VIL.2). Y desde la anterior percepcion pluriordinamental, a la par
que diversidad social y de poder de lo que es reflejo, su ulterior
reconstruccion prescriptiva desde supuestas presunciones normativas y
principios juridicos, y viniendo a articular un marco en equilibrio de
gobernanza del sistema juridico total®.

Otra cosa es, sin embargo, la mayor o menor fortuna en la recreacion
sistémica que a tales efectos se haya planteado al tiempo, por cuanto que
las mas de las veces no viene sino a limitarse a una nueva sociologia
juridica® a partir de como los operadores juridicos (y en especial los
Tribunales) desarrollan un didlogo comunicativo entre normas y fuentes de
diversa naturaleza y origen®, si bien, luego, se intente reconstruir cognitiva
e inductivamente dicha comunicacion juridica (fundamentalmente,
jurisdiccional)®. Tal propuesta, al atender al estadio juridico-real, no sélo
se aleja del caracter prescriptivo del Derecho y del normativismo (de por si
devaluado, conforme lo adelantado), sino que ve limitados sus potenciales
resultados a nivel dogmatico finalmente (segin se ha advertido). No en
vano, la disociaciéon de las fuentes del Derecho respecto del sistema
juridico estatal, al abrirse éstas a otras manifestaciones normativas, supone
romper con la consideracion contemporanea de las fuentes y de su
capacidad para determinar el régimen de las normas juridicas producidas
por éstas ante otras normas, pues las relaciones internormativas queda en su
efectividad fuera, aun parcialmente, de tal compresion formal. Y entonces

que se retroceda en el mismo entendimiento juridico que de la fuente se

%3 Vid., en tal sentido, Larry Catdi BACKER, “Transnational Corporations’ Outward Expression of Inward
Self-Constitution: The Enforcement of Human Rights by Apple, Inc.”, en Indiana Journal of Global
Legal Studies, vol. 20, nam. 2, 2013, pp. 805 y ss.

% Cfr. Nathalie GONZALEZ LAJOIE, “El pluralismo juridico en Carbonnier”, en Anuario de Filosofia
del Derecho, nim. 15, 1998, p. 186.

% De alguna manera, la perspectiva de Isabel TUREGANO MANSILLA, “Derecho transnacional o la
necesidad de superar el monismo y el dualismo en la teoria juridica”, en Derecho PUCP: Revista de la
Facultad de Derecho, num. 79, 2017, pp. 270-271.

% Asi, Cecilia CABALLERO LOIS y Luiz Magno PINTO BASTOS JUNIOR, “Pluralismo constitucional
y espacios transnacionales: (El fin de la constitucion nacional o su nuevo comienzo?”, en Revista
Derecho del Estado, nim. 40, 2018, pp. 127 y ss.

A1



habria alcanzado, en cuanto que mero origen del Derecho (otra vez), e
incapaz de articular por si la interaccion juridica de unas normas con
otras®’; la preocupacion ahora se traslada a la identificacion del origen
social del Derecho, y a la delimitacion de sus posibles formas de
interaccion segn unos y otros™.

Con todo, lo anterior permite (se ha de reconocer) una preliminar
aproximacion ya a un Derecho que es comunicacion normativa plural. Es
decir, la comprension de un Derecho complejo y compuesto en el que la
juricidad sistémica resulta recreada desde el juego dialéctico de diversos y
distintos operadores normativos y jurisdiccionales, asi como de la
intervencion de agentes publicos y privados en pos de sus respectivos
intereses en pugna y en competencia, y como definicidbn conjunta y
colectiva en su realizacion y experiencia final. Un Derecho, por tanto, mas
orientado al resultado del choque plural de vocaciones y conflictos
(resolviéndolos), que a un pre-entendimiento racionalista de la ordenacion
juridica total de las relaciones sociales y de poder y de sus conflictos
(regulandolos)®; un Derecho, también, mas pendiente de las pretensiones,
necesidades y limitaciones de un presente en constante cambio, que a la

.. ., . . 0
delimitacién y encauzamiento prospectivo del futuro’’; un Derecho, por

%7 Acerca del proceso historico en la transformacion del entendimientos de las fuentes, vid. Francisco
BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. I (Principios del ordenamiento constitucional), Tecnos,
Madrid, 1991, pp. 31 y ss.

88 P.e., vid. Renata O. ALBERNAZ y Antonio Carlos WOLKMER, “As questdes delimitativas do direito
no Pluralismo Juridico”, en Revista Segiiéncia, nim. 57, 2008, pp. 67 y ss.

% P.e., Paul Schiff BERMAN, Global Legal Pluralism: A Jurisprudence of Law Beyond Borders,
Cambridge University Press, New York, 2012.

% Un Derecho, entonces, normativamente mas débil, por cuanto que dependiente de una realidad a la que
debe servir como efectivo medio de pacificacion y control, mas que de auténtica ordenacion al no dar
respuestas a los cambios del presente. De ahi la paradoja de un Derecho que cuando necesita cambiar para
dar solucion a nuevas realidades conflictuales, lejos de optar por nuevas disposiciones normativas (ante la
dificultad politica de su aprobacion, de manera que conforme mayor sea el conflicto mayor sera dicha
dificultad), termina por reinterpretarse (normalmente jurisdiccionalmente) a fin de superar tal situacion; y
es que, no se olvide, no s6lo es mas facil aprobar una norma en una situacion de ausencia de conflicto,
que una vez que éste se ha activado, sino que en tal momento lo que se pide al Derecho es que actlie
resolutoriamente (de forma que resuelto el conflicto desaparece la perentoriedad de su regulacion
normativa hasta que vuelva a surgir éste, si bien luego la nueva perentoriedad y conflicto vengan otra vez
a fomentar la mera resolucion conforme ya se hiciera en el pasado). Al respecto de tal paradoja en
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ultimo, mas proximo a una idea de confluencia de pretensiones
normativizadas y en competencia, que del orden mismo’’, si bien articulado
desde una postulada (que no garantizada) cooperacion®. Y es que el déficit
de /a unidad que la Constitucion normativa si vendria ofreciendo al
respecto del sistema juridico antes expuesto, dificulta ahora su
reconstruccion juridica (pues no la garantiza), con lo que hasta el propio
pluralismo se ve entonces sacudido por dicha falla (o debilidad) de
normatividad dada su falta de adecuadas garantias frente el connatural
conflicto que de ¢l emana. Y con tal crisis de normativizacion, también,
que el Derecho, aun como hipotética totalidad sistémica, acabe
efectivamente por fragmentarse juridicamente a la vista de la diversa
naturaleza, repercusion y capacidad con la que aquél se muestra y expande
en razon a la ausencia de una ordenacion cerrada de la produccion
normativa (segin se ha adelantado); el Derecho habria acabado por
evolucionar de forma espontanea, dando lugar, en no pocos casos, a nuevas
manifestaciones del mismo que entran en directa y permanente
competencia (y conflicto)”.

De ello, entonces, no sélo las dificultades para reintegrar de manera
monista, aun desde el pluralismo, el Derecho en tanto que totalidad, al
entrar en crisis la idea de sistema juridico expresado por tiempo desde el
positivismo-normativo (tras la ruptura de la referida identificacion entre
Derecho, poder y Estado). Es que ademas se llegue a afectar otros

postulados desarrollados a su amparo, como son la racionalidad normativa

relacion a la reforma constitucional (p.e.), vid., com no, Gustavo ZAGREBELSKY, “I paradossi della
riforma costituzionale”, en Politica del Diritto, nim. 1, 1986, pp. 165 y ss.

°! Asi, nuevamente Antonio Carlos WOLKMER, pero ahora Pluralismo juridico. Fundamentos de uma
nova cultura no Direito, 3* ed., Editora Alfa Omega, Sio Paulo, 2001.

%2 Sobre tal idea de cooperacién, en tanto que criterio de articulacién ordinamental (frente a una
articulacion fundada en la autoridad), vid. Sabino CASSESE, “El espacio juridico global”, Maria José
Calvo Montoro (trad.), en Revista de Administracion Publica, num. 157, 2002, pp. 11 y ss.

%3 Si bien al respecto del Derecho internacional piiblico, vid. Luis I. GORDILLO PEREZ, “Understanding
the current fragmentation of the Law and the coexistence of supranational legal orders”, en Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, num. 21, 2017, pp. 59 y ss.
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o su interrelacién con el principio democratico (dado que se rompe
asimismo el monopolio de la legitimidad democratica procedimental y
sustantiva del Derecho, al entrar en juego, y en paridad, normas juridicas al
margen del orden democratico)’.

La anterior identificacion de la Constitucion como ordenamiento

fundamental del poder ptblico entra asi en crisis total”.

% Rainer NICKEL, “Interlegalidad”, Julion Gaviria Mira (trad.), en Eunomia. Revista en Cultura de la
Legalidad, nim. 8, 2015, en especial p. 210.

93 Ahora, Augusto MARTIN DE LA VEGA, “En torno a la teoria de la Constitucion y los nuevos
contextos del constitucionalismo”, en Estudios de Deusto, vol. 57, nim. 2, 2009, en especial pp. 180 y ss.
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CAPITULO II:
ORDENAMIENTO JURIDICO Y CONSTITUCION

I1.1.- Institucionalismo y pluralidad ordinamental

Frente a la perspectiva presentada al final del Capitulo anterior en
torno al pluralismo juridico, la reconstruccion del Derecho resulta diversa
si se plantea desde una consideracion originariamente plural del mismo; y a
estos efectos la dimension institucionalista de Santi ROMANO, al suponer
esta tesis, de partida, una comprension del Derecho claramente mas alla del
Estado (sin perjuicio de suponerlo y de ser concurrente al mismo, segiin se
viene a mostrar en estas paginas), pues el Derecho se deduce de toda
institucion (p.e., el Derecho candnico en relaciéon a la Iglesia Catolica)'.
Asi, de cada institucidon u organizacion social se concluiria (advertiria) un
ordenamiento juridico’, y derivandose (deduciéndose) de su conjunto la
juricidad de las normas que se (y lo) conforman y con las que precisamente
se pretenderia ofrecer regulacion de su objeto de actuacion e intervencion’;
y a la par, el reconocimiento implicito (conforme se acaba de adelantar) de
una pluralidad de instituciones y consiguientes (y correspondientes)

ordenamientos juridicos que bien pueden concurrir (coincidiendo en mayor

" Santi ROMANO, EI ordenamiento juridico, Sebastian Martin-Retortillo (trad.), Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1963. Y al respecto de esta obra, y especialmente de la superacion del binomio
Derecho-Estado, Sabino CASSESE, “Ipotesi sulla formazione de ‘L’ordinamento giuridico’ di Santi
Romano”, en Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, vol. 1, nim. 1, 1972,
pp- 243 y ss.

* Sobre la relacién entre el institucionalismo y el pluralismo juridico, c¢fi. Alessandro SOMMA,
Introduccion al Derecho comparado, Esteban Conde Naranjo (trad.), Universidad Carlos III, Madrid,
2015, pp. 34 y ss.; también de interés, vid. Carmen Maria GARCIA MIRANDA, “La unidad en el
concepto de ordenamiento juridico de Santi Romano”, en Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Coruia, nim. 2, 1998, pp. 287 y ss.

3 Vid. Paolo GROSSI, La primera leccion de Derecho, Clara Alvarez Alonso (trad.), Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2006, pp. 24-27. Y sobre como la juricidad va mas alla de la propia norma, al
deducirse del entero ordenamiento, cfr. Alfonso PEREZ MORENO, “El concepto de ordenamiento
juridico en la Constitucion”, en AA.VV. La Constitucion espariola y las fuentes del Derecho. 111, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, p. 1635.
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o menor sentido y alcance) sobre un mismo ambito y respecto a unos
mismos sujetos y relaciones, de acuerdo a la posibilidad de que dichos
sujetos participen coetaneamente de/en varias instituciones (siguiendo el
ejemplo anterior, el ciudadano, a la vez que catdlico, y por tanto sujeto a
dos o mas ordenamientos)”.

Sin perjuicio de la sencillez y del caracter mas descriptivo de tal
construccion (ante la mas abstracta y prescriptiva de Hans KELSEN®, y
dando lugar a cierta marginacién de aquélla durante tiempo)®, es que sea
capaz hoy de explicar mejor la proliferacion normativa al margen del

Estado, e incluso del estricto Derecho constitucional:

“El mensaje d¢ ROMANO ha corrido, sin embargo, la suerte de esos rios

destinados a reaparecer después de un corrimiento de tierras, en estado latente

para fecundar terrenos alejados de su propio origen” (Paolo GROSSI)’.
Y con ello, la propia y potencial reconstruccion del Derecho en
cuanto que relaciones entre los diversos ordenamientos juridicos

. 8 . . .
existentes’, por cuanto que la propia idea de ordenamiento se advierte

* Cfr. Norberto BOBBIO, Contribucion a la Teoria del Derecho, Alfonso Ruiz Miguel (trad.), Fernando
Torres Editor, Valencia, 1980, pp. 155 y ss.; y nuevamente Paolo GROSSI, pero ahora De la codificacion
a la globalizacion del Derecho, Rafael D. Garcia Pérez (trad.), Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2010, pp. 229-230.

5 P.e., vid. Inocéncio MARTIRES COELHO, “Por que voltar a Kelsen, o jurista do século XX?”, en
Revista de Direito Internacional, vol. 12, num. 2, 2015, pp. 16 y ss.

6 Cfr. Filippo FONTANELLI, “Santi Romano and L’ordinamento giuridico: The Relevance of a
Forgotten Masterpiece for Contemporary International, Transnational and Global Legal Relations”, en
Transnational Legal Theory, vol. 2, nim. 1, 2001, en especial p. 116.

" Paolo GROSSI, De la codificacién a la globalizacion del Derecho... cit., pp. 225-226. De esta forma, y
de manera mas reciente (y por tanto mas alld de anteriores acepciones del Derecho también inmersas en
perspectivas institucionalistas como fuera las de HAURIOU, o el mismo SCHMITT), el desarrollo en la
actualidad de nuevos planteamientos institucionalistas del Derecho que convergen en el pluralismo
ordinamental, como es el caso de Neil MacCORMICK (“Law as institutional normative order”, en
Rechtstheorie, nim. 28, 1997, pp. 219-234); al respecto de éste, y de su relacion con la obra de
ROMANO (y de otros institucionalistas), vid. Massimo LA TORRE “Institutional Theories and
Institutions of Law: On Neil MacCormick’s Savoury Blend of Legal Institutionalism”, en AA.VV. Law
as Institutional Normative Order, Ashgate, Farnham, 2009, pp. 67-82.

¥ Desde tal perspectiva romaniana, vid. Augusto CERRI, “Pluralita delle fonti e pluraliti degli
ordinamenti”, en Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, num. 1, 2010, pp. 55 y ss.; también, Nicola
PICARDI, “La crisi del monopolio statuale della giurisdizione e la proliferazione delle Corti”, asimismo
en Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, pero ahora num. 2, 2011, pp. 66 y ss.
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como experiencia juridica’. De tal modo acontece especialmente al
respecto de expresiones normativas juridicas referidas a sectores privados y
que proliferan en el contexto global, pero finalmente de proyeccion publica
y que acaban por entrar en contacto con los ordenamientos estatales'’; una
realidad juridica asi, segun se ha adelantado (y luego se volvera a insistir),
en estrecha dependencia con la facticidad y con la complejidad global'', y
de la que son muestras, por ejemplo, la regulacion del ciberespacio (dado
que ambito complejo en el que los poderes pliblicos no ostentan, ni logran,
un dominio juridico total ante cibernautas y organizaciones privadas en
autorregulacion)'?, o el trafico econdmico internacional a la luz (y sombras)
de la ya referida lex mercatoria (en atencion a la proliferacion y
consolidacion de usos, practicas e instituciones que, mas alld de los
Derecho nacionales como del propio Derecho internacional, vienen hoy a
regir la practica comercial internacional)".

Ahora bien, tal realidad de diversidad ordinamental resulta en
principio factica y meramente plural, por cuanto que de ella no resulta por
si garantia alguna o articulacion del pluralismo politico y juridico que
implica dicha diversidad o mera pluralidad ordinamental. Para ello, en
cambio, las relaciones entre ordenamientos juridicos deben responder a
principios juridicos que efectivamente garanticen wuna diversidad

ordinamental oportuna y adecuadamente articulada, y mas alla asi del

? Sobre la precepcion del mismo ordenamiento juiridico ya como experiencia juridica, vid. Riccardo
ORESTANO, “Concetto di ordinamento giuridico e studio storico del diritto romano”, en Rivista Italiana
per le Scienze Giuridiche, vol. 4, 2013, en particular p. 43.

' Mauro BARBERIS, “Santi Romano, il neoistituzionalismo e il pluralismo giuridico”, en Materiali per
una storia della cultura giuridica, vol. 41, nim. 2, 2011, pp. 349-360; o Francisco LOPEZ RUIZ,
“Reflexiones sobre la nueva lex mercatoria”, en DE CIVE. Revista electronica del Departamento de
Filosofia Juridica de la UNED, nim. 0, 2010, pp. 100, 101 y 106-108.

H Vid., nuevamente, Paolo GROSSI, De la codificacion a la globalizacion del Derecho... cit., pp. 232,
233,y 237.

12 Cfr., p.e., Santiago MUNOZ MACHADO: La regulacion de la red. Poder y Derecho en internet,
Taurus, Madrid, 2000, Cap. I; y “La republica del ciberspacio”, en El cronista del Estado social y
democratico de derecho, nim. 10, 2010, pp. 78-90.

" P.e., y sin perjuicio de volver a esta referencia mas adelante, Francesco GALGANO, Lex marcatoria, 11
Mulino, 5% ed., 2010, Bologna, pp. 239 y ss.
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simple contacto y comunicacion de unos ordenamientos con otros: ahora si,
pluralismo juridico. A esto dedicaremos los siguientes Capitulos.

Pero antes de analizar como se articulan las relaciones entre normas
que pertenecen a distintos ordenamientos juridicos, consideramos basico
partir de una idea previa de los mismos, pues los propios ordenamientos
son presupuesto de dichas relaciones y de como se planteen efectivamente
¢stas luego; también resulta oportuno, para tal analisis de las relaciones
entre ordenamientos juridicos, atender a su naturaleza y tipos de éstos, asi
como al caracter constitucional luego de buena parte de los ordenamientos

estatales hoy existentes (como es nuestro caso).

I1.2.- Concepto y caracteres del ordenamiento juridico

Al respecto de qué entendemos por ordenamiento juridico, partimos
de una concepcidon compleja de éste, y mas allad de su usual identificacion
como sistema de normas juridicas (en tanto que férmula sincrética de las
referidas concepciones normativista e institucionalista)'*: conjunto de
normas e institutos que conforman, de manera sistémica y dindmica, una
unidad juridica que lo define e identifica en si y ante otros, con el propdsito
de organizar, dar regulacion y garantizar juridicamente un ambito material
y subjetivo de relaciones.

Hablamos “de normas e institutos” pues siendo las normas juridicas
el elemento esencial del ordenamiento, no lo agota; junto a ellas estan
precisamente una serie de institutos sociales, juridicos y politicos que,
ademas de ser sustrato y agentes de tales normas en su creacion y

realizacion, permiten dar cohesion sistémica, funcional y ordenada a éstas

1 Cfr. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “Ordenamiento juridico”, en AA.VV. Temas bdsicos de
Derecho constitucional. I, Civitas, Madrid, 2001, pp. 237-238.
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de manera que los ordenamientos, ademds de unidad con entidad en si
. 15 .
mismos °, no sean meros montones de normas (en provocadora expresion
3 16 . r 1. .y
de Alejandro NIETO) . Y al hilo de esto ultimo, que también hablemos de

1 . .
»17 sino “dindmica”, dado que los

conformacion no sélo “sistémica
elementos que integran el ordenamiento no se presentan en una disposicion
estatica, sino en movimiento (funcionando) e interactuando (sincronica y
diacrénicamente) unos con otros'°; no en vano, y mas alld de una
concepcion exclusivamente formal del ordenamiento juridico, €ste se nos
presenta como proceso' . Ademas, en cuanto a las normas juridicas es que
las entendamos tanto sustantivas, como orgdnicas y procedimentales,
recogiendo de este modo la tradicional distincion entre normas primarias 'y
secundarias, ya que destinadas unas y otras a regular directamente
contenidos materiales, o bien la organizacion y funcionamiento del propio
sistema normativo e institucional®’; y al respecto nuevamente de los
mencionados “institutos”, que entendamos ahora la totalidad de o6rganos,

cuerpos, recursos y sujetos que, insertos (como partes) en una institucion

colectiva, dan vida, organizando y realizando (de una u otra forma) el

'* Siguiendo al propio Santi ROMANO, cfr. Fabio CIARAMELLI, Instituciones y normas. Sociedad
global y filosofia del Derecho, Juan-Ramon Capella (trad.), Trotta, Madrid, 2009, pp. 105-106.

' Alejandro NIETO, junto a Tomas-Ramén FERNANDEZ, en El Derecho y el revés: Didlogo epistolar
sobre leyes, abogados y jueces, Ariel, Barcelona, 1998, p. 13.

17 Sobre la doble consideracion de ordenamiento y de sistema, vid., p.e., Gregorio ROBLES MORCHON,
“Sistema expositivo y sistema juridico en la Teoria Comunicacional del Derecho (TCD)”, en Revista
Derecho & Sociedad, nim. 48, 2017, pp. 93 y ss.

' Por tanto (y la hilo de la anterior nota), utilizamos la condicién de dindmico en una acepcion diversa a
la planteada en la contraposicion clasica entre ordenamientos dinamicos o estaticos, dado que abiertos o
no a su desarrollo a nuevas normas que lo integran al tiempo; sobre tal contraposicion, vid. p.e. Francisco
LOPEZ RUIZ, Fuentes del Derecho y ordenamientos juridicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 46
y ss. Otra cosa es, también, hablar del perfil sincronico o diacronico del ordenamiento juridico, tal como
plantea Riccardo GUASTINI, “Proyecto para la voz ‘ordenamiento juridico’ de un diccionario”, en Doxa:
Cuadernos de filosofia del derecho, num. 27, 2004, pp. 267-268.

' Cfi. Franco MODUGNO, Diritto pubblico generale, Laterza, Roma-Bari, 2002, p. 33.

2% Como no, Herbert L. A. HART, El concepto de Derecho, Genaro R. Carri6 (trad.), 2* ed., Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1992, pp. 99 y ss. También, pero distinguiendo entre normas (de contenido) y
metanormas (de competencia y de procedimiento), vid. Riccardo GUASTINI, Las fuentes del Derecho.
Fundamentos teoricos, César E. Moreno More y Luis Cardenas Rodriguez (trad.), Raguel Ediciones,
Lima, 2016, pp. 65 y ss., 217 y ss., y especialmente 622-623.
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Derecho propio de ésta (sus normas), a la par que suponen unidn
(unificacion) al conjunto”'.

Al hilo de lo anterior, hacemos referencia también (y nuevamente) a
como el ordenamiento es “una unidad juridica” que se “define e identifica
en si y ante otros”, puesto que (y sin perjuicio de volver a su condicion de
“unidad” més adelante) dicha caracterizacion dialégica® resulta esencial
para su comprension en el actual y plural contexto globalizado; y ello no
solo desde su propia afirmacion como ordenamiento o sistema normativo
frente a otros (p.e. el Derecho espafiol ante el francés o el internacional, o
el mismo canénico), e integrando su propio sistema de fuentes™, sino desde
el necesario y efectivo reconocimiento como tal por terceros ordenamientos
juridicos (pensemos asi en el reconocimiento de Estados, y a su luz sus
respectivos  ordenamientos, por otros Estados y organizaciones
internacionales)**.

Y destacamos por ultimo, y expresamente, el proposito de organizar
regular y garantizar juridicamente un ambito material y subjetivo de
relaciones (privadas y/o publicas), ya que, mas alla de la clasica (y referida)

« ey . 25 roe
contraposicion kelseniana entre “el ser y el deber ser””, es el proposito y

*! Cfr. Carmen Maria GARCIA MIRANDA, “La unidad en el concepto de ordenamiento juridico de Santi
Romano... cit., pp. 293 y ss.

2 Acerca de la identidad desde la condicion dialogica de un sujeto y su reconocimiento de los demas, vid.
Charles TAYLOR, “The Politics of Recognition”, en Multiculturalism. Examining the Politics of
Recognition, Princeton University Press, Princeton, 1994, pp. 25 y ss. (en especial p. 32).

* Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “El ordenamiento estatal y los ordenamientos autondmicos:
sistema de relaciones”, en Revista de Administracion Publica, nims. 100-102, 1983, p. 217.

2 Asi, sobre la relacion entre unidad e identidad del ordenamiento, vid. Luis PRIETO SANCHIS,
Apuntes de teoria del Derecho, Trotta, Madrid, 2005, pp. 114-120; y en particular, acerca de como la
existencia de un ordenamiento juridico depende de su reconocimiento por otros ordenamientos,
nuevamente Franco MODUGNO, pero ahora Legge — Ordinamento giuridico. Pluralita degli
ordenamenti, A. Giuffré Editore, Milano, 1985, p. 257. A efectos practicos (para estas paginas), particular
interés supuso el reconocimiento internacional de Kosovo, y a su luz, claro, el reconocimiento de su
ordenamiento juridico por otros ordenamientos. Al respecto de esto, p.e, vid.: Simone FLORIO, “Exit
law, enter politics: The foundations and the legacy of the contested independence of Kosovo”, en Revista
de Paz y Conflictos, nim. 4, 2011, pp. 6 y ss.; y de manera critica, Araceli MANGAS MARTIN,
“Kosovo y Unién Europea: una secesion planificada”, en Revista Espariola de Derecho Internacional,
vol. 63, num. 1, 2011, pp. 101 y ss.

2 Qobre esto, con caracter critico, José Antonio SANZ MORENO, “Kelsen y la unidad del
Estado/Derecho: de las premisas kantianas a la ficcion imaginada”, en Politica y Sociedad, vol. 46, num.
3,2009, pp. 175 y ss.
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el caricter juridico del ordenamiento lo que lo identifica frente otros
ordenes normativos de tipo social o moral que ofrecen mera regulacion de
relaciones, mas sin aportar la artificial y compleja organizacidon necesaria
para su efectiva realizacion y garantia®®. Esto, a su vez, nos lleva a destacar
tanto el caracter complejo del Derecho, como su proyeccion al respecto de
relaciones también y efectivamente complejas y necesitadas de ordenacion
y resolucion (para en caso de conflicto).

Cuestion diversa es, y al margen de los ordenamientos estatales (y de
otros ordenamientos publicos que nacen a su influjo, como sucede en
ultima instancia con el Derecho internacional), el problema de cdémo
identificar adecuadamente la existencia misma de un ordenamiento
juridico, y en particular los de caracter privado al resultar €stos mas
difuminados, a la par que mas delimitados (material y subjetivamente), que
los publicos (en especial los estatales, en cuanto que prototipo
ordinamental); y ello, todavia mas, dada la disparidad de colectivos y
grupos que, con mayor o menor organizacion juridica, prosperan en el
contexto global, proyectando normas y relaciones juridicas al tiempo
(segun se viene sefialando)?’. Distinto es, también, la dificultad de la
individualizacion y ulterior caracterizacion de dichos ordenamientos
juridicos como tales, lo que, siendo un problema, no impide sus efectiva
consideracion asi (conforme se vendra luego a mostrar).

A la luz del anterior entendimiento sobre el ordenamiento juridico
(como de la dificultad senalada sobre el mismo), cabe ahora dar un paso
mas en relacion a sus caracteres formales: unidad, coherencia y plenitud.

Respecto a lo primero, la unidad de todo ordenamiento se presupone y

2 Ppe., vid. Norberto BOBBIO, Teoria general del Derecho, Eduardo Rozo Acuifia (trad.), Debate,
Madrid, 1991, pp. 159-161.

*" De este modo, en cuanto a la propia y necesaria consideraciéon del grupo social (y sus requisitos) como
presupuesto para la existencia de un ordenamiento juridico, vid. Vezio CRISAFULLI, Lezioni di diritto
costituzionale. I (Introduzione al diritto costituzionale italiano), 2* ed., CEDAM, Padova, 1970, pp. 1-5,
15-16,y 41.

[~



predica de si mismo?®, pero ademads ante los otros con los que, en su caso,
va a entrar precisamente en relacion (y de cuyo reconocimiento, en efecto,
puede depender su propia consideracion como tal, conforme se ha
indicado). Una unidad que parte del ambito material y subjetivo (mayor o
menor) que el ordenamiento pretende ordenar, sin perjuicio de que en su
interior quepa advertir unidades ordinamentales con entidad propia, asi
como respecto a otras unidades en los que aquél pueda subsumirse e
integrarse a su vez”. Y de este modo, entonces, que la unidad ordinamental
sea plenamente compatible con el pluralismo ordinamental (segun se viene
mas adelante a mostrar), sin perjuicio de anotar como la proliferacion de
dicha complejidad al amparo de la globalizacion puede, si no soslayar la
propia idea de unidad sistémica final, si que, al menos, flexibilizarla o
amortiguarla (mas sin diluirla nunca).

Con todo adviértase que, y de acuerdo a la aproximacion que del
ordenamiento juridico venimos ofreciendo, el marco ordinamental de
referencia sigue siendo el Estado™, aunque sin verse reducido tal marco a
éste al integrar tanto unidades politicas infraestatales, como supraestatales.
Pero también (y conforme se acaba de sefialar) marcos para-publicos, por
cuanto que, aun referidos a ambitos privados o particulares, €stos penetran
e interactian en la esfera de lo publico’' y de lo mas general. Piénsese, por
ejemplo, en la intervencion de los propios internautas, programadores e
informaticos en la regulacion y ordenacion de Internet, a la par que, y sin

embargo, €sta trasciende a la entera sociedad en general (y por tanto mas

28 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. I (Principios del ordenamiento
constitucional), Tecnos, Madrid, 1991, p. 81.

* Nuevamente Francisco BALAGUER CALLEJON, pero ahora (et alii) Manual de Derecho
Constitucional. I (15* ed), Tecnos, Madrid, 2020, pp. 88 y ss.

%% Asi, Giuseppe DE VERGOTTINI, “La persistente sovraniti”, en AA.VV. Recte sapere, Studi in onore
di Giuseppe Dalla Torre. 11, Giappichelli, Torino, 2014, pp. 1373 y ss.

3 Cfr. Roberto BIN y Giovanni PITRUZZELLA, Le fonti del diritto, G. Giappichelli Editore, Torino,
2009, pp. 25-27.
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alla de los intereses particulares de aquéllos)’”. Esto pone en evidencia,
finalmente, no sélo la progresiva asuncion por grupos sociales de poder y
espacios tradicionalmente pﬁblicos”, sino, ¢ incluso, la necesidad de los
Estados de regular un marco relacional con ellos en atencidon precisamente
a la especial e intensa conexion que quepa alcanzarse en algin caso (como
acontece en los supuestos de instituciones privadas transnacionales y
afincadas en concretos Estados)™”.

No en vano, es precisamente la proliferacion de dichos marcos
ordinamentales extra-estatales, tanto publicos como privados, una de las
claves en las relaciones hoy entre ordenamientos juridicos en el contexto de
la globalizacion (como destacara ya Gunther TEUBNER en 1997); y es
que si la globalizacion supone la progresiva limitacion del Estado
(recuérdese, Cap. 1.2), lo es precisamente en razéon a la expansion de
poderes (publicos y privados) que, dentro y fuera del mismo, vienen a
condicionarlo y reducirlo (a nivel politico, econdmico, juridico y social)™.

Por otra parte, y en cuanto a la coherencia que se proclama de todo
ordenamiento juridico, €sta se deduce del referido proposito del mismo por
regular juridicamente un dmbito material y subjetivo de relaciones’’, asi
como por el pretendido caracter sistémico (de orden) en su propia

s 7. 38 .
conformacion °° . De este modo, la coherencia es presupuesto y

*% Asi, sobre la relevancia de la regulacion misma del cédigo fuente en internet, vid. Lawrence LESSIG,
El cédigo y otras leyes del ciberespacio, Ernesto Alberola (trad.), Taurus, Madrid, 2001.

3 Vid. Jos¢ ESTEVE PARDO, La nueva relacién entre el Estado y sociedad. Aproximacion al trasfondo
de la crisis, Marcial Pons, Madrid, 2013.

* De interés, Henrique Lenon FARIAS GUEDES, “Da transnacionalidade ao helvetismo: dadaismo,
ordem publica e regimes transnacionais privados”, en Revista da Secretaria do Tribunal Permanente de
Revisdo, vol. 7, nim. 14, 2019, pp. 244 y ss.

** Gunther TEUBNER, “Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society”, en AA.VV. Global
Law Without a State, Brookfield, Dartmouth, 1997, pp. 3 y ss.

3% Kanishka JAYASURIYA, “Globalization, Law, and the Transformation of Sovereignty: The
Emergence of Global Regulatory Governance”, en Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 4, nim.
1, 1999, pp. 425 y ss.; también, mas cercano a nosotros, vid. Augusto AGUILAR CALAHORRO,
“Derecho constitucional y globalizacion: la Unién Europea como una oportunidad”, en Revista da
AJURIS, ntim. 125, 2012, en especial pp. 278 y ss.

* Vid. Luis PRIETO SANCHIS, Apuntes de teoria del Derecho... cit., p. 131.

¥ Cfr. Norberto BOBBIO, Teoria general del Derecho... cit., pp. 189-191. Asimismo, de interés, vid.
Mario RUIZ SANZ, Sistemas juridicos y conflictos normativos, Dykinson, Madrid, 2002, Cap. I; y
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consecuencia de todo ordenamiento, pues sin la misma no existiria orden
interno (Franco MODUGNO), a la par que no alcanzaria la finalidad de
ofrecer un cuadro efectivamente regulador de relaciones, en atencion al
ideal liberal de seguridad juridica (Francisco BALAGUER CALLEJON)>;
y a tales efectos que en el interior de todo ordenamiento quepa advertir una
serie de instrumentos precisamente dirigidos a garantizar, si no una
coherencia abstracta y previa, si que al menos una coherencia practica y a
posteriori (reconstructiva, en una palabra), con los que solventar
juridicamente las antinomias normativas (conflictos normativos) y dar
oportuna cobertura a la referida seguridad juridica en cuanto que
presupuesto de la libertad (de los derechos), el trafico juridico (y
econémico) y del Estado de Derecho®.

No obstante se ha de apuntar como la anterior proliferacion
ordinamental debilita asimismo los instrumentos clasicos desde los que
articular la coherencia ordinamental, en general, y la seguridad juridica, en
particular, pues la coherencia y la seguridad necesitan entonces postularse o
proyectarse igualmente mas alla del propio ordenamiento juridico (lo que
incluso puede no solo llegar a desvirtuar la propia coherencia, sino a
transformarla en un obsticulo dada la idiosincrasia de los respectivos
ordenamientos en contacto)'': o lo que es igual, respecto a las relaciones
entre diversos ordenamientos*>. Obviamente, y conforme se vendrad a
mostrar, las dificultades de su articulacion en este contexto ordinamental

compuesto y complejo son mayores, entrando asi dichas categorias en

Riccardo GUASTINI, “Proyecto para la voz ‘ordenamiento juridico’ de un diccionario... cit., pp. 270-
272.

*% Respectivamente: Franco MODUGNO, Legge — Ordinamento giuridico... cit., p. 121; y Francisco
BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. I... cit., pp. 88-90.

* Nuevamente Franco MODUGNO, pero ahora Diritto pubblico generale... cit., pp. 19-26. También de
interés, vid. Miguel Angel RODILLA, “;Unidad l6gica o dinamica? Coherencia y sistema juridico en
Kelsen”, en DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 32, 2009, pp. 255 y ss.

*' Tal como plantea Sixto A. SANCHEZ LORENZO, en “El principio de coherencia en el Derecho
internacional privado europeo”, en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 70/2, 2018, pp. 17y
ss.

* Cfr. Jos¢ BERMEJO VERA, El declive de la seguridad juridica en el ordenamiento plural, Thomson
Reuters / Civitas, Madrid, 2005.
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dificultad; y esto, todavia mas, a la luz de como la globalizacion y el
desarrollo tecnologico han alterado el ambito territorial y temporal en los
que el Derecho venia expresandose, agudizandose asf tal crisis®.

Por ultimo, y en cuanto a la plenitud que se predica de todo
ordenamiento juridico (ya sea mas o menos amplio, o general o especifico),
y en tanto que provisto de mecanismos dirigidos a solventar las posibles
lagunas que quepa encontrar en el mismo (conforme al ambito que
pretenda regular)*’, cabe apreciar la paradoja de que, a pesar del mayor
nimero de normas juridicas existentes en los ordenamientos publicos
hoy®, las lagunas se mantienen, si es que no aumentan... Y es que, junto a
una cada vez mayor propension reguladora (publica y privada) sobre mas
ambitos (p.e., Stefano RODOTA), paraddjica y concurrentemente se
asiste a una todavia mayor demanda juridica de aspectos concretos
singularmente no normados aunque destinados, en su caso, a ser
inicialmente regulados (segiin cada ordenamiento juridico), dando lugar a
que los operadores juridicos busquen respuestas dentro y fuera de sus
respectivos ordenamientos juridicos matrices ante las pretensiones de
terceros (privados, pero también publicos) que acuden a aquéllos en favor y

’ . . 4
garantia de sus respectivos intereses ’- no en vano, las lagunas aparecen, se

* Acerca de la incerteza propia de las sociedades tecnoldgicas actuales y de como ello afecta al Derecho,
vid. Jos¢é ESTEVE PARDO, “Ciencia y Derecho: La nueva division de poderes”, junto a Javier TEJADA
PALACIOS, en Ciencia y Derecho: La nueva division de poderes, Fundacién Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2013, pp. 50-63.

* Aun de manera critica, sobre la integridad del ordenamiento juridico, vid. otra vez Norberto BOBBIO,
Teoria general del Derecho... cit., pp. 221-252.

45 P.c., Antonio E. PEREZ LUNO, El desbordamiento de las fuentes del Derecho, La Ley, Madrid, 2011,
pp. 115-117. Por cierto, recuérdese como a comienzos del Siglo pasado se venia ya hablando de
motorizacion e hipertrofia del ordenamiento juridico.

* Vid. Stefano RODOTA, La vida y las reglas. Entre el Derecho y el no Derecho, Andrea Greppi (trad.),
Trotta / Fudancion Alfonso Martin Escudero, Madrid, 2010, pp. 25-46.

" La complejidad social vigente en determinadas cuestiones (en especial, las tecnologicas) es tan intensa
que impide, facticamente, que la original y progresiva capacidad regulatoria del Derecho pueda
desenvolverse plenamente (no en vano, el Derecho, ante tal impulso del progreso tecnologico en la
actualidad tiende a ir a rebufo de la tecnologia), viniéndose asi a rendirse en forma de lagunas que toman
cuerpo, luego, con ocasion de conflictos juridicos; seria por tanto como un efecto boomerang, en el que,
paraddjicamente, la cada vez mayor pretension del Derecho de abarcar mayores campos (por su evidente
interés general y publico), evidencia finalmente mayores espacios vacios en los que se materializan, sin
embargo, pretensiones juridicas concretas al tiempo. Otra cosa es, no obstante, la paralela tendencia que
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materializan (visualizan), a partir de dichas pretensiones y como
consecuencia formal del deber de los jueces de resolver tales supuestos
conforme a Derecho (p.e., art. 1.7 CC)*, y de ahi también parte del referido
protagonismo judicial en la creacion del Derecho al hilo del vigente
contexto globalizado (ya Cap. 1.2, ademas de Cap. VIIL.1 y 3)¥.
Naturalmente, y para finalizar este epigrafe, se ha de advertir como
la unidad, la coherencia y la plenitud ordinamental se han erigido
doctrinalmente en torno a una concepcion preponderadamente estatal (y
normativista y positivista) del ordenamiento juridico (y por tanto de modo
valorativo respecto al mismo, caracterizandolo), lo que, desde luego,
plantea problemas en relacion a su plasmacion en otros tipos de
ordenamientos, y en particular en los no publicos (especialmente, al no
ostentar ¢éstos el nivel de desarrollo y racionalizacion alcanzado
histéricamente por los publicos, a la luz de la modernidad, y de su progreso
normativista luego); mas ello (entendemos), sin perjuicio del su mayor o
menor grado de proyeccion a tales ordenamientos juridicos, segun el caso
en cuestion, por cuanto que en todos ellos cabe apreciar mas o menos
instrumentos formales con los que alcanzar, o al menos procurar, cierta
unidad, coherencia y plenitud internas, pues todo ordenamiento juridico
(independientemente del tipo que sea) tiende en abstracto (pues otra cosa

es, claro, el resultado alcanzado en cada realidad ordinamental) a regular

la globalizacion econdémica provoca al respecto de procesos desregulatorios, pero las mas de las veces
destinados no tanto a reducir la masa normativa regulatoria, sino a trasladar tal regulacioén de lo publico a
lo no publico; es entonces que se evidencie una contraposicion de intereses finalmente entre el interés
general y otros privados, de modo de que, con todo, el primero tienda a establecer mecanismos e
instrumentos con los que redirigir cohonestar uno y otros.

* Cfr. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “Ordenamiento juridico... cit., p. 239.

* De interés, Luis-Quintin VILLACORTA MANCEBO, “El Derecho de creacion judicial, formulado
desde el punto de vista de la Teoria del Derecho”, en Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid,
nim. 28, 2013, pp. 57 y ss.
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juridicamente un determinado espacio de relaciones sociales (segun se ha

~ 50
sefialado)™".

I1.3.- Tipos de ordenamientos juridicos

Otra cuestion previa al analisis de las relaciones posibles entre
distintos ordenamientos juridicos es la naturaleza misma de los diversos
ordenamientos implicados, por cuanto que aquéllas dependen también de
esto (conforme lo presentado, Cap. 1.1 in fine). En tal sentido, y a los
efectos de estas paginas (y siguiendo a Gregorio ROBLES MORCHON),
destaca la distincion entre ordenamientos juridicos originarios y derivados,
y dependientes e independientes’'; asimismo cabe hablar, a partir de la
relacion entre ordenamiento juridico y Estado, de ordenamientos supra-
estatales, infra-estatales, colaterales (o para-estatales), e incluso
antiestatales™".

Respecto a los ordenamientos juridicos originarios, se habla de éstos
cuando no encuentran fundamento u origen en otro ordenamiento previo,
mientras que son derivados los que si lo tienen; en cambio son
independientes los ordenamientos cuya validez no obedece a otro, mientras
que los dependientes si lo son. En los independientes, a su vez, la validez
de los mismos depende de su eficacia real; es decir, de su efectiva

realizacion’’.

*% Asi, p.e., sobre el Derecho deportivo como ordenamiento juridico, vid. Iiaki AGIRREAZKUENAGA,
“Claves para la comprension del ordenamiento juridico del deporte”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, num. 57, 1999, en especial pp. 33-35.

I Cfr. Gregorio ROBLES MORCHON, Pluralismo juridico y relaciones intersistémicas. Ensayo de
teoria comunicacional del Derecho, Thomson Reuters / Civitas, Madrid, 2007, pp. 40-43.

>2 Vid.: Franco MODUGNO, Legge — Ordinamento giuridico... cit., pp. 231 y ss.; y Norberto BOBBIO,
Teoria general del Derecho... cit., p. 255.

> Otra vez Franco MODUGNO, op. cit., pp. 80-84, y 224; también, Francisco BALAGUER
CALLEJON, Fuentes del Derecho. I... cit., pp. 93-95,y 97.

g7



Aunque a primera vista pareceria coligarse la condicion de
dependencia de un ordenamiento de su caracter derivado, no es finalmente
asi, pues cabe que un ordenamiento inicialmente derivado de otro gane al
tiempo independencia de é€ste; es el caso, por ejemplo, del Derecho de la
Unidén Europea, e inicialmente como comunitario (en tanto que propio de
las Comunidades Europeas)’, a la vista de como aun naciendo de manera
derivada respecto de la voluntad de los Estados miembros y de sus
respectivos  Derechos nacionales, ha terminado por reconocer
autonomamente su independencia de éstos. En tal sentido, recuérdese como
el Derecho comunitario europeo desde su origen se plante6 al servicio de
un mercado Unico y en busca de una identidad propia, y ello mediante su
autoafirmacion ante los Estados y los Derechos estatales, como del
Derecho internacional y de las organizaciones nacidas a su amparo (o
autonomia del Derecho comunitario) ™. Asi, precisamente, vino a
expresarlo el Tribunal de Justicia en dos historicas Sentencias: la Van Gend
en Loos, de 5 de febrero de 1963 (Asunto 26/62), y la Costa/ENEL, de 15
de julio de 1964 (Asunto 6/64). De acuerdo a la primera Sentencia, la Van
Gend en Loos, “la Comunidad constituye un nuevo orden juridico de
Derecho internacional, en beneficio del cual los Estados han limitado sus
derechos soberanos”; y conforme a la Costa/ENEL, ahora, se habria
“creado asi un corpus normativo aplicable a sus nacionales y a si mismos”

al instituirse “un orden juridico propio, integrado en el sistema juridico de

>4 P.e., Ricardo ALONSO GARCIA, Derecho comunitario, derechos nacionales y derecho comun
europeo, Civitas, Madrid, 1989. No obstante, acerca de la progresion y generalizacion (al tiempo) de la
nocion de “Derecho comunitario” mas alla de Europa y en relacion a otros procesos integrativos estatales,
vid. Orlando GUERRERO MAYORGA, “El Derecho Comunitario: Concepto, Naturaleza y caracteres”,
en Revista de Derecho, nim. 6, 2003, pp. 207 y ss.

> Cfr. Armin VON BOGDANDY, “General Principles of International Public Authority: Sketching a
Research Field”, en German Law Journal, vol. 9, nim. 11, 2008, pp. 1929-1931.
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los Estados miembros |[...] que se 1impone a sus respectivas
jurisdicciones™®.

También en tal linea esta la divisidon o separacion de Estados (como
el caso de Checoslovaquia, dando lugar a la Republica Checa y a la
Republica Eslovaca) >’ , o los procesos de autodeterminaciéon e
independentistas de territorios, en cuanto que quepan transmutarse
ordenamientos derivados y dependientes en otros efectivamente
independientes (el caso de Eslovenia, ahora)5 8 y en este cauce, claro, la
pretension independentista de desconexion del Derecho cataldn (en cuanto
que ordenamiento autonomico) del Espafiol al impulso de 1la
inconstitucional Ley catalana 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum
de autodeterminaciéon (STC 114/2017, de 17 de octubre), dado que
autodeclarada como régimen “excepcional dirigido a regular y garantizar el
referéndum de autodeterminacion de Catalufia” y jerarquicamente
prevalente “sobre todas las normas que puedan entrar en conflicto con la

. 5 .. ,
misma” (art. 3.2)”, y conforme a la asimismo autoproclamada soberania de

*pe., tempranamente, Konrad ZWEIGERT, “Influencia del Derecho comunitario europeo en los
ordenes juridicos de los Estados que integran la Comunidad Europea”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nim. 6, 1969, pp. 625-675.

"P.e., vid. Ignacio VILLA CASADO, “La Republica Checa, diez afios después de la Revolucion de
Terciopelo”, en Informacion Comercial Espaiiola, nim. 786, 2000, pp. 139 y ss.

¥ Marfa VALVIDARES SUAREZ, “Nota sobre el régimen constitucional de Eslovenia”, en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nam. 68, 2003, pp. 197 y ss.

> Asimismo, disp. final primera L 19/2017: “Las normas de derecho local, autonémico y estatal vigentes
en Catalufia en el momento de la aprobacion de esta Ley se contintan aplicando en todo aquello que no la
contravenga. [...]”. Consiguientemente, “[1]a supremacia que pretende para si la Ley 19/2017 afectaria a
la propia Constitucion y al Estatuto de Autonomia de Catalufla. Esta conclusion no queda empaiiada por
las remisiones que la propia Ley hace (arts. 19.2, 22.4, 25, 28.8. 33.2 y disposiciones adicionales primera
y segunda) a diversas normas del vigente ordenamiento juridico. Resulta obvio que, afirmada ya esa
supremacia incondicionada, es solo la Ley misma la que haria aplicables los preceptos a los que asi
remite” [STC 114/2017 (FJ nim. 2.A.a)]. Es mas, la L 19/2017 “es, con toda evidencia, inconstitucional”,
al contradecir, entre otros principios, “la supremacia de la Constitucion. Ningiin poder constituido puede
pretender situarse por encima de la norma fundamental, como por su sola voluntad afirma el Parlamento
autondémico en un «abierto y expreso desafio a la fuerza de obligar de la Constitucion o del ordenamiento
que sobre ella se levanta» (STC 128/2016, de 7 de julio, FJ 5). No otra cosa implica que esta Ley
predique de si misma que «prevalece jerarquicamente sobre todas las normas que puedan entrar en
conflicto» con ella (art. 3.2). En consecuencia con tal proclamaciéon dispone a su arbitrio sobre la
inaplicaciéon o aplicacion, segun se opongan o no a sus dictados, de leyes organicas del Estado
(disposicion adicional segunda) o incluso, en términos practicamente universales, de cualesquiera otras
normas estatales, autonomicas o locales, sobreponiéndose también a las disposiciones de la Union
Europea, al derecho internacional general y a los tratados internacionales. Las normas nacionales —
pretende la disposicion final primera de esta Ley— se «contintan aplicando en todo aquello que no la
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Catalufia y de su Parlamento (art. 2)®. Otra cosa es, claro, cual sea el
contenido minimo que todo ordenamiento deba suponer, para poder ser
estimado como independiente.

La anterior consideracion dinamica cabria igualmente plantearse en
relacion a los ordenamientos originarios y su caracter independiente, pues
también es posible, y a la inversa, que tales ordenamientos pierdan tal
independencia (parcial o total) al pasar a reconocer autonomamente su
mayor o menor sujecion a otros; es el caso ahora de los Derechos
nacionales de los Estados miembros de la Union Europea, por cuanto que
resultan finalmente limitados por el Derecho de la Unién®', o los supuestos

. . ., . <1 62
de incorporacion (subsuncion) de ordenamientos juridicos en otros’”, como

contravenga» (sic), en tanto que las europeas e internacionales se aplicarian «de acuerdo con esta Ley»”
[STC 114/2017 (FJ ntm. 5.a)].

% De ahi que la L 19/2017 buscara “ser la via para la eventual construccion, tras la posible «declaracion
formal de independencia de Catalufia» (art. 4.4), de un sistema juridico enteramente distinto al cimentado
hoy en la Constitucion espafiola y en el Estatuto de Autonomia de Catalufia. Anticipa asi, por efimera que
fuera su vigencia (disposicion final segunda), un «sistemay juridico igualmente separado e independiente
del vigente en Espafa, introduciendo una inequivoca solucion de continuidad”, lo que entrafia como
consecuencia la L 19/2017 “no reclam[e] para si la presuncion de constitucionalidad que en general
acompaia a la obra del legislador democratico (por todas, STC 34/2013, de 14 de febrero, FJ 9). La
asamblea autonoémica pretende haber actuado, al dictarla, no como 6rgano instituido en el Estatuto de
Autonomia de Catalufia, norma que a su vez trae su razon juridica de ser de la Constitucion, sino, en sus
propios términos, como «representante de la soberania del pueblo de Catalufia» (art. 3.1)” [STC 114/2017
(nuevamente FJ num. 2.A.a). También, de interés, es la L catalana 20/2017, de 8 de septiembre, de
transitoriedad juridica y fundacional de la Republica (asimismo declarada inconstitucional por STC
124/2017, de 8 de noviembre), por cuanto que se reconoce como ‘“norma suprema del ordenamiento
juridico catalan” (art. 3), y conforme la referida y autoproclamada “soberania de Catalufia” (art. 2, y en
tanto que Estado ya segln art. 1); asimismo, y al respecto de la consiguiente sucesion ordinamental que
habria de darse ante la indepedencia, arts. 10 y ss. L 20/2017. De todo ello, claro, que la L 20/2017
pretendiera “una ruptura total y absoluta de una parte del territorio del Estado con el orden constitucional
y estatutario establecido, de modo que la Ley impugnada no bus[que] ni quiere fundamentarse en la
Constitucion ni en el Estatuto de Autonomia de Catalufia, que sin embargo la vinculan, [y] situandose asi
en una resuelta posicion de ajenidad respecto al ordenamiento constitucional vigente” [STC 124/2017, de
8 de noviembre (FJ niim. 3.A)]. Al respecto, p.e., vid. Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “La defensa de
la Constitucion frente al secesionismo: Cronica politica y legislativa del afio 20177, en Revista Espariiola
de Derecho Constitucional, nam. 112, 2018, pp. 147 y ss. Sin duda, se estaba no sélo ante una via
secesionista unilateral, sino en un proceso busqueda de reconocimiento internacional (en linea con el
referido supuesto de Kosovo, en Cap. 11.2), que no llegd; al respecto de esto ultimo, vid. Rafael
CALDUCH CERVERA, “El fracaso internacional del independentismo catalan: causas juridicas y
politicas”, en Anuario Espariol de Derecho Internacional, num. 35, 2019, pp. 127 y ss. También de
interés, Antonio REMIRO BROTONS y Paz ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, “La «cuestion
catalana»”, en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 70, nam. 1, 2018, pp. 285 y ss.

%! Entre otros, vid. Gregorio CAMARA VILLAR, “Perfiles historicos del Derecho Constitucional
Europeo”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 11, 2009, pp. 209 y ss.

52 Vid. Paolo BISCARETTI DI RUFFIA, Derecho constitucional, Pablo Lucas Verda (trad.), Tecnos, 2
ed., Madrid, 1982, pp. 631-638.
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acontece en determinados procesos federativos (p.e., el caso
norteamericano en su conformacion histérica)®.

Por otra parte, se ha de distinguir también entre ordenamientos
juridicos publicos y no publicos, en atencidon a su origen y sujetos
inicialmente implicados (segiin se viene sefialando); al respecto de estos
ultimos, de “ordenamenti di formazione spotanea” cabria hablar siguiendo
a Franco MODUGNO®, Y de ahi, de su caracter espontaneo, incluso
voluntario, su mayor dificultad (que no imposibilidad) para su
entendimiento como auténtica expresion normativa (que no juridica, pues
¢sta cabria deducirse desde una perspectiva simplemente contractual), a
tenor de la sujecion potestativa a sus supuestas normas por los sujetos que
integran el grupo social en el que tal hipotético ordenamiento juridico
vendria a actuar. Piénsese, por ejemplo, en la rapida evolucion que en la
actualidad se estd viviendo en torno a las redes sociales y en su impacto
publico y general (sin mas, la suspension permanente de la cuenta de
Trump de twitter por la propia Twitter Inc tras los acontecimientos del 6 de
enero de 2021 en el Capitolio)®, y la discutida naturaleza de las normas
internas de funcionamiento y uso por sus miembros en cuanto que a medio
camino entre meras condiciones generales de contratacion y auténticas
expresiones de procesos autorregulatorios a modo de codigos de

66 . o N .y .y .
conducta™. O, e incluso, la creciente estandarizacion y asuncion facultativa

8 pe., vid. Manuel GARCIA-PELAYO, Derecho constitucional comparado, Alianza, Madrid, 1984:
sobre la formacién del Estado federal, pp. 231-233; y en concreto, sobre el proceso historico de
formacion del Estado federal norteamericano, pp. 332-340.

% Franco MODUGNO, Legge — Ordinamento giuridico... cit., p. 221.

65 https://blog.twitter.com/en_us/topics/company/2020/suspension.html (21/01/2021).

6 Al respecto de esto, vid. ya Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO: “Sobre ‘youtubers’ y la
neutralidad de la red”, en AA.VV. Desafios de la proteccion de menores en la sociedad digital: Internet,
redes sociales y comunicacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 231 y 232; y “El Internet en la era
Trump: aproximacioén constitucional a una nueva realidad”, en Estudios en Derecho a la Informacion,
num. 9, 2020, pp. 59 y 60.
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de codigos de responsabilidad social corporativa por grandes grupos
empresariales internacionales®’.

Con todo, si de acuerdo a la concepcion institucionalista se habria
abierto la posibilidad de reconocer a instituciones no publicas la
conformacion de ordenamientos juridicos ®®, ciertamente que con la
globalizacion se advierte una mayor incidencia de ordenamientos de origen
privado en la esfera publica, como acontece hoy en el mercado
internacional a la luz de la lex mercatoria (segin se ha avanzado)”. De “re-
privatizacion de amplias zonas del planeta juridico” nos habla incluso
Paolo GROSSI”®, mientras que Santiago MUNOZ MACHADO insiste en
el retraimiento de los poderes publicos, junto a la emergencia de la
sociedad civil, en importantes materias, y viniéndose asi a potenciar la
autorregulacion en las mismas’’. Y todo ello, a su vez, asumiéndose la
capacidad de dichos ordenamientos privados para entrar en simbiosis con
los ordenamientos publicos, llegando incluso a condicionarlos’. Otra cosa
es la situacion asimétrica en la que se encuentran tales ordenamientos
privados respecto a los publicos, y de ahi la importancia de su
reconocimiento expreso, tacito o implicito por estos ultimos no sélo para
una efectiva interrelacion ordinamental de éstos con ellos, sino para su
misma consideracion como tales ordenamientos (finalmente)”.

No en vano, y de un lado, los ordenamientos publicos, y en especial

los estatales, parten de un presupuesto abstracto y general en torno a su

%7 Entre otros, Anna BECKERS, “Legalization Under the Premises of Globalization: Why and Where to
Enforce Corporate Social Responsibility Codes”, en Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 24,
nim. 1, 2017, pp. 15y ss.

% Cfrr. Salvatore ROMANO, Ordinamenti giuridici privati. Appunti, Giuffré Editore, Milano, 1955.

% Entre otros, vid. Gema MARCILLA CORDOBA, “Desregulacion, Estado social y proceso de
globalizacion”, en DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 28, 2005, pp. 239 y ss. Por otra
parte, acerca de la autonomia ordinamental de la lex mercatoria, Frederico GLITZ, “Lex Mercatoria:
(Orden juridico autonomo?”, en Revista da Secretaria do Tribunal Permanente de Revisdo, vol. 5, num.
9,2017, pp. 196 y ss.

" Paolo GROSSI, De la codificacién a la globalizacién del Derecho... cit., p. 387.

" Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y Derecho piiblico general. II,
Tustel, Madrid, 2006, pp. 110-111.

™ Ya, Franco MODUGNO, Legge — Ordinamento giuridico... cit., pp. 222-223.

7 Giuseppe Ugo RESCIGNO, Corso di diritto pubblico, Zanichelli, 6* ed., Bologna, 2001, pp. 201-202.
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objeto de accion normativa (como prerrogativa, que no monopolio)’™®, de
manera que es ante su detraimiento, auto-contencion o incapacidad
(incluso) que entonces sea cuando proliferen tales Derechos no publicos,
mas pasando aquéllos a reconocerlos cuando, y sin embargo, éstos
expresan y normativizan una realidad social de relevancia e interés general
para los primeros. Piénsese asi en el deporte como actividad social
autorregulada, pero de relevancia general, de modo que los ordenamientos
estatales acaban por reconocer y entrar en contacto, mas no de manera
incondicionada, con el Derecho depor‘[ivo75 ; incluso a nivel internacional, a
modo ahora de un Derecho internacional deportivo’®, y al punto de llegar a
incidir éste en los Derecho estatales’’. O como, y por contra, cuando tales
realidades normativas no publicas entran en confrontacion directa con los
presupuestos de los ordenamientos juridicos estatales °, como es
precisamente el monopolio de la fuerza (y en cuanto que garantia ultima de
la coercibilidad de los Derechos estatales), no es s6lo que el Derecho
publico no entre en relacidon con ellos, sino que ni si quiera acabe por
reconocerlos como juridicos (al venir a rechar su propia legitimidad). Esto
no quiere decir que los ordenamientos “no publicos” no puedan entrar en
conflicto con los publicos (incluso de manera intensa), sino que lo que no

cabe es que nieguen directamente sus presupuestos basicos, pues €stos

™ Sobre tal distincion entre monopolio y prerrogativa al respecto de la creacion del Derecho por el
Estado, cfr. Martin KRIELE, Introduccion a la Teoria del Estado (Fundamentos historicos de la
legitimidad del Estado constitucional democratico), Eugenio Bulygin (trad.), Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1980, pp. 110-111.

3 P.e., Miguel Maria GARCIA CABA, “Los conflictos entre la normativa federativa futbolistica y el
ordenamiento juridico espafiol y andaluz: ;jun problema aun no resuelto?”, en Anuario Andaluz de
Derecho Deportivo, nim. 7, 2007, pp. 25 y ss.; Karel Luis PACHOT ZAMBRANA, “Estado y deporte.
Consideraciones tedricas a propdsito de la problematica del intervencionismo publico vs. el
‘autonomismo’ del ambito deportivo”, en Derecho Deportivo en Linea, nim. 14, 2010, pp. 21 y ss.; o
Gianpiero Paolo CIRILLO, “Il sistema della giustizia sportiva in Italia”, en Federalismi.it, nam. 17, 2019,
pp- L yss.

7 Asi, Carmen PEREZ GONZALEZ, “;Un Derecho internacional del deporte? Reflexiones en torno a
una rama del Derecho internacional publico in statu nascendi”, en Revista Espaiiola de Derecho
Internacional, vol. 69, nim. 1, 2017, pp. 195 y ss.

"7P.e. Tiago SILVEIRA DE FARIA, “A influéncia do direito desportivo transnacional no ordenamento
juridico brasileiro: da reproducdo de normas a aplicagdo direta pela jurisdigdo estatal”, en Revista de
Direito Internacional, vol. 12, nim. 2, 2015, pp. 324 y ss.

78 Pensemos en grupos criminales altamente organizados, como la Mafia.
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pasarian simplemente a negarlos (incluso, a expulsarlos de la legitimidad
juridica misma)”.

Otra cuestion es si dicho reconocimiento por los ordenamientos
juridicos publicos de los privados conlleva una excepcion entonces del
enjuiciamiento en el seno de los primeros de cuestiones relativas a los
segundos, tal como plantea Augusto CERRI (siguiendo aqui a ROMANO);
y ello, incluso, en cuanto que requisito para la consideracion de los
ordenamientos privados como auténticos ordenamientos juridicos®. Sin
embargo, y como finalmente viene a admitir el propio autor, no es asi
siempre (desmontandose entonces tal requerimiento), pues los Tribunales
enjuician cuestiones sujetas a ordenamientos privados desde los publicos
con los que enlazan y al respecto de cuestiones sujetas también a éstos®'; no
en vano, para el caso de espacios normados de manera concurrente por
unos y otros ordenamientos juridicos, cabe que unos (los publicos frente a
los privados, pero también entre los mismos publicos) asuman una posicion
subsidiaria respecto a los otros, de manera que quepan entrar en ambitos de
¢stos. De este modo, y sin perjuicio de volver mas adelante a la
subsidiariedad como eje de articulacion entre ordenamientos juridicos
publicos y no publicos, asi como entre algunos publicos (Cap. VI.2), como,
si no, comprender la posibilidad de que (p.e.) en el espacio del Derecho

deportivo, y como expresion clasica de ordenamiento privado (aun

7 Nuevamente la Mafia, y a pesar de su indiscutible institucionalizacién.

% Augusto CERRI, “Pluralita delle fonti e pluralita degli ordinamenti... cit., en especial pp. 59-60.

1 En numerosos ejemplos que plantea; ¢fi. Augusto CERRI, op. cit., pp. 60 y ss. Y es que tal excepcion
jurisdiccional se teoriza, en verdad, al respecto de ordenamientos independientes, fundamentalmente
estatales, y en un momento en el que éstos ostentaban casi un monopolio de la jurisdiccion (que hoy esta
lejos de darse, como se ha sefialado en Cap. 1.2), de manera que el reconocimiento de un ordenamiento
por otro suponia el paralelo reconocimiento de sus respectivo monopolio jurisdiccional; al respecto, de
interés, vid. Nicola PICARDI, “La crisi del monopolio statuale della giurisdizione e la proliferazione
delle Corti... cit., en particular p. 54. Un interesante ejemplo de potencial reconocimiento publico de
ordenaciones privadas mediante la aplicacion de tales normas por tribunales estatales es el que se esta
planteando con relacion a los referidos codigos de responsabilidad corporativa; al respecto, de interés,
Gunther TEUBNER, “Corporate Codes in the Varieties of Capitalism: How Their Enforcement Depends
on the Differences Among Production Regimes”, en Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 24,
nim. 1, 2017, pp. 81 y ss.
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concurrente hoy con el objeto del Derecho publico, segun se ha sefialado)*?,
Tribunales publicos puedan juzgar situaciones relativas, en principio, al
ambito deportivo®. Y es que finalmente, y como ocurre en otras esferas de
relaciones ordinamentales, el connatural conflicto que supone la mayor o
menor autonomia de unos y otros ordenamientos en contacto acaba
materializandose no soélo a nivel internormativo, sino en el plano
jurisdiccional (Cap. VIIL1, in fine)*.

Por otra parte, y segun se viene adelantando, dentro de los
ordenamientos publicos destacan los articulados en torno a Constituciones
normativas, dada la maxima pretension y capacidad juridica alcanzadas por
éstas en la conformacion racional de los ordenamientos estatales, y en
cuanto que, con todo, ordenamientos juridicos basicos y principales; y es
que, a pesar de la limitada consideracion que sobre la Constituciéon nos
ofreciera Santi ROMANO (pues todavia desde un prisma esencialmente
pre-normativo), el Derecho publico del Estado, sus principios, si que
ocupan una especial consideracion al respecto de su entendimiento
institucional del Derecho®; a esto, por su relevancia, dedicaremos el

siguiente epigrafe.

I1.4.- Ordenamiento juridico y Constitucion normativa (y pluralista)

%2 Desde tal perspectiva, p.e., vid. Javier M. CUCHI DENIA, “La constitucionalizacion del deporte:
(existe un derecho al deporte?”, en Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 74, 2006, pp. 143 y
ss.

%3 Como acontece en la esfera penal, y frente al régimen ordinario sancionador deportivo. Asi, sobre el
tema (y p.e.), vid.: Javier VALLS PRIETO, “La intervencion del Derecho penal en la actividad
deportiva”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, num. 11-14, 2009; o José Manuel
RiOS CORBACHO, “La incidencia del Derecho penal en las lesiones deportivas”, asimismo en Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 13-10, 2011.

% Desde esta perspectiva problematica, y todavia al respecto del Derecho deportivo, vid. Javier
RODRIGUEZ TEN, “La especificidad y autonomia del deporte: jun argumento suficiente para justificar
la quiebra del Estado de Derecho y la limitacion de soberania de la Unién Europea y sus Estados
miembros?”, en Revista Andaluza del Derecho del Deporte, nim. 6, 2009, pp. 167 y ss.

% Vid. Cesare PINELLI, “La costituzione di Santi Romano e i primi Maestri dell’eta repubblicana”, en
Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, nim. 3, 2012, pp. 179 y ss.
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No obstante la referida proliferacion de poderes y ordenamientos
juridicos no estatales en la actualidad, los Estados siguen siendo espacios
publicos (politicos, juridicos, sociales y econdmicos) esenciales (e
ineludibles) en el actual contexto global, sin perjuicio de sus cambios y
efectiva restriccion®; y al amparo de ello, que los ordenamientos juridicos
estatales continuen ocupando el protagonismo en las relaciones entre
ordenamientos, sin perjuicio asimismo de la reconduccidén o delimitacion
de éstos al referido contexto global®’. En tal sentido, y a su vez, se ha de
volver a reconocer la preponderancia en buena parte de los Estados de su
ordenacion juridica y politica a partir de Constituciones normativas y
pluralistas (ya, Cap. I.1), y al hilo de ello la configuracion asimismo de sus
respectivos ordenamientos juridicos desde y por tales Constituciones (como
es el caso espafiol). Y es que dichas Constituciones, a través de sus
respectivas normas sobre produccion juridica (asi como de las sustantivas),
estructuran los ordenamientos de los que son clspide y base, ademas de
dotarlos de unidad y coherencia (segiin se ha adelantado, en Cap. 11.2). Y
ello, de un lado (y desde una perspectiva clasica), en cuanto que las
Constituciones se presentan como cuspide de sus respectivos
ordenamientos dado que parametro de validez (altimo) de todas las normas
juridicas que integran dichos ordenamientos (Francisco BALAGUER

CALLEJON)®: y a estos efectos, ejerciendo un papel esencial la

% Nuevamente Giuseppe Ugo RESCIGNO, op. cit., pp. 108-109. También Paolo GROSSI, “Unita
giuridica europea: un medioveo prossimo futuro?”, en Quaderni Fiorentini, nim. 31, I, 2002, p. 51; y
Francisco J. LAPORTA, El imperio de la ley. Una vision actual, Trotta, Madrid, 2007, pp. 247-248. Y
ello, todavia mas, cuando de grandes Estados se trata, al encontrarse en mejor situacion factica para
operar en el contexto global.

%7 Entre otros, Sabino CASSESE, La crisi dello Stato, Laterza, Roma-Bari, 2002; o mas cercano a
nosotros, Pedro MERCADO PACHECO, “Estado y globalizacion. (Crisis o redefinicion del espacio
politico estatal?”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, nim. 9,
2005, pp. 127 y ss.

% Francisco BALAGUER CALLEJON, La proiezione della Costituzione sull’ordinamento giuridico,
Anna Maria Nico (trad.), Cacucci Editore, Bari, 2012, pp. 43-45, y 70 y ss. Mas, sin perjuicio de
reconocer, siguiendo nuevamente a Francisco BALAGUER CALLEJON, que la condicién de la
Constituciéon como base de apertura a relaciones con otros ordenamientos (segiin se viene a ver a
continuacion) dé lugar a cierto desplazamiento del criterio de validez en la sistematizacion del Derecho
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jurisdiccion (y en particular la jurisdiccion constitucional, en sus diversas
acepciones y modalidades) ™, ya que agentes privilegiados de la
sistematizacion del orden juridico y del pluralismo (otra vez Francisco
BALAGUER CALLEJ ON)90. Pero también, de otro lado, en cuanto que las
Constituciones son raiz o base fundacional de sus respectivos
ordenamientos y del mismo pluralismo, pues proyectan como se han de
desarrollar los mismos (Gustavo ZAGREBELSKY)’'; y a estos efectos,
ahora, desde el protagonismo de los poderes politicos con capacidad
normativa, pues éstos han de ejercer sus potestades normativas conforme a
lo indicado por la Constitucién (Ignacio DE OTTO Y PARDO)™.

En tal sentido, y para el caso espafol, la Constitucion de 1978
reconoce expresamente su supremacia normativa sobre el resto del
ordenamiento juridico (art. 9.1 CE, ademas del 53.1, 161.1.a o 163), al que
dota de legitimidad y sistematicidad”; y ello, en particular, a través del
sistema de fuentes mediante la constitucionalizacién de las normas sobre
produccion juridica de las fuentes del Derecho fundamentales en/para el
sistema juridico espafiol”™*.

Desde tal consideracion, a su vez, y para el caso de ordenamientos
estatales compuestos (Estados descentralizados, en sus diversas acepciones,

y como es el nuestro en cuanto que autondmico), que las Constituciones

ante la preferencia aplicativa de normas supraestatales: Fuentes del Derecho. I... cit., p. 84; y La
proiezione della Costituzione sull 'ordinamento giuridico... cit., pp. 105 y 106].

% Entre otros, Albrecht WEBER, “Tipos de jurisdiccion constitucional”, en Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, nim. 6, 2002, pp. 583 y ss.; o de manera mas amplia, Lucio PEGORARO, La
Jjusticia constitucional. Una perspectiva comparada, Marta Leon Alonso et alii (trad.), Dykinson, Madrid,
2004.

% Francisco BALAGUER CALLEJON, La proiezione della Costituzione sull’ordinamento giuridico...
cit., pp. 69,y 82-84.

! Gustavo ZAGREBELSKY, La virtud de la duda: una conversacién sobre ética y Derecho con
Geminello Preterossi, José Manuel Revuelta (trad.), Trotta, Madrid, 2012, pp. 69-70.

92 Ignacio DE OTTO Y PARDO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, 2* ed., Barcelona,
1988, p. 83.

% Cfr., y tempranamente, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “La Constitucién como norma juridica”, en
AA.VV. La Constitucion espaiiola de 1978, 2* ed. (2* reimp.), Civitas, Madrid, 1984, pp. 97 y ss.
[ademas en La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 3° ed. (reimp.), Civitas, Madrid,
1991, pp. 39 y ss.].

* Vid., y también tempranamente, Alberto PREDIERI, “El sistema de las fuentes del Derecho”, asimismo
en AA.VV. La Constitucion espaiiola de 1978... cit., pp. 161 y ss.
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sigan desenvolviendo tal funcidn de cierre y fundacion, ademas de garantia
Gltima y basica de la unidad ordinamental tofal o global”; y es que las
Constituciones normativas en tales supuestos son precisamente claves en la
conformacion plural (ahora) de la ordenacion territorial, politica y juridica
de dichos Estados”™. En esta idea y al respecto del Estado autondmico, si
bien éste no se conforma solo desde la Constitucion [a tenor del principio
dispositivo (art. 2), el desarrollo y la realizacion que de la misma suponen
los Estatutos de Autonomia (art. 137, y 143 y ss.); en especial, STC
247/2007, de 12 de diciembre (FFJJ nams. 5y 6)]”, si que ella actia como
fundamento, garantia y limite de los diversos ordenamientos autondmicos
que al tiempo han surgido en Espafia [al margen de la referida STC
114/2017 (FJ nam. 5.b), como de la muy polémica STC 31/2010, de 28 de
junio (en particular, FJ nim. 3), esta la temprana STC 76/1988, de 26 de
abril (FFJJ nam. 3 y 5)]°, de forma que es la Constitucién la que aporta
unidad (nuevamente art. 2) y sistematicidad al entero Derecho espafiol en
cuanto que conformado por diversos ordenamientos territoriales: el estatal,
y los autonémicos”.

En un paso mas, y al respecto del rol ahora que juegan las
Constituciones normativas con relacion a otros ordenamientos externos a

los Estados, éstas también han asumido una funcion de apertura a dichos

% Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON: Fuentes del Derecho. I... cit., pp. 85-88; y Fuentes del
Derecho. Il (Ordenamiento general del Estado y ordenamientos autonomicos), Tecnos, Madrid, 1992, pp.
135-137, y 184-186.

% Entre otros, y para el caso de Estados descentralizados europeos, vid. Augusto AGUILAR
CALAHORRO, “Principios estructurales y pluralismo ordinamental en los Estados miembros de la Union
Europea”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 17,2012, pp. 119-179.

97 Sobre esta STC y la naturaleza constitucional de los Estatutos de Autonomia, vid., ya, Juan Francisco
SANCHEZ BARRILAO, “La falta de legitimacién de las Comunidades Auténomas para promover el
control de validez de leyes propias, en especial tras las ultimas reformas estatutarias”, en Revista General
de Derecho Constitucional, nim. 8. 2009, pp. 11-14/39.

Y en cambio, sobre la devaluaciéon que para los Estatutos suposo la STC 31/2010 frente a la anterior
247/2007, sin perjuicio del reconocimiento de la funcién de unidad que lleva a cabo la Constitucion ante
éstos, vid., p.e., José Antonio MONTILLA MARTOS, Reforma federal y Estatutos de segunda
generacion (Los Estatutos de autonomia de segunda generacion como modelo para la reforma federal de
la Constitucion), Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, pp. 19 y ss.

% P.e., Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “El ordenamiento estatal y los ordenamientos autondémicos:
sistema de relaciones... cit., pp. 219 y ss.
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ordenamientos al actuar las Constituciones como centro de imputacion y
ordenacion de dichas relaciones ordinamentales (Cap. 1.1)'%’; y por tanto,
superando el clasico reconocimiento de la norma externa como mero hecho
para el ordenamiento receptor (conforme a una tradicional concepcion del

principio de exclusividad ordinamental)'®'

. No en vano, y respecto al
Derecho internacional en general, mas también en cuanto a organizaciones
regionales de integracion en particular (hoy, la Union Europea), cabe
advertir normas constitucionales especificamente consignadas a entrar en
comunicacion y cooperacion ordinamental; incluso, normas destinadas a
dirigir y conformar dichas relaciones, estableciendo los instrumentos y
limites a tal apertura. De wun auténtico ‘“Derecho constitucional
internacional” se puede hablar asi: en tal sentido, ya, Boris MIRKINE-
GUETZEVITCH'®. E igualmente cabria plantearse con relacion a los
procesos de integracion supranacional, como ‘“Derecho Constitucional

Nacional sobre Europa” segin Peter HABERLE '”

, a partir de clausulas
constitucionales al respecto: de “clausula general europea” nos habla Pedro
CRUZ VILLALON'™. Asi, y en el caso de la Constitucion espafiola, sus
articulos 93, 94, 95 y 96 regulan no so6lo los procedimientos a través de los
cuales el Estado espafiol puede vincularse internacionalmente, sino la
incorporacion misma de las normas juridicas que suponen tales

. . . . NN ET ~ 1105
obligaciones internacionales en el espacio juridico espafiol .

1% Otra vez Francisco BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. I... cit., pp. 83-84.

' pe interés, vid. Cesare PINELLI, “Fonti-fatto e fatti normativi extra ordinem”, en Rivista Italiana per
le Scienze Giuridiche, nim. 1, 2010, en especial pp. 248 y ss.

12 Boris MIRKINE-GUETZEVITCH, Derecho constitucional internacional, Luis Legaz y Lacambra
(trad.), Reus, Madrid, 2009.

103 Ppeter HABERLE, Retos actuales del Estado Constitucional, Xabier Arzoz Santiesteban (trad.),
Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofiati, 1996, pp. 99-131.

1% pedro CRUZ VILLALON, “La clausula general europea”, en AA.VV. Hacia la europeizacion de la
Constitucion espaiiola: la adaptacion de la Constitucion esparniola al marco constitucional de la Union
Europea, Fundacion BBVA, Bilbao, 2006, pp. 51-74.

1% Sin perjuicio de volver a ellos mas adelante, vid. Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA Y PEREZ, “Derecho
internacional y sistema de fuentes del Derecho: la Constitucion espaiiola”, en AA.VV. La Constitucion
espaiiola de 1978, 2* ed. (2°* reimp.), Civitas, Madrid, 1984, pp. 575 y ss.
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Otra cosa es como, finalmente, la recepcion ahora de dicho Derecho
externo en los ordenamientos estatales acabe por transformar, a nivel
interno, los propios ordenamientos nacionales; y ello, todavia mas, a la
sombra de la globalizacion y de la proliferacion de otros ordenamientos
diversos que terminan por interactuar con los ordenamientos publico-
estatales e incidir en su interior, y no sélo al respecto del sistema normativo
y de las fuentes del Derecho (en su sentido mas estricto), sino con relacion
al entero ordenamiento juridico (recuérdese, mas alld de las normas
juridicas) y como esto, a su vez, incida a nivel normativo y de las referidas
fuentes. Asi, y por ejemplo, la condicion de valor de Ley (en tanto que
parte del régimen juridico de la Ley y dado que irrefragabilidad de la

misma)'*

, se ha visto sometida a una crisis a la vista de la primacia del
Derecho europeo, como de los tratados internacionales, de modo que ahora
los jueces ordinarios (espafioles) inaplican normas legales contrarias a
éstos'”’; pero es mas, pues a tenor de como el Tribunal de Justicia ha
desplazado a los Tribunales constitucionales nacionales en relacion a
normas legales contrarias a la Constitucion y a Derecho europeo ante los
Tribunales ordinarios [como p.e. SSTJ de 22 de junio de 2010, en los
asuntos acumulados C-188/10 y C-189/10 (respectivamente, Aziz Melki y
Sélim Abdeli), o de 11 de septiembre de 2014, en el asunto C-112/13 (A c.

By otros)]'”, es que ello no pueda sino repercutir a su vez en la propia Ley

1% Cfi. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, De la ley al reglamento delegado: deslegalizacién, acto
delegado y transformaciones del sistema de fuentes, Thomson Reusters / Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra) 2015, en especwl pp- 62y ss.

, Santiago MUNOZ MACHADO, “El control judicial de las normas. La crisis de justicia
concentrada y la tendencia a la configuracion difusa de las potestades de enjuiciamiento”, en Revista
General de Derecho Administrativo, num. 10, 2005.

1% Cfy. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO y Sixto SANCHEZ LORENZO, “Sumisién técita,
derechos de defensa y competencia judicial internacional en las redes de la cuestion de
inconstitucionalidad y de la cuestion prejudicial”, en La Ley Union Europea, nim. 20, 2014, pp. 5 y ss.
También de interés, vid. Juan Ignacio UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, “La autonomia de la
cuestion prejudicial europea ante el Derecho interno”, en European Inklings, nim. 4, 2014, especialmente
pp- 89 y ss.; y desde el caso italiano (a la vista del desplazamiento sentido por la propia Corte
Costituzionale), Silvia ROMBOLI, “Un nuevo orden de prioridad en el caso de violacion simultanea de la
Constitucion y de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union: la «sugerencia» de la Corte
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en cuanto que fuente del Derecho, ademds de en el propio disefio
institucional que hacen las Constituciones (incluso, la misma posicion de
los Tribunales constitucionales a nivel interno)'”.

Entonces es que quepa hablarse (ya, Cap. I) de cierta crisis de la
efectiva capacidad de las Constituciones normativas para determinar de
manera integra, eficiente y adecuadamente sus respectivos ordenamientos
juridicos tanto a nivel normativo y fuentes, como institucional, pues éstos
se desenvuelven, desarrollan y realizan en parte al margen de sus
especificas previsiones constitucionales ''’; y a la vista de ello,
consecuentemente, plantear oportunas reformas constitucionales a fin de
adecuar los procesos de interaccion ordinamental comentados, y con las
que solventar la pérdida de normatividad que de las Constituciones cabe
entonces observar al respecto (sobre lo que se volvera al final del libro).

Con todo, y para terminar este epigrafe, indicar que, en principio, la
ordenacion constitucional de las relaciones de los ordenamientos estatales
con otros ordenamientos se plantean fundamentalmente (que no
exclusivamente) y de manera endogena desde los propios sistemas
constitucionales internos (segun se ha adelantado), sin perjuicio de

reconocer que: tal apertura suponga por si un mayor o menor grado de

Costituzionale a los jueces nacionales”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 119, 2020,
pp- 299 y ss.

1% Asi, Encarnacién ROCA TRIiAS y Susana GARCIA COUSO, “(Es real el dialogo entre tribunales?
Cuestion prejudicial y control de constitucionalidad por vulneracion de derechos y libertades
fundamentales”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 39, 2017, en especial pp. 532 y ss. Y ello,
ademas, desde la particular posicion que pasan a ocupar ahora los Tribunales ordinarios al respecto de la
garantia no ya de los derechos reconocidos a nivel interno (nacionales), sino desde Europa; c¢fi. Miryam
RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, “Pluralidad de jurisdicciones y tutela de derechos: los efectos
de la integracion europea sobre la relacion entre el juez ordinario y el Tribunal Constitucional”, en
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 107, 2016, pp. 117 y ss. Pero esto, recuérdese, desde
la particular posicion de los Tribunales ordinarios dentro del sistema juridico en cuanto que garantes
naturales de los derechos; vid. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “On the Constitutional Position
of Judicial Power in Spain: The Judge as Natural Guarantor of Rights”, en Jahrbuch des Offentlichen
Rechts, nam. 50, 2002, pp. 415 y ss.

1%ya, Franco MODUGNO, Alfonso CELOTTO y Marco RUOTOLO, “Considerazioni sulla ‘crisi’ della
legge”, en Studi Parlamentari e di Politica costituzionale, nims. 125-126, 1999, pp. 7 y ss.
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cooperacién ordinamental (Peter HABERLE)''"; y como dichas relaciones

a su vez sean definidas, en un plano dialéctico (y ulterior), desde los otros y
externos ordenamientos juridicos (Andreas PAULUS)''?. Por tanto, de lo
que se trata siempre (y conforme vamos a profundizar en el siguiente Cap.)
es de un doble eje en torno al cual giran las relaciones ordinamentales, de
forma que las Constituciones estatales lo mas que pueden es definir uno de
ellos, pero no el otro (en manos del otro sistema normativo externo con el
que entra en contacto el ordenamiento estatal), a no ser, claro, que se
estableciera (aun hipotéticamente) un metasistema constitucional ultimo y
global capaz de abarcar y cerrar (directa o indirectamente) cualquier
relacion interordinamental.

En el sentido anterior, las normas constitucionales vienen asi a
delimitar normativamente la dimension relativa que en todo ordenamiento
juridico independiente se da efectivamente hoy a la hora de entrar en
contacto con otro, por cuanto que cada ordenamiento juridico al
relacionarse (comunicarse) con otro tiende a colindar tal relacion desde su
propia perspectiva (insistimos)' ", sin perjuicio, obviamente, de que dicho
ordenamiento se abra mas o menos a dicha relacion (o comunicacion y
cooperacion) segin se ha apuntado antes. Y de este modo que la
sistematizacion juridica que supone la Constitucion a nivel interno,
fundamentada en la validez, no sea trasladable respecto a normas externas,
pues la validez de éstas dependerd de su propio ordenamiento juridico de
referencia''*; otra cosa es, sin embargo, qué pueda pasar al respecto de la

conformidad de las normas internas ante esas otras externas, y segun se

" peter HABERLE, p.c., “Palabras clave para el constitucionalismo de hoy: una perspectiva alemana”,
Roxana Jordan Radenovic (trad.), en THEMIS-Revista de Derecho, nim. 67, 2015, pp. 15 y ss.

12 Andreas PAULUS, “Globalizacion en el Derecho constitucional”, Ignacio Gutiérrez Gutiérrez (trad.),
en AA.VV. El Derecho constitucional de la globalizacion, Fundacién Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2013, pp. 93-94.

'3 Gregorio ROBLES MORCHON, Pluralismo juridico y relaciones intersistémicas.... cit., pp. 45-47.

4 Cfr. Juan Luis REQUEJO PAGES, “Defensa de la Constitucion nacional y constitucionalizaciéon de
Europa. Inflacion de derechos y deslegacion del ordenamiento”, en Fundamentos, num. 4, 2006, en
especial pp. 443-446.
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prevean y establezcan dichas relaciones a nivel interno de un concreto
ordenamiento juridico o la norma externa venga a actuar en ¢l (y
expresamente) como norma interpuesta para las internas''>. De ahi la
dificultad apreciada por el propio Tribunal Constitucional al respecto del
control de constitucionalidad de Tratados internacionales dada la doble
legitimidad de €stos segun que se proyecte a nivel interno o internacional
(art. 95 CE); asi, la Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre (FJ nim. 1,y
siguiendo la anterior DTC 1/1992, de 1 de julio)''®. O también, el control
de constitucionalidad de normas internas que traigan causa directa de otro
ordenamiento externo, como sucede en relacidon a normas nacionales
contrarias a una Constitucion de un Estado miembro de la Unidén Europea
cuando tal norma es desarrollo o consecuencia directa del Derecho

117 ’ . .
europeo ; y es que, y conforme se ha apuntado ya (mads arriba), la misma

"5 Asi, y para el caso de Italia (a la vista del vigente art. 117 Cons. italiana), vid. Federico
SORRENTINO, “Le interazioni fra esterno e interno nella produzione del diritto”, en Rivista ltaliana per
le Scienze Giuridiche, nim. 1, 2010, pp. 259 y ss.

"9 Por su interés: “Es ésta la segunda ocasion en que este Tribunal es requerido para pronunciarse sobre
la conformidad con la Constitucion de un tratado internacional que se pretende integrar en el
Ordenamiento espafiol, en este caso el Tratado por el que se establece una Constituciéon para Europa.
Requerimiento que ha de sustanciarse a través del especifico cauce procesal previsto en el art. 95.2 de la
Constitucion y regulado en el art. 78 de la Ley Organica de este Tribunal (LOTC); sobre cuya naturaleza
y sentido hicimos ya en la Declaracion 1/1992, de 1 de julio (DTC 1/1992, en adelante), una serie de
consideraciones que conviene recordar ahora. / Se dijo entonces, en efecto, que con el procedimiento
establecido en el art. 95.2 de la Constitucion se confia a este Tribunal un doble cometido, pues al general
o comun, consistente en la defensa jurisdiccional de la Constitucion, se suma el de garantizar la seguridad
y estabilidad de los compromisos internacionales que Espafia pueda contraer. Si se prefiere, al cometido
jurisdiccional propio de este Tribunal se le afiade, en virtud de su ejercicio preventivo, una dimension
cautelar al servicio de la salvaguardia de la responsabilidad internacional del Estado. Se trata, en
definitiva, de asegurar la supremacia de la Constitucién sin perjuicio alguno para esos compromisos,
procurando evitar que la posible contradiccion entre una y otros haya de resolverse una vez integradas en
el Ordenamiento las normas pactadas; esto es, cuando de la 16gica de la supremacia de la Constitucion
puedan derivar consecuencias incompatibles con la l6gica del respeto a lo internacionalmente acordado.
[...] Se pretende evitar, en suma, que la contradiccion advertida entre la Norma suprema, de un lado, y
una norma todavia no integrada en el sistema regido por aquélla, de otro, llegue a sustanciarse en una
contradiccion entre la Constitucion y una norma internacional incorporada a nuestro Ordenamiento. / Con
esta defensa jurisdiccional anticipada la Constitucion ve asegurada su supremacia frente a las normas
internacionales desde el momento mismo de la integracion de éstas en el Derecho nacional, tratandose de
obviar «la perturbacién que, para la politica exterior y las relaciones internacionales del Estado,
implicaria la eventual declaraciéon de inconstitucionalidad de una norma pactada» (DTC 1/1992, de 1 de
julio, FJ 1) si el juicio de contraste se verificase una vez que hubiera sido ya incorporada al Ordenamiento
interno. La contradiccion se resuelve, por tanto, evitandola en su origen, y no sélo cuando, ya producida,
no queda otro expediente que el de la activacion de dos sistemas de garantia, el internacional y el interno
[ex art. 27.2 ¢) LOTC], que pueden abocar a consecuencias mutuamente perturbadoras [...]”.

"7 Al respecto, p.e. (y sin perjuicio de lo sefialado y de lo que vamos seguidamente a indicar), vid.
Ricardo ALONSO GARCiA, “Los Tribunales Constitucionales ante el Derecho comunitario”, en
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primacia normativa del Derecho europeo frente al nacional (y de la que se
dar4 debida cuenta en Cap. V.5), acaba hoy por desplazar al mismo control
de constitucionalidad ante la prevalencia del Tribunal de Justicia en cuanto
que garante del Derecho de la Union.

Otra cosa es, y con caracter abstracto (y por tanto, al margen de la
situacion espafiola en relacion con la integracion europea), la potencialidad
constitucional para determinar a nivel interno el grado de recepcion del
Derecho externo conforme al sistema de fuentes interno, de manera que
¢ste no sélo opte por opciones mas o menos abiertas respecto a la hora de
establecer relaciones con Derecho externo (como sigue siendo el art. 93 CE
ante el Derecho europeo)''®, sino a su posible proyeccion o alcance, luego,
en grado interno, de acuerdo a las normas sobre produccion juridica
atribuyendo un determinado valor juridico concreto a normas externas
recepcionadas dentro del propio sistema de fuentes del Derecho. En tal
sentido, y mas allda del caso espafiol en relacion con los Tratados
internacionales en materia de derechos humanos (arts. 10.2 y 94.1.c CE), y
sin perjuicio de su necesario respeto para su efectiva integracion en nuestro
sistema normativo (asi art. 96.1 CE, pero con relacion a la publicacion
oficial de los tratados y STC 141/1998, de 29 de junio)'”, es que, y en
Derecho comparado, prosperen especificas normas constitucionales
posicionando aquéllos al respecto de sus respectivos sistemas de fuentes
del Derecho; asi por ejemplo, y expresamente, articulo 425 de la

. ., 120
Constitucion de Ecuador .

AAVV. La articulacion entre el Derecho comunitario y los Derechos nacionales: algunas zonas de
friccion, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pp. 203-235.

"8 pe., Pablo PEREZ TREMPS, “Constitucion espaiiola y Unién Europea”, en Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, nam. 71, 2004, pp. 103 y ss.

"9 Cfr. Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, “Articulo 96”, en AA.VV. Comentarios a la
Constitucion Espariola. XL aniversario. 11, Boletin Oficial del Estado / Ministerio de Justicia / Fundacion
Wolters Kluwer, Madrid, 2018, en especial pp. 360 y ss.

20 A estos efectos, vid. el completo estudio de Derecho constitucional comparado llevado a cabo por
Teodoro RIBERA NEUMANN y Gilbert GORNING, Relaciones entre el Derecho internacional publico
v el Derecho interno en Europa y Sudamérica, Thomson Rueters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2016, Tercera Parte (en especial pp. 60 y ss.).
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Con todo se ha de reconocer, y al margen de la clasica identificacion

121 : . s .,
, la progresiva asuncion y extension del

entre Constitucion y Estado
Derecho constitucional en espacios juridicos no estatales, y en especial a
nivel internacional 'y de integracion (Francisco BALAGUER
CALLEJON)"**; y con ello, llegandose a afirmar cierta extensién del

123 Otra

constitucionalismo mas all4 del Estado y de la propia Constitucion
cosa es, de un lado, la potencialidad que tal proyeccion pueda alcanzar en
un futuro respecto de una hipotética reconstruccion sistémica de todo el
Derecho (de algin modo, al final del trabajo), como, de otro, la intensa
crisis que del constitucionalismo se advierte en estos dias (y de lo que,

asimismo, se venga a dar cuenta en las Ultimas paginas).

2! Originariamente para tal identificacion, cfr. Georg JELLINEK, Teoria general del Estado, Fernando
De Los Rios Urruti (trad.), Comares, Granada, 2000, p. 495; y para su ulterior ruptura (al tiempo), vid.,
p.e., Ignacio GUTIERREZ GUTIERREZ, “El Derecho constitucional, memoria y proyecto ante la
globalizacion”, en AA.VV. El Derecho constitucional de la globalizacion... cit., pp. 16-17

22 pe. Francisco BALAGUER CALLEJON, “Derecho constitucional y Estado en un mundo
globalizado”, Conferencia impartida el dia 24 de enero de 2011, dentro de los actos de Festividad del
Patron de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada.

' Cfi. Alessandro PACE, “Los retos del constitucionalismo en el siglo XXI”, en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nim. 2, 2004, pp. 161-180. Sin perjuicio de que sobre ello volvamos al final de
estas paginas, para una reconstruccion de tal proceso de transformacion del Derecho constitucional, en
este momento, vid. nuevamente Ignacio GUTIERREZ GUTIERREZ, pero ahora “De la Constitucién del
Estado al Derecho constitucional para la Comunidad internacional”, en AA.VV. La constitucionalizacion
de la Comunidad internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 15 y ss.
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CAPITULO III:
PLURALISMO ORDINAMENTAL Y RELACIONES
ENTRE ORDENAMIENTOS JURIDICOS

I11.1.- Pluralismo ordinamental

Aunque resulte una obviedad, el planteamiento de relaciones entre
ordenamientos supone, de partida, el reconocimiento de una situacion de
pluralidad ordinamental; o lo que es igual, la existencia de dos o mas
ordenamientos juridicos, con sus respectivas normas, interactuando'. Pero
de tal pluralidad ordinamental no cabe, por si, deducir automaticamente
valor juridico alguno (segin se ha adelantado en Cap. II.1), pues, en cuanto
tal, solo supone una mera realidad juridico-normativa mas o menos
compartida, en la que, eso si, ningin ordenamiento (incluido el estatal,
conforme lo visto en Cap. 1.3) ostenta un monopolio de produccion de las
normas juridicas, y una natural tendencia hacia algiin contacto (del tipo que
sea). Y esto, a su vez, al respecto de la distincion entre una mera realidad
de pluralidad de ordenamientos, de un lado, y la prevision ahora si de un
Derecho plural o compuesto (también ya, Cap. II.1 y 4), de otro, pues
mientras lo primero inicamente es constatacion factica de la existencia de
una serie de centros productores de normas juridicas (atiéndase a la Edad
Media, p.e)’, lo segundo, en cambio, si que es expresion del

reconocimiento y la garantia juridica de una pluralidad de centros

' Vid. William TWINING, “Institutions of Law from a Global Perspective: Standpoint, Pluralism and
Non-State Law”, en AA.VV. Law as Institutional Normative Order, Ashgate Publishing, Farnham, 2009,
p. 28.

* Cfi. Paolo GROSSI, “Unita giuridica europea: un medioveo prossimo futuro?”, en Quaderni Fiorentini,
nam. 31, I, 2002, pp. 39 y ss. Y en cuanto a la pluralidad de ordenamientos como facticidad, vid. Vezio
CRISAFULLI, Vezio: Lezioni di diritto costituzionale. I (Introduzione al diritto costituzionale italiano),
2% ed., CEDAM, Padova, 1970, p. 35.
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detentadores de poder politico y de produccion de Derecho (pluralismo
ahora), segtin historicamente se ha significado desde el federalismo y se ha
desarrollado a la vista de la consolidacion del concepto contempordneo de
Constitucion normativa, en tanto que expresion y garantia de la democracia
y del pluralismo politico, precisamente (nuevamente, Cap. 11.4)’.

Sin embargo la anterior diferencia de supuestos si conlleva alguna
consecuencia a los efectos de la ordenacion de las relaciones entre diversos
ordenamientos juridicos, pues: ante la simple constatacion plural de
ordenamientos no puede haber regla Uinica, ni exclusiva en la determinacion
de las relaciones entre ordenamientos juridicos, de forma que la respuesta
tendera a ser plural y vendré dirigida desde los diversos sistemas afectados,
entrando €stos en competencia dialéctica por el control de la relacion (en
mayor o menor sentido)’; mientras que en el caso de un ordenamiento
plural o compuesto, el mismo orden normativo fofal o superior que
reconoce y garantiza tal pluralismo reconoceria y garantizaria a su vez la
unidad (segin se adelantd6 en Cap. I1.2), de modo que éste si tiende a
ordenar y resolver las relaciones y conflictos que surjan entre los
ordenamientos existentes a su amparo’.

En tal sentido, en los Estados politica y juridicamente
descentralizados, como es nuestro caso, la Constitucion estatal es a la par
soporte de tal descentralizacion ordinamental, al dar lugar o reconocer
diversos ordenamientos territoriales, como de la garantia misma de la
unidad del entero sistema normativo a nivel estatal-total ahora (otra vez,

Cap. 11.4); y ello, al conservar el control de la regulacion de las relaciones

’Ya, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Relacién entre el Derecho de la Unién Europea y el
Derecho de los Estados miembros”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 2, 2004, pp.
131-132.

* Desde tal perspectiva, Neil WALKER, “Beyond boundary disputes and basic grids: Mapping the global
disorder of normative orders”, en International Journal of Constitutional Law, vol. 6, nims. 3-4, 2008,
pp- 373 y ss.

> Vid., nuevamente, Enzo CANNIZZARO, “II pluralismo dell’ordinamento giuridico europeo e la
questione della sovranita”, en Quaderni Fiorentini, nim. 31, 1, 2002, pp. 245 y ss.
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entre los diversos ordenamientos a los que aquélla da lugar o reconoce. A
estos efectos, la Constitucion, directa o indirectamente, determina
normativamente tanto las reglas de conformacion y ordenacion de la propia
descentralizacion juridica (y politica), como las reglas de resolucion de
conflictos con las que garantizar la unidad y la sistematicidad del entero
orden normativo nacional.

Mientras, y con relacion al Derecho europeo y los Derechos internos
de los Estados miembros de la actual Union Europea, la falta de una
auténtica Constitucion europea a dia de hoy (y a modo de fundamento y
garantia final del plural sistema normativo resultante), impide todavia la
anterior reconstruccion normativa, de forma que la regulacion de las
relaciones entre los diversos ordenamientos no queda aun exclusivamente
determinada por ninguno de ellos; y con esto, la falta de una total unidad
del Derecho en Europa, en tanto que todavia pluralidad de espacios
constitucionales (p.e. Francisco BALAGUER CALLEJON)®. Al contrario,
tal ordenacion continta siendo, en gran medida, el resultado de la
comunicacion de principios indicados y orientados a dicha cuestion por y
desde los diversos ordenamientos, y en cierta pugna dialéctica: son la
primacia del Derecho europeo y la todavia supremacia constitucional
(fundamentalmente), y sin que ninguno de ellos llegue a dominar
enteramente al otro (Agustin J. MENENDEZ)'. Obviamente tal situacion se
habria de resolver, en el sentido adelantado (incluso propuesto), de mano
de una verdadera Constitucion en Europa (mas no necesariamente en un

unico texto) en cuanto fundamento y garantia ahora, que no simple

® Vid Francisco BALAGUER CALLEJON (et alii), Manual de Derecho Constitucional. I, 15* ed,
Tecnos, Madrid, 2020, pp. 89-90, y 254 y ss.

7 Agustin J. MENENDEZ, “Sobre los conflictos constitucionales europeos. Validez del derecho
comunitario y legitimidad democratica de la Unién Europea”, en Anuario de Filosofia del Derecho, nim.
14,2007, pp. 141-146.
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consecuencia, del plural entramado ordinamental®; y en este sentido, que el
postulado de una Constitucion material de la Union Europea (en tanto que
reconocimiento, por algunos, de una ordenacion existente de la
organizacion de la Unidn y de las relaciones de su Derecho con el de los
Estados miembros)’, no sea sino mera constatacion de una realidad
compleja, compuesta y plural ', pero ajena todavia a un auténtico
pluralismo politico y ordinamental'' reconducible a la unidad del Derecho
en Europa (a la par que garante juridico, en contrapartida, de los diversos
ordenamientos que lo integran). Otra cosa es cierta proyeccion
constitucional de los Tratados constitutivos de la Unidon Europea respecto
al Derecho derivado de la Union y a la propia actuaciéon de ésta
(especialmente tras el Tratado de Lisboa)'*; e incluso, la consideracién a
tales efectos del Tribunal de Justicia a modo de jurisdiccion constitucional

. . r 13
a nivel interno de aquélla .

¥ Sin perjuicio de volver a ello al final de estas paginas, cfi. nuevamente Francisco BALAGUER
CALLEJON, pero ahora: “Fuentes del Derecho, espacios constitucionales y ordenamientos juridicos”,
en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 69, 2003, pp. 181 y ss.

’Ya en la década de los ochenta, vid. Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ, “Los Tratados
constitutivos y el derecho derivado”, en AA.VV. Tratado de Derecho Comunitario Europeo. I (Estudio
sistematico desde el Derecho espariol), Civitas, Madrid, 1986, pp. 316y ss.

' Sobre tal realidad ordinamental europea, vid. ya, p.e., Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO:
“Derecho europeo y globalizacion: mitos y retos en la construccion del Derecho Constitucional Europeo”,
en Revista de Derecho Constitucional Europeo num. 12, 2009, pp. 136-137; o “Globalizacion y crisis
econdmica: sombras en la integracion europea”, en Videtur Quod: Anuario del Pensamiento Critico, num.
2,2010, pp. 99-100.

""En cuanto al déficit de pluralismo politico que cabe advertir en el seno de la Unién Europea, en
especial a la luz de como ésta encard la crisis econdomica que padecidé Europa, y la necesidad por tanto de
una verdadera Constitucion que a nivel europeo hubiera garantizado efectivamente dicho pluralismo (mas
alla de los intereses de concretos Estados), cfi~ nuevamente Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, pero
ahora “La constitucionalizacion de la integracion regional europea. {Mas Europa!: de vuelta a una
Constitucién para Europa, ante la situacion de crisis de la Unidn”, en Estudios de Deusto, nim. 60/2,
2012, pp. 91-93, 97, y 104-105; y también, sobre como la crisis econémica fue precisamente utilizada
para reducir ideolégicamente el pluralismo politico en Europa, vid. Francisco BALAGUER CALLEJON,
“Una interpretacion constitucional de la crisis econémica”, en Revista de Derecho Constitucional
Europeo, num. 19, 2013, pp. 449 y ss.

2 Vid. nuevamente Francisco BALAGUER CALLEJON, mas “El Tratado de Lisboa en el divan. Una
reflexion sobre la estatalidad, constitucionalidad y Unién Europea”, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, num. 83, 2008, pp. 57 y ss.

" Al respecto, vid.: Alejandro SAIZ ARNAIZ, “El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
como Tribunal Constitucional”, en Revista Vasca de Administracion Publica, num. 53/2, 1999, pp. 223 y
ss.; o Gil Carlos RODRIGUEZ IGLESIAS y Julio BARQUERO, “Funciones constitucionales del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, en Fundamentos, num. 4, 2006, pp. 291-346. E
incluso, conforme a lo adelantado en el Cap. 11.4 (in fine), el progresivo reconocimiento de elementos
constitucionales en el mismo seno del Derecho de la Union Europea, en particular de sus Tratados (en
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Con todo, se ha de reconocer situaciones intermedias, como la que en
buena medida acontece realmente en el supuesto anterior, en las que la
coexistencia plural de ordenamientos supone ya un pre-estadio factico de
efectivo pluralismo ordinamental normativizado en cuanto que los diversos
ordenamientos juridicos reconocen y garantizan por si mismos capacidad y
marcos de interaccion y cooperacion con otros (p.e., Sentencia de la Corte
Costituzionale 1taliana 389/1989, de 4 de julio)14; no en vano, cuando un
ordenamiento expresamente prevé su relacion con otro, 0 en un paso mas,
incluso, cierta limitacion o sujecion ante ese otro ordenamiento juridico, no
se puede negar que el segundo ordenamiento sea visto por el primero con
un determinado valor positivo y normativo para su orden interno, lo que
promueve ya un efectivo pre-estadio de pluralismo ordinamental (aunque
tal estadio se mueva todavia desde una dimension interna y dialéctica,
como p.e. acontece en Espafia a tenor del art. 10.2 CE)". Y asi, a la postre,
cabria postularse en relacion al Derecho europeo desde la percepcidon que
del mismo reivindican ahora las tesis del pluralismo constitucional en su
conformacion e integracion (p.e. Miguel Poiares MADURO)'’, al presumir
entonces un vinculo institucionalizado de comunicacion dialéctica,

reciproca y efectiva entre el Derecho de la Union y los distintos Derechos

cuanto al Tratado de Lisboa, vid. otra vez Francisco BALAGUER CALLEJON, pero ahora “La
incidencia del Tratado de Lisboa en el sistema de fuentes de la Union Europea y su influencia en los
ordenamientos estatales”, en AA.VV. Estudios sobre el Tratado de Lisboa, Comares, Granada, 2009, pp.
65-68), ante la progresiva integracion en aspectos cada vez mas sensibles para las Constituciones de los
Estados miembros (cfr., nuevamente, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Derecho europeo y
globalizacion: mitos y retos en la construccion del Derecho Constitucional Europeo... cit., pp. 140-143).
' Sentencia de la Corte Costituzionale 389/1989 (C. in d. num. 4): “Come questa Corte ha affermato
nella sentenza n. 170 del 1984 e in altre successive, il riconoscimento dell'ordinamento comunitario e di
quello nazionale come ordinamenti reciprocamente autonomi, ma tra loro coordinati e comunicanti, porta
a considerare l'immissione diretta nell'ordinamento interno delle norme comunitarie immediatamente
applicabili come la conseguenza del riconoscimento della loro derivazione da una fonte (esterna) a
competenza riservata, la cui giustificazione costituzionale va imputata all'art. 11 della Costituzione e al
conseguente particolare valore giuridico attribuito al Trattato istitutivo delle Comunita europee ¢ agli atti
a questo equiparati”.

" P.e., sobre el art. 10.2 CE en tal sentido, vid. Angelo SCHILLACI, Diritti fondamentali e parametro di
giudizio. Per una storia concettuale delle relazioni tra ordenamenti, Jovene Editore, Napoli, 2012, pp.
392-431.

' Vid. Miguel Poiares MADURO, “Three Claims of Constitutional Pluralism”, en AA.VV.
Constitutional pluralism in the European Union and beyond, Hart Publishing, Oxford, 2012, pp. 67-84.
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nacionales en una dindmica de cooperacion y reconocimiento mutuo, aun
sin perjuicio de situaciones de conflicto entre éstos'’; otra cosa es,
conforme hemos sefialado mas arriba, que el grado de pluralismo que tales
propuestas propugnan (dado que, fundamentalmente, expresion del status
quo vigente) sea (0 no) constitucionalmente suficiente, de forma que su
garantia, como la unidad misma del Derecho europeo (segiin se ha
adelantado), requiera de una auténtica Constitucion para Europa, en tanto
que plural, federal y solidaria'®. Y es que siendo el conflicto normativo
algo tangible y real, por cuanto que connatural a la pluralidad de
ordenamientos que conviven en Europa, su trascendencia jurisdiccional ya
no lo es al depender de circunstancias y consideraciones. El que una norma
europea entre en contacto contradiciendo una norma estatal, o viceversa, es
algo absolutamente asumido; y ello, teniendo en cuenta que hablamos de
27 ordenamientos estatales distintos (y al margen de que tal nimero se vea
notablemente ampliado a la vista de ordenamientos compuestos en algunos
Estados, como es el caso de Alemania, Espafia o Italia). Ahora bien, que lo
anterior sea asi no significa que tal conflicto normativo llegue a
materializarse tanto a nivel factico, como jurisdiccional, pues lo primero
requiere, normalmente, que una situacidn factica susceptible de ser
regulada por dos 0 mas normas juridicas (con resultados juridicos distintos)
efectivamente se d¢, mientras que lo segundo exige, a su vez, que tal
cuestion sea efectivamente elevada por los sujetos afectos por dicho
conflicto al correspondiente 6rgano jurisdiccional (para que decida y tutele,
en su caso, sus respectivos derechos e intereses legitimos). Con todo, sobre
todo ello seguiremos insistiendo en el siguiente apartado (ademas de en el

Cap. VIIIL.3).

17 Cfr. Daniel SARMIENTO, “The Silent Lamb and the Deaf Wolves: Constitutional Pluralism,
Preliminary References and the Role of Silent Judgments in EU Law”, también en AA.VV.
Constitutional pluralism in the European Union and beyond... cit., pp. 287-291.

' Otra vez Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La constitucionalizacién de la integracién regional
europea... cit., pp. 107 y 109.
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Por ultimo se ha de advertir asimismo la contaminacion y migracion
ordinamental que supone la pluralidad de ordenamientos juridicos en el
contexto de la globalizacion, de manera que la apertura de unos
ordenamientos a otros finalmente da lugar, més alla de relaciones juridicas
entre los mismos (comunicdndose), a reciprocas influencias, y exportando e
importando asi institutos y principios de unos a otros (Alessandro
PIZZORUSSO)”. Y con ello, al tiempo, originandose respuestas mixtas,
comunes y compartidas a cuestiones que se presentan de manera global, y
viniendo de este modo a converger los Derechos constitucionales
nacionales al respecto®’, como especialmente acontece hoy a nivel europeo
(ya, Mario P. CHITI)*'; de cross-fertilization se llega a hablar, a tenor de la
contaminacion cruzada y de cierta armonizacion que finalmente se acaba
reconociendo”. No obstante, se ha de advertir como en tal proceso las

instituciones 'y los contenidos juridicos 1mportandos tienden a

" Alessandro PIZZORUSSO, “La produccién normativa en tiempos de globalizacion”, Aguilar
Calahorro, Augusto (trad.), en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 11, 2009, en particular
pp. 246-250. Ademas, vid. Maria SALVADOR MARTINEZ, “Derecho constitucional comparado en el
contexto de la integracion supranacional y la globalizacion”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim.
21,2008, pp. 375-395.

2 Desde tal perspectiva, vid. Mark TUSHNET, “The Inevitable Globalization of Constitutional Law”, en
Virginia Journal of International Law, nam. 49/4, 2009, pp. 985-1006. Asimismo, sobre la convergencia
constitucional (a la par que, e inversamente, la polarizacion de sistemas constitucionales), David S. LAW,
“Globalization and the Future of Constitutional Law”, paper presentado en Annual meeting of the The
Law and Society Association, 2007, en especial pp. 76-97; y de manera mas concreta, sobre el desarrollo
del uso del Derecho comparado entre Tribunales Constitucionales, favoreciendo asi la convergencia
sustantiva de los Derechos constitucionales nacionales (y sin perjuicio de volver a ello mas adelante),
Rodrigo BRITO MELGAREJO, “El uso de sentencias extranjeras en los Tribunales Constitucionales. Un
analisis comparativo”, en InDRET. Revista par el Analisis del Derecho, nim. 2, 2002.

*! Mario P. CHITI, “;Existe un Derecho piiblico europeo? Una pregunta retérica”, en Revista Catalana de
Dret Public, nim. 41, 2010. Y especificamente, para ver como se construye tal comunicacion en relacion
al Derecho administrativo a nivel europeo y estatal, Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, EI
Derecho Administrativo europeo, 3* ed., Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2005, en
especial pp. 39-71.

2 Cfr. Antonio CASSESE, International Law, 2* ed., Oxford University Press, Oxforid, 2004, p. 45.
También, p.e.: Alicia GIL GIL, “La fertilizacion cruzada entre las jurisprudencias de derechos humanos y
de derecho penal internacional y el uso defectuoso de la jurispurdencia ajena (Ejemplificacion en la
doctrina del tribunal europeo de derechos humanos y su cita por otros tribunales)”, en Revista de Derecho
Penal, ntm. extraordinario, 2012, pp. 112 y ss.; o UIf LINDERFALK, “Cross-fertilization in
international law”, en Nordic Journal of International Law, vol. 84, 2015, pp. 428 y ss. Y ya, sobre como
actia de manera dialéctica y reciproca (de uno a otro, y viceversa) dicho paradigma, vid. Antonio
LAZARI, “La cross-fertilisation y la formacion del paradigma comunitario de responsabilidad del
Estado: «el esquema de la crisis»”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 20, 2005,
especialmente pp. 201 y ss.
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transformarse al momento de integrarse y releerse (contextualizandose)
desde el Derecho receptor, de manera que la comunicacion y la
contaminacion tiende a contenerse de forma natural™; otra cosa es, y segin
se vuelva a advertir (p.e., Cap. IV), que cuando un ordenamiento se abra
expresamente a otro deba tender a respetar el entendimiento que ofrece este

ultimo.

II1.2.- De la coexistencia a la cooperacion e integracion entre
ordenamientos. L.a subsuncion y el concurso de ordenamientos. La

anuencia de ordenamientos

A la hora de analizar las relaciones entre ordenamientos juridicos la
doctrina viene distinguiendo diversos grados de interaccion al respecto de
su alcance, hablandose asi de relaciones de mera coexistencia, de
cooperacion y de integracion ordinamental (nuevamente Gregorio
ROBLES MORCHON)**; o también (con Norberto BOBBIO) de
relaciones de coordinacion y subordinacidn, e inclusion total o parcial (y a
la inversa, de exclusion total y parcial)®. En esta Gltima linea, cabria afiadir
asimismo supuestos de auténtica subsuncion de ordenamientos juridicos, en
tanto que uno (o unos) acaba(n) por incluirse en la extension o
comprension de otro, asi como de mero concurso ordinamental cuando
varios ordenamientos ahora coinciden en una situacion subsumida y

paralela a otro del que dependen, y al respecto del cual, y a su vez, quepan

* De interés, Julio CARVALHO, “Law, language, and knowledge: Legal transplants from a cultural
perspective”, en German Law Journal, vol. 20, nim. 1, 2019, pp. 21 y ss.

* Gregorio ROBLES MORCHON, Pluralismo juridico y relaciones intersistémicas. Ensayo de teoria
comunicacional del Derecho, Thomson Reuters / Civitas, Madrid, 2007, p. 78.

> Norberto BOBBIO, Teoria general del Derecho, Eduardo Rozo Acufia (trad.), Debate, Madrid, 1991,
pp. 256-257.
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articularse relaciones de separacion, cooperacion y supremacia®’. Otra cosa
es la simple aquiescencia de un ordenamiento respecto a otro, de manera
que éste se relaciona con el primero en tanto que meramente consentido por
él: de anuencia hablamos entonces”’.

En cuanto a las relaciones de simple coexistencia entre
ordenamientos juridicos (de manera més concreta ahora)®, éstas se dan
cuando de ordenamientos originarios € independientes se trata, y se platean
como grado minimo relacional ante la necesidad de resolver situaciones de
contacto basico y factico de €stos. Aqui los ordenamientos evidentemente
se encuentran ante una situacion de simple pluralidad, si bien aceptan, eso
si, un mayor o menor (o infimo) soporte de relacion entre los mismos a fin
de coexistir (subsistir) unos con otros y reducir el conflicto que supone el
ineludible contacto entre ellos. Naturalmente, ademas, el caracter endogeno
de las relaciones ordinamentales se plantea aqui de la manera mas intensa,
pues cada ordenamiento juridico busca garantizar su propia perspectiva
ante el otro, sin perjuicio de que tal caracter endogeno se muestre en
algunos casos de manera mas pronunciada que en otros, segun el
ordenamiento juridico en cuestion; de ordenamientos autistas, se podria
hablar*. Muestras de esta forma de entender las relaciones entre
ordenamientos juridicos son, por ejemplo, tanto las originarias relaciones

directas entre Derechos estatales (a tenor del llamado Derecho

*® Cfi. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo. I, 2* ed., Editorial
CEURA, Madrid, 1998, pp. 163 y ss.

*"Incluso de mera “indifferenza”, de no despertar interés siquiera; Franco MODUGNO, Legge —
Ordinamento giuridico. Pluralita degli ordenamenti, A. Giuffré Editore, Milano, 1985, pp. 261-264.

*¥ Otra vez Gregorio ROBLES MORCHON, op. cit., pero especificamente pp. 61-63.

¥ Asi ocurre, p.e., en relacion a ciertos ordenamientos estatales casi cerrados al exterior (piénsese en
Corea del Norte). Por otra parte, tampoco es lo mismo el caracter endogeno, y su proyeccion, en el caso
de un ordenamiento publico (en particular un estatal), que en el supuesto de un ordenamiento privado,
segun la asimetria de los mismos anteriormente referida (y como también se viene a mostrar
seguidamente).
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diplomatico)’’, como a través del Derecho internacional publico en su
dimensién convencional més clasica’'.

Por otra parte los ordenamientos juridicos apelan, consienten o
simplemente se abren, y mas o menos espontaneamente, a otros
ordenamientos a fin de: satisfacer necesidades o conveniencias internas,
tanto normativas como jurisdiccionales; o meramente llegar a reconocer, a
la par que fiscalizar (en pos de un pretendido interés publico més general e
interno), espacios sociales propios y caracteristicos de interés compartido
(como deporte, asociaciones, tecnologia, etc.). Cabe entonces hablar de
anuencia (segin lo adelantado), y ello respecto a ordenamientos publicos y
privados (fundamentalmente), como por ejemplo acontece con ocasion del
Derecho deportivo™.

Naturalmente en tales casos el control de los primeros (en particular
estatales) sobre como se articula su relacion con los segundos se da
también de la manera mas expresa y amplia posible, sin perjuicio de llegar
a plantearse influencias inversas como consecuencia del efectivo contacto
entre ellos. Asi sucede con las llamadas normas técnicas, pues a tenor de la
genérica remision publica a estdndares como “la mejor tecnologia
disponible” o el “estado de la técnica”, es que parametros inicial y
meramente técnicos (tecnologicos) y privados (tanto por su origen y
desarrollo, como por su sujecion inicialmente voluntaria) terminen por

. < g r1.1° 33 . H
penetrar a nivel juridico-publico general™; ademas, no se olvide que a la

* Vid. Blanca SAENZ DE SANTA MARIA GOMEZ-MAMPASO, “La codificacién del Derecho
diplomatico: una perspectiva historica”, en Comillas Journal of International Relations, nam. 6, 2016, pp.
61y ss.

3 P.e., Teodoro RIBERA NEUMANN vy Gilbert GORNING, Relaciones entre el Derecho internacional
publico y el Derecho interno en Europa y Sudamérica, Thomson Rueters / Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2016, pp. 49 y ss.

% Al respecto del Derecho deportivo, vid. Leonardo FERRARA, “L'ordinamento sportivo: meno e pitl
della liberta privata”, en Diritto pubblico, vol. 1, 2007, pp. 1-32, o Paolo GROSSI, “Ordinamento statale
e ordinamento sportivo”, en Diritto amministrativo. Rivista trimestrale, vol. 1, nim. 2, 2012, pp. 3-20.

> En tal sentido, precisamente, de clausula general de remision (indirecta) nos habla Marc TARRES
VIVES, “Las normas técnicas en el Derecho Administrativo”, en Documentacion Administrativa, nums.
265-266, 2003, pp. 180-184. Al respecto de ello, vid. también, entre otros, Santiago MUNOZ
MACHADO, Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico general. II, lustel, Madrid, 2006, pp.
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hora del ulterior control judicial respecto a actividades tecnoldgicas, el juez
finalmente se ve atrapado en la dificultad inherente del control sustantivo
del llamado “acto técnico”, lo que a la postre supone el riesgo de asumir
acriticamente como juridicos parametros meramente cientifico-
tecnolégicos™. Y es que toda relacion ordinamental acaba, finalmente (e
insistimos), por promover cierto grado de influencia entre los
ordenamientos juridicos que se conectan (conforme se viene comentando),
por no hablar de auténticos conflictos al respecto de los intereses que en su
seno se hacen valer. En este ultimo sentido, y con relacion al Derecho
deportivo (nuevamente), es habitual cierta tension no so6lo juridica, sino
politica y econdmica, ante la diversidad de perspectivas que los
ordenamientos publicos y privados suponen al respecto de la actividad
deportiva, de manera que es comun tanto cierta preeminencia de los
primeros sobre los segundos (finalmente)’’, como la ventaja ahora (y sin
embargo) de éstos en algln caso ante el peso economico que pueden llegar

a suponer ", como de la efectiva capacidad disuasoria que poseen™’.

113-114, y 1005-1009; y de manera especialmente critica, por cuanto que tal clausula conlleva dejar en
manos de los propios operadores tecnocraticos-privados parametros de responsabilidad ante riesgos
tecnoldgicos, José ESTEVE PARDO, “El ocaso del paradigna Galileo. El nuevo y desatendido entorno de
la libertad de investigacion cientifica”, en AA.VV. El Derecho ante la biotegnologia. Estudios sobre la
nueva legislacion espariola en biomedicina, Universitat de Lleida/Icaria, Barcelona, 2008, en particular p.
174.

** Sobre esto, cfi. M. Jesis MONTORO CHINER, “Seguridad juridica, principio de cautela y comités
cientificos”, en Documentacion Administrativa, nims. 265-266, 2003, especialmente pp. 355-359.

3% Asi, acerca del enfrentamiento entre el Estado espaiiol, de un lado, y la Liga de Futbol Profesional, con
ocasion del control de los derechos para las retransmisiones futbolisticas, vid. Francisco AGUILAR
CALDERON, Anna ADELINO RECASENS y Azahara CARRETERO NEVADO, “La guerra del futbol:
regulacion, adquisicion y explotacion de los derechos para las retransmisiones televisivas del futbol en
Espafia, desde la llegada de la tv privada hasta hoy”, en Derecom, nim. 22, 2017. Y al respecto del
Derecho europeo, también (y especialmente): José Manuel CORTES MARTIN, “Deporte profesional y
Derecho europeo de la competencia en la jurisprudencia del TICE”, en Revista de Derecho Comunitario
Europeo, nim. 28, 2007, pp. 857 y ss.; o Ifiaki AGIRREAZKUENAGA, “La transformacion del Derecho
deportivo por influencia de la Unién Europea”, en Revista de Administracion Publica, nim. 200, 2016,
pp- 385 y ss.

*% Al respecto de la presion econémica de la FIFA al Estado de Brasil con ocasion del Muldial de Futbol
de 2014, vid. Hugo César ARAUJO DE GUSMAO, “Entre Escila y Caribdis: un analisis del divorcio
entre la dimensién formal y material de la Constitucién como factor para profundizar en el crisis del
constitucionalismo brasilefio, Juan Francisco Sanchez Barrilao (trad.), en AA.VV. Derechos
Sfundamentales, desarrollo y crisis del constitucionalismo multinivel. Libro homenaje a Jorg Luther,
Thomson Reuters / Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2020, pp. 619 y ss.
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Distinto es cuando los ordenamientos juridicos deciden cooperar
entre varios a fin de alcanzar una meta que por si solos no pueden lograr;
de relaciones de coordinacién cabria hablar ahora®®. Sin perjuicio de que se
mantenga el referido caracter enddgeno de las relaciones ordinamentales,
se alcanza un salto cualitativo ante la apertura por los propios
ordenamientos juridicos respecto al mantenimiento de relaciones e
instrumentos permanentes de colaboracion y cooperacion con otros; y es
que la meta comin ordinamental que se procura, exige entonces de los
ordenamientos estatales una mayor aceptacion (aun condicionada) de
interrelacion ordinamental, llegandose incluso a conformar un ulterior
ordenamiento a tal propdsito, capaz ademas de limitarlos. Este seria el caso
del Derecho internacional ptiblico en su dimension mas institucional, claro,
por cuanto que capaz de llegar a imponerse, prevaleciendo, sobre los
Derechos estatales y como voluntad externa®. Y ello, especialmente, en el
ambito regional y al respecto de los derechos humanos, como acontece a
nivel europeo con el Consejo de Europa (Tratado fundacional de Londres
el 5 de mayo de 1949) y el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (Tratado de Roma, de 4 de
noviembre de 1950), y en América con la Organizacion de los Estados
Americanos (Carta de Bogota, de 30 de abril de 1948) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, de 22 de
noviembre de 1969); y al amparo de ambas organizaciones internacionales,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en tanto que, destinados respectivamens a su garantia,

" Muy interesante, Antonio VILLEGAS LAZO: “El poder disuasivo de la FIFA”, en Derecho Deportivo
en Linea, nim. 5, 2005/2006, pp. 2 y ss.; y “Explicacion del poder de la FIFA sobre los Gobiernos”, en
Derecho Deportivo en Linea, num. 10, 2007/2008, pp. 7 y ss.

** Gregorio ROBLES MORCHON, op. cit., pp. 63 y ss.

%% Como voluntad externa, en especial, a la vista de una progresiva extensién de las fuentes del Derecho
internacional mas alld de la estricta voluntad de los Estado (como sujetos tltimos a nivel internacional),
para ganar terreno, en cambio, las instituciones internacionales; de interés, vid. Favio FARINELLA,
“Reinterpretacion de las fuentes del Derecho Internacional desde una perspectiva de derechos humanos”,
en Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP), nim. 48, 2018, pp. 407 y ss.
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vienen a la postre a conformar un Derecho autonomo (en ambos casos) de
los Estados sujetos a los mismos™.

Y en cuanto a las relaciones de integracion ya entre ordenamientos
juridicos, se seguiria en la progresion del supuesto anterior, de manera que,
ante la perspectiva de profundizar ain mas en una meta comun, se llega
finalmente a aceptar una cuasi-subsuncion ante una nueva estructura y
ordenamiento al servicio de tal meta*'; y ello, ademas, aceptando que este
ordenamiento juridico, sus normas, penetre en los primeros como si fuera
parte de los mismos*, e incluso desplazando sus propias normas
juridicas®. Es decir, se acepta ahora por los ordenamientos originarios (e
inicialmente plenamente independientes) una muy fuerte apertura ante otro
ordenamiento juridico, que llega a penetrarlos, limitarlos y condicionarlos
sustantiva y formalmente (de cierta subordinacién cabria hablar)*, mas sin
alcanzar a una subsuncidén ordinamental completa al permanecer éstos
todavia en una situacion de no dependencia total del tercero (su misma
validez); y por tanto en una situacion final dialéctica de relacion reciproca
entre unos y otro (aun en diverso grado, respecto a unos y otro), puesto que
éste Ultimo establece intensas normas de relacion mas sin llegar a
monopolizar totalmente dicha relacion. Sin duda, es el caso del proceso de
integracion en Europa (mas alla de diversas aproximaciones a la Union
Europea desde el federalismo, dado que espacio garante de un orden
colectivo, a la par que integracion politica sobre un territorio y una

ciudadania, segin Armin VON BOGDANDY, p.e.,, u “orden federal”

* Entre otros, y para una primera aproximacion, Amaya UBEDA DE TORRES, Democracia y derechos
humanos en Europa y América: estudio comparado de los sistemas europeo e interamericano de
proteccion de los derechos humanos, Reus, Madrid, 2007.

*'P.e., vid. Pablo PEREZ TREMPS, “El concepto de integracion supranacional en la Constitucion”, en
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nam. 13, 1992, pp. 103 y ss.

*2 Cfr-. otra vez ROBLES MORCHON, op. cit., pp. 85-86.

B Vid. José Manuel SOBRINO, “El Derecho de la integracion”, en THEMIS. Revista de Derecho, num.
42,2001, pp. 7y ss.

* Asi, Paolo BISCARETTI DI RUFFIA, Derecho constitucional, Pablo Lucas Verdu (trad.), 2* ed.,
Tecnos, Madrid, 1982, p. 627.
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construido desde los Estados, en cuanto que abiertos y/o cooperativos, y al
que dotan de legitimidad, ahora segin Rainer WAHL)®, en el que
contintan enfrentandose los principios de primacia del Derecho europeo y
el de supremacia de las Constituciones de los Estados miembros (segun se
ha adelantado)™ al no depender todavia la validez de los ordenamientos
estatales del de la Unién (Francisco BALAGUER CALLEJON)Y.

De menor intensidad en cambio, pero en linea hacia a la integracion
supranacional (pues a medio camino de la mera cooperacion y el caso
europeo) ™, estd el MERCOSUR, al resultar los ordenamientos nacionales
limitados por el Derecho derivado de aquél, mas sin contar, a diferencia del
Derecho europeo, de su efecto directo, y ostentar una primacia atn en
construccion”’; y en un escalon superior al anterior, ahora, la Comunidad
Andina de Naciones, por cuanto que, sujetos los Estados miembros a su

Derecho originario y derivado, y gozando ambos de primacia y efecto

* Respectivamente: Armin VON BOGDANDY, “The European Union as a Supranational Federation: A
conceptual attempt in the light of the Amsterdam Treaty”, en Columbia Journal of European Law, vol. 6,
nim. 1, 200, pp. 27-54; u “orden federal” construido desde los Estados, en cuanto que abiertos y/o
cooperativos, y al que dotan de legitimidad, ahora segiin Rainer WAHL, “;Cabe explicar la Union
Europea mediante conceptos fundamentales de Teoria del Estado?”, en Teoria y Realidad Constitucional,
num. 18, 2006, pp. 105-129. Sin embargo, lo més, que la Unién Europea quepa ser considera todavia
como mera “realta prefederale”, segin Franco MODUGNO (Diritto pubblico generale, Laterza, Roma-
Bari, 2002, p. 67). Al hilo de esto, que consideremos oportuno, precisamente, potenciar
constitucionalmente su dimension federal, pero en tanto que reforzando su caracter democratico, plural y
solidario; nuevamente Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La constitucionalizacién de la
integracion regional europea... cit., en especial pp. 104-105. También, vid. Umberto MORELLI, “La
Constitucion europea. El modelo federalista”, Edith Cuautle Rodriguez (trad.), en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado , nim. 117, 2006, pp. 723-753.

““ Entre otros, Carl LEBECK, “National Constitutionalism, Openness to International Law and the
Pragmatic Limits of European Integration — European Law in the German Constitutional Court from EEC
to the PJCC”, en German Law Journal, vol. 7, nim. 11, 2006, pp. 907-945; incluso, de cierta
autosuficiencia “en su esencia” cabria hablar para los Derechos nacionales ante el europeo, sin perjuicio
del caracter abierto de éstos, como “estatalidad abierta”, siguiendo a Peter M. HUBER, “Estatalidad
abierta: Un anélisis comparado”, en AA.VV. El Derecho Constitucional en el espacio juridico europeo,
Mariela Morales-Antoniazzi (trad.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 138.

*" Francisco BALAGUER CALLEJON et alii, Manual de Derecho Constitucional. I... cit., p. 93.

* Con caracter general, acerca de los procesos de integracion en Iberoamérica, Adoracion GALERA
VICTORIA, “Globalizaciéon e integracion supranacional en América Latina”, en Revista General de
Derecho Constitucional, nim. 29, 2019.

* Vid.: Martha Lucia, OLIVAR JIMENEZ, “El Derecho del MERCOSUR y el Derecho Internacional -
La lucha por independencia”, en Revista electrénica de estudios internacionales, num. 18, 2009;
Wojcikiewicz ALMEIDA, “A execucdo do Direito da integragio do MERCOSUL: uma limitagdo da
autonomia dos Estados partes”, en Novos Estudos Juridicos, vol. 14, nim. 1, 2009, pp. 155-167; o Jorge
E. FERNANDEZ REYES, “The associated States of MERCOSUR?, en Revista Via Iuris, ntm. 14, 2013,
pp- 129 y ss.
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directo respecto a los Derechos estatales™, no alcanza el Derecho andino,
en cambio, el grado efectivo de extension, desarrollo, realizacion y
penetracion que ostenta el Derecho europeo de la Union (anteriormente
referido)’’.

Respecto a los supuestos de auténtica subsuncion de ordenamientos
juridicos, en tanto que uno (o unos) esta(n) incluido(s) en la extension o
comprension de otro, asi como de concurso, cuando varios ordenamientos
ahora coinciden en una situacion subsumida y paralela respecto a otro del
que dependen, las relaciones vienen entonces determinadas
fundamentalmente por el ordenamiento juridico del que se depende: el
ordenamiento constitucional o fotal. Aunque existen identidades
ordinamentales diversas y autonomas (pluralismo ordinamental), un
ordenamiento juridico, superior a los demads, articula oportuna y
adecuadamente (con mayor o menor grado y €xito) las relaciones con los
otros en garantia potencial y juridica de la unidad y coherencia plena (en
potencia) del conjunto. Este es el caso de los sistemas federales o
regionales (conforme se ha adelantado)™.

Por ultimo, pero al amparo ahora del titulo juridico sobre el que
quepa pivotar la articulacion juridica de las relaciones entre ordenamientos,

cabe distinguir (de manera paralela a la anterior presentacion) entre

" Cfr. Eric TREMOLADA ALVAREZ, “Los pilares juridicos de la Comunidad Andina: ;elementos
decisivos para su supervivencia?”, en OASIS: Observatorio de Analisis de los Sistemas Internacionales,
nam. 12, 2007, pp. 317-346. También, vid. Ernani CONTIPELLI, “La Comunidad Andina de Naciones y
la evolucion del proceso de integracion socioeconémico en Latinoamérica”, en Estudios de Deusto, vol.
64, nim. 1, 2016, pp. 261 y ss.

>l Pee., ¢fr. Bernardo VELA ORBEGOZO, “La encrucijada del proceso andino de integracion”, también
en OASIS: Observatorio de Andlisis de los Sistemas Internacionales, nim. 12, 2007, pp. 425-432. Ya, y
en concreto, sobre el menor grado de efectividad del Derecho andino respecto a los Derechos nacionales
(y por diversos motivos), frente al modelo europeo, vid.: José¢ Antonio QUINDIMIL LOPEZ, “El acceso
a Tribunales de Justicia supranacionales: aportes desde la Comunidad Andina y su incipiente ciudadania
comunitaria”, en AA.VV. Tribunales en Organizaciones de Integracion: Mercosur, Comunidad Andina y
Union Europea, Thomson Reuters / Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 108 y 123; y Ricardo VIGIL
TOLEDO, “El reflejo de la jurisprudencia europea en los fallos del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina: aspectos teérico y pragmadticos”, asimismo en AA.VV. Tribunales en Organizaciones de
Integracion: Mercosur, Comunidad Andina y Union Europea... cit., pp. 218-219,y 234.

32 Nuevamente Francisco BALAGUER CALLEJON et alii, Manual de Derecho Constitucional. ... cit.,
pp- 88-90, y 489-490.
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relaciones especificas, abstractas y espontianeas; a ello dedicamos el

siguiente epigrafe.

II1.3.- La articulacion juridica de las relaciones entre ordenamientos:

relaciones especificas, abstractas y espontaneas

Presentados diversos grados de relaciones entre ordenamientos (en
atencion a su alcance), quedaria ahora ver como se articulan juridicamente
¢stas; y ello, en especial, a fin de recomponer, de la manera més adecuada
(posible), la seguridad juridica en el contexto de la globalizacion. A tales
efectos la doctrina viene advirtiendo la conveniencia de indagar en torno a
la existencia de titulos juridicos que conecten los diversos ordenamientos
juridicos, por cuanto que no cualquier contacto de un ordenamiento con
otro plantearia verdadera relevancia juridica a fin de reconstruir dicha
seguridad juridica. En este sentido, y siguiendo a Santi ROMANO, se
consideran aquellos titulos en virtud de los cuales un ordenamiento juridico
“puede condicionar la existencia, el contenido o la eficacia de otro
ordenamiento” (Francisco BALAGUER CALLEJON)™.

No obstante, y a la vista de la intensidad cuantitativa y cualitativa de
las efectivas relaciones que entre ordenamientos juridicos se da en el
vigente marco globalizado (pues es ello lo que caracteriza hoy las
relaciones juridicas ante décadas pasadas, insistimos), que debamos
replantearnos el alcance y desarrollo de tales titulos juridicos; e incluso, si

no resultard hoy oportuno analizar relaciones que sin titulo expreso y sin

> Francisco BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. I... cit., p. 83. Sobre la categoria de
relevancia en Santi ROMANO, vid. asimismo Filippo FONTANELLI, “Santi Romano and
L ordinamento giuridico: The Relevance of a Forgotten Masterpiece for Contemporary International,
Transnational and Global Legal Relations”, en Transnational Legal Theory, vol. 2, num. 1, 2001, pp. 80-
83.Y acerca del caracter usualmente reciproco de dicha relevancia, cfi. Paolo BISCARETTI DI RUFFIA,
op. cit., p. 113.
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conllevar situaciones de dependencia o limitacion ordinamental, generan de
manera efectiva (aun mas o menos intensas) puestas en contacto entre
ordenamientos juridicos de los que resultan o se ponen de manifiesto
condicionamientos y/o influencias espontaneas entre ellos. Es asi, por
tanto, que consideremos oportuno una mayor generosidad en el analisis
propuesto, frente a anteriores respuestas ofrecidas en el pasado.

En cuanto a lo primero, a su vez, cabria distinguir entre titulos
concretos, de un lado, dando lugar a relaciones especificas entre
ordenamientos juridicos, y titulos generales, de otro, con relaciones
ordinamentales abstractas y abiertas ahora. En virtud de titulos juridicos
concretos un ordenamiento juridico apela a otro de manera especifica y en
relacion a un determinado fin interno (mas o menos amplio), de forma que
la relacion se configura fundamentalmente desde el ordenamiento apelante,
sin perjuicio de reconocer (y respetar) la identidad y caracteristicas del
ordenamiento apelado; en este caso, obviamente, la articulacion juridica
entre los distintos ordenamientos juridicos viene casi muy prefigurada por
el primer ordenamiento y su sistema de fuentes del Derecho. Es el caso,
segiin se vera mas detenidamente (Cap. IV), del reenvio y la recepcion
normativa.

Mientras, en el segundo caso, al ser el titulo general, éste se limitaria
a abrir de manera abstracta (mas o menos, y tanto formal, como
sustantivamente), un ordenamiento juridico a otro, de modo que la relacion
ordinamental se nos presenta originariamente de manera mucho mas
amplia y genérica y, por tanto, mucho menos delimitada inicialmente. Se
abririan asi con ellos auténticos portales juridicos a través de los cuales
unos y otros ordenamientos entran en comunicacion abstracta, permanente
e intensa; y a estos efectos, que se nos plantee entonces ver también bajo
qué criterios o principios juridicos se articulan luego tales relaciones entre

ordenamientos (y como funcionan), pues €stos seran los que en ultima
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instancia nos permitan alcanzar cierta seguridad juridica en dichas
relaciones: asi, los principios de jerarquia, competencia, supletoriedad,

subsidiariedad y prevalencia (Caps. V y VI).
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CAPITULOIV:
RELACIONES ESPECIFICAS ENTRE ORDENAMIENTOS
JURIDICOS: EL REENVIiO, LA RECEPCION
NORMATIVA Y LA SUPLETORIEDAD

IV.1.- Remision: el reenvio y la recepcion como clausula

interordinamental

Conforme se ha adelantado, los ordenamientos juridicos pueden
entrar en contacto con otros mediante titulos juridicos concretos, de manera
que un ordenamiento apela o remite unilateralmente a una parte de otro
(mas o menos determinada y/o amplia, pero concreta) al respecto de una
singular necesidad o finalidad interna (asimismo mas o menos determinada
y/o amplia); y por tanto, que la relacion que venga a establecerse sea (mas
0 menos) concreta y especifica en razon a la necesidad o finalidad causa de
la relacion, y asi concretada a la parte del ordenamiento juridico apelado
que el apelante o remitente expresamente requiere. También, por ello, que
dicha relacion ordinamental tiena a quedar determinada y prefigurada
unilateralmente desde el ordenamiento juridico apelante (conforme a su
sistema de fuentes del Derecho, pero también sustantivamente), si bien
reconociendo y respetando cierta identidad y caracteristicas del
ordenamiento apelado (o al que se remite), pues de lo contrario no tendria
sentido la referida apelacion o remision (o lo que es igual, cierta
comprension con el otro ordenamiento y desde el propio pluralismo)'; otra

cosa es que, a la postre, quepa advertir como el ordenamiento juridico

' Si bien al respecto de una interpretacion constitucional desde un “pluralismo normativo y comprensivo”,
vid. José Joaquim GOMES CANOTILHO, “Jurisdiccion constitucional y nuevas inquietudes discursivas.
Del mejor método a la mejor teoria”, Francisco Caamafio Rodriguez y Miguel Angel Ptresno Linera
(trad.), en Fundamentos, nim. 4, 2006, pp. 435 y ss.
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apelado pueda terminar por influir (con mayor o menor intensidad) en el
primero, o que paralelamente a la remision quepa darse también (y
paralelamente) un titulo abstracto (segiin se viene a mosotrar).

Dicha apelacion o remision ordinamental se articula, a su vez,
mediante clausulas de reenvio y de recepcion, las cuales, y mas alla de sus
configuraciones mas clasicas (desde el Derecho internacional privado para
la primera, y el Derecho administrativo para la segunda), como de su uso
indistinto e indeferenciado (en la praxis), caben ser caracterizadas
(entendemos) segiin el grado y la forma de determinacion normativa que
disponen (como se viene a mostrar seguidamente, y siguiendo aqui a
Francisco BALAGUER CALLEJON)®.

Buena parte de las relaciones especificas se articulan mediante
clausulas concretas de reenvio (sin perjuicio de su caracter mas o menos
concreto o amplio, insistimos), a través de las cuales un ordenamiento
juridico recurre o remite a una parte de otro ordenamiento, y con ello a las
normas que regulen una determinada materia en cada momento (vigente)
segun, claro, dicho ordenamiento; es de este modo que el reenvio suponga
no sélo el reconocimiento, sino el disefio de una relacion ordinamental al
quedar cierta regulacion juridica en el seno de un ordenamiento
expresamente sujeta no a concretos contenidos normativos o dispositivos
(en cuanto que enunciados juridicos), sino a lo que establezca este
ordenamiento juridico al tiempo en cada momento (vigencia), y, por tanto,
de manera dindmica e indeterminada a priori.

Pero lo anterior, también, mediante meras recepciones normativas a
través de las cuales normas juridicas de un ordenamiento remiten ahora

directa y concretamente a especificas normas (enunciados juridicos) finales

* Cfr., y siguiendo a su vez a Norberto BOBBIO y a Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Francisco
BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. I (Principios del ordenamiento constitucional), Tecnos,
Madrid, 1991, pp. 173-174. Asimismo, pero distinguiendo ahora entre rinvio mobile y fisso, vid.
Fiammetta SALMONI, Le norme tecniche, A. Giuffre Editore, Milano, 2001, pp. 248 y ss.
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de otros ordenamientos juridicos que regulan una materia, de modo que las
primeras acaban por integrar, fijando, los contenidos juridicos de dichas
normas foraneas. Obviamente el impacto interno sobre el ordenamiento
originario (y apelante), en principio, de la recepcion normativa es bastante
inferior que en el caso del reenvio, pues al momento de plantearse
normativamente la recepcion se conoce plenamente el contenido de las
normas juridicas que luego se recepcionan (de forma que aqui no hay
indeterminacion normativa inicial); mas no por ello deja de ser relevante la
recepcion, por cuanto que (y conforme se ha sefalado) la integracion de la
norma externa no solo supone por si la apertura de un ordenamiento
juridico a otro (lo que siempre es significativo), sino que exige en el
proceso de recepcion normativa (aun condicionado juridicamente por el
ordenamiento ordenante) cierto 16gico respeto al entendimiento sistémico y
sustantivo de la norma recibida de acuerdo a su ordenamiento matriz, sin
perjuicio de entenderse en grado menor que en el caso del reenvio (segin
se ha adelantado, aunque advirtiendo que la propia naturaleza y caracter del
ordenamiento juridico recepcionado, como el tipo de relaciéon en que la
recepcion se puede dar, quepa invertir tales términos).

Por otra parte, y para terminar esta introduccion, una cosa es el mero
reenvio o recepcion por el Derecho espafiol a normas de otro ordenamiento
externo y distindo, y otra que estas ultimas normas ostenten a su vez otro
titulo juridico para entrar paralelamente en el espacio juridico apelante,
como asi sucede en el caso de remisiones a Tratados o Convenios
internacionales, y al Derecho de la Union Europea; y es que en tales casos,
conforme se vera mas adelante, se habra de estar final y en paralelo a la

primacia de éstos (Cap. VL3)’. Con todo el reenvio o la recepciéon a

? Asi, p.e., STS Sala de lo Contencioso (Sec. 4) 1803/2019, de 17 de diciembre (FD 6.2): “que el articulo
23 del Convenio sobre Seguridad Social entre Espaiia y Marruecos, de 8 de noviembre de 1979, por la
posicion jerdrquica que tiene en nuestro ordenamiento juridico tras ser publicado en el Boletin Oficial
del Estado de 13 de octubre de 1982 y por el reconocimiento que le otorga el articulo 96 de la
Constitucion Espariola, permite que por via interpretativa se pueda ampliar o extender la condicion de
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Tratados y Convenios internacionales concreta (incluso delimita) mejor la
aplicacion de la norma juridica externa, que la simple entrada abstracta de
una norma internacional segun su propio régimen y ambito; y es que, sin
impedirse la primacia de aquéllos a todos los efectos (insistimos), se
permite una mas particular, a la par que eficiente y pacifica configuracion
en su aplicacion e interrelacion interna con el Derecho originario (tanto
sustantiva, como formalmente). Asi, y de acuedo a como se muestra en los
siguientes epigrafes, de la anterior forma sucede al respecto de la entrada
de los Tratados internacionales sobre derechos humanos en el Derecho
espafiol y su aplicacion interna, pues, sin prejuicio de su abstracta y
genérica prevision constitucional conforme al articulo 94.1.c (in fine), es
que la propia Constitucion delimite paralelamente su pontencialidad
normativa en cuanto que expreso parametro constitucional de
interpretacion de los propios derechos fundamentales, segiin el articulo
10.2 ahora. Cuestion distinta es en el caso de remisiones (como reenvios o
recepciones) a normas juridicas de la Unién Europea y que éstas sean de
aplicacion directa conforme a Derecho europeo; y es que la interpretacion
tan garantista que de la unicidad de tal tipo de Derecho europeo se da
jurisprudencialmente por el Tribunal de Justicia, viene a impedir que los
ordenamientos estatales (y apelantes) no puedan condicionar de ningln
modo la realizacion interna de dichas normas europeas (se vera mas

adelante, nuevamente, en Cap. VI.3).

IV.2.- Reenvio y relaciones entre ordenamientos

beneficiarias de pension de viudedad en el régimen de clases pasivas del Estado a todas las esposas que,
de acuerdo con su ley personal, estuvieran simultaneamente casadas, en una situacion de poligamia, con
el causante perceptor de una pension con cargo al Estado espafiol que tenga origen marroqui, y que fuesen
beneficiarias de la pension segun la legislacion marroqui” (la cursiva es nuestra).
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Sin perjuicio de la particular proyeccion del reenvio en el ambito del
Derecho internacional privado (como no, arts. 9 a 12 CC)*, es que éste
permita remisiones no so0lo a otras manifestaciones ordinamentales
publicas’, sino, especialmente, a sectores normativos (que no a normas o
disposiciones predeterminadas, claro) procedentes del sector privado, como
es el caso de, en el ambito de la normalizacion industrial, cuando las
normas publicas remiten a las normas técnicas (privadas) vigentes en cada
momento o tiempo, y de forma abierta, flexible y deslizante (incluso)’; asi,
por ejemplo, el articulo 17.4 del Real Decreto 2085/1994, de 20 de octubre,
que aprueba el Reglamento de instalaciones petroliferas, y en donde se
remite, a los efectos de los sistemas de seguridad, a las normas UNE 23501
a 23507 (ambas inclusive) sin indicar su fecha, ni consiguientemente su
version’.

Por otra parte (y conforme lo sefialado), se insiste en el dominio de la
relacion ordinamental que se establece por parte del Derecho apelante y
receptor (como ya se ha indicado), en razdn a su interna garantia de unidad
y de sus propios principios configuradores (materiales y formales), ademas
del propio grado del reenvio planteado, pero, eso si, aun reconociendo
supuestos: en los que la dimension global del Derecho acogido termina por
orientar al receptor (como cabria plantearse respecto a la incidencia de la

International Air Transport Association, o IATA, en la regulacion del

* Acerca del reenvio en el Derecho internacional privado vid., p.e., la bibliografia citada por Alfonso-Luis
CALVO CARAVACA vy Javier CARRASCOSA GONZALEZ, “Sucesién internacional y reenvio”, en
Estudios de Deusto, vol. 55, nim. 2, 2007, en su extensa nota pie 7 (pp. 62-65).

5 Sobre cémo el reenvio viene abriéndose, a la luz de la vigente pluralidad ordinamental, mas alld de su
clasica instrumentacion por el Derecho internacional privado, vid. Alessandro PIZZORUSSO,
Comparazione giuridica e sistema delle fonti del diritto, G. Giappichelli Editore, Torino, 2005, pp. 11-12.
® Cfi. Vicente ALVAREZ GARCIA, La normalizacién industrial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp.
129 y ss.

7 Precisamente sobre el reenvio (dindmico) a normas técnicas de origen privado, Marc TARRES VIVES,
“Las normas técnicas en el Derecho Administrativo”, en Documentacion Administrativa, nims. 265-266,
2003, pp. 178-180; también, nuevamente, Fiammetta SALMONI, op. cit., pp. 248-256.
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transporte aéreo)®, sin perjuicio de posibles acuerdos juridicos al respecto
(segin ha venido a suceder efectivamente entre la IATA y el Estado
espafol, al amparo de un Acuerdo de naturaleza internacional de 5 de mayo
de 2009)’; 0 en como la relacion ordinamental expresada se integra a su vez
en un marco plural y complejo de relaciones entre diversos ordenamientos
juridicos, como viene a suceder, finalmente, en el referido Derecho
internacional privado a dia de hoy y con caracter general (de este modo, al
respecto del Derecho internacional privado y el Derecho espafiol se ha de
estar también tanto a convenios internacionales suscritos por Espafia, como
al propio Derecho europeo emanado a tales efectos, junto a otras realidades
juridicas como son la lex mercatoria o el Derecho trasnacional, y que hoy
participan plenamente en tal ordenacion)'.

Otro ejemplo interesante de reenvio es el que se da con ocasion de la
inmunidad de jurisdiccion en el dmbito civil expresamente reconocida por
el vigente articulo 21.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, y conforme a la cual los Tribunales civiles espafioles “no
conoceran de las pretensiones formuladas respecto de sujetos o bienes que
gocen de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion de conformidad con la
legislacion espafiola y las normas de Derecho Internacional Publico” (o
23.1 LO 6/1985, para el ambito penal)''; mas alla del genérico reenvio asi
registrado (pues, en principio, son los propios Tratados internacionales
ratificados por Espafa los que asumirian normativamente tales situaciones,

de acuerdo a lo que se expondra en el Cap. VI.3), es que desde el

¥ Cfr. Russell W. MILLS, “The interaction of private and public regulatory governance: The case of
association-led voluntary aviation safety programs”, en Policy and Society, vol. 35, nim. 1, 2016, pp. 43
y SS.

? Con tono muy critico sobre tal Acuerdo (a la sombra de la naturaleza privada de la IATA), vid. Xavier
PONS RAFOLS, “El estatuto juridico de la IATA en Espafia. Si, ;por qué no? Pero asi, no”, en Revista
Espariola de Derecho Internacional, vol. LXII, nim. 1, 2010, pp. 283 y ss.

' Cfi. Sixto SANCHEZ LORENZO, “Estado democratico, postmodernismo y el Derecho internacional
privado”, en Revista de Estudios Juridicos, num. 10, 2010, pp. 43 y ss.

"' “En el orden penal correspondera a la jurisdiccion espafiola el conocimiento de las causas por delitos y
faltas cometidos en territorio espafiol o cometidos a bordo de buques o aeronaves espaiioles, sin perjuicio
de lo previsto en los tratados internacionales en los que Espaiia sea parte” (la cursiva es nuestra).
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ordenamiento juridico espafiol se pretenda recomponer con cierta unidad
las relaciones normativas que se establecen en base a dichos convenios
internacionales, siendo expresion de ello la Ley Organica 16/2015, de 27
de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las
Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafia y las
Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia (sin
perjuicio, a su vez, de los numerosos reenvios que la propia LO 16/2015
hace)'?.

En este ambito también estarian aquellos supuestos en los que las
Constituciones remiten expresamente a otros ordenamientos juridicos
externos a fin de integrar o simplemente delimitar un contenido
constitucional. Este seria el caso del articulo 10.2 de la Constitucion

espafiola, en virtud del cual:
“[1]as normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretardan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre

las mismas materias ratificados por Espaﬁa”13

Al respecto, aunque dichos Tratados relativos a derechos humanos
pueden considerarse como contenidos normativos predeterminados en
cuanto que conocidos al momento de establecerse el reenvio (el caso de la
DUDH, y de ahi que quepa considerar esta parte del art. 10.2 CE como
expresion mas de una recepcion normativa que de un reenvio), tanto la
forma abstracta e indeterminada de dirigirse a éstos, como el que quepan
nuevas ratificaciones de los mismos (arts. 94.1.c y 96 CE), y, finalmente, a
la dindmica interpretacion y desarrollo que de ellos puedan llevar a cabo
organos especificos de garantia a nivel internacional, es que nos permita

considerar dicha norma constitucional como ejemplo de reenvio. Y todo

"2 De interés, Ana Gemma LOPEZ MARTIN, “Aplicacién judicial de las inmunidades internacionales en
espaiia. analisis de la practica reciente”, en Dereito, vol. 25, nim. 1, 2016, pp. 21 y ss.
" La cursiva es nuestra.
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ello, especialmente, al respecto del Convenio (Europeo) para la proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, por cuanto
que: de un lado, ratificada de manera paralela al proceso constituyente (y
entrando en vigor en 1979). Y de otro, susceptible de ulterior evolucion a
tenor de nuevos acuerdos internacionales al respecto (los Protocolos),
como, y especialmente en este caso, a la vista de la interpretacion y
desarrollo que de la misma supone la labor del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos [asi, STC 91/2000, de 30 de marzo (FJ nim. 7)]: por
cierto, de doble reenvio al respecto de éste se llega a hablar, a la vista del
articulo 32 del Convenio'. No obstante, y en este supuesto de reenvio, se
ha de recordar que nos hallamos ante un mero parametro de interpretacion
constitucional, y no ante un instrumento de apertura a nuevos derechos
fundamentales en Espafia a través de los derechos humanos, sin perjuicio,
claro esta, de su consiguiente (y muy intensa) influencia en el impulso que

ha supuesto para nuestros derechos fundamentales'’, al punto de hablarse

1 Cfr. (siguiendo a Eduardo GARCIA DE ENTERRIA), Luis LOPEZ GUERRA, “Presentacién (Acerca
de la proyeccion del Convenio Europeo de Derechos Humanos sobre el ordenamiento espafiol)”, en
Anales de Derecho (Universidad de Murcia), nim especial: El TEDH en su sesenta aniversario, 2020, p.
2.

" Pe., vid. Juan Luis REQUEJO PAGES, “Convenio Europeo y Tribunal Constitucional: La inviable
diversidad de contenidos en los enunciados de derechos fundamentales”, en Anuario Juridico de La
Rioja, nims. 6-7, 2000-2001, pp. 377-386; asimismo, y més cercano a nosotros, Enrique GUILLEN
LOPEZ, “The impact of the European Convention of Human Rights and the Charter of Fundamental
rights of the European Union on Spanish constitutional law: Make a virtue of necessity”, en AA.VV.
Human rights protection in the European legal order: The interaction between the European and the
national courts, Intersentia, Cambridge-Antwerp-Portland, 2011, pp. 309-341. Por otra parte, acerca de la
reforma constitucional mexicana en un sentido similar, de 2011, aun abriéndose finalmente a una
auténtica constitucionalizacion de los derechos humanos (art. 1), vid. Bartolomé CLAVERO,
“Constitucionalizacion mexicana de los derechos humanos, inclusive los derechos de los pueblos
indigenas”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 97, 2013; también, Ana RUIZ
LEGAZPI, “La clausula de simpatia con los derechos en México: la aplicacion de los Tratados y la
jurisprudencia internacional sobre los derechos humanos tras la reforma constitucional de 2011 (En
especial, Convencién y Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, en Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, nam. 17, 2013, pp. 287 y ss. Y con caracter similar a éste (entendemos), disp.
final y transitoria 4*, en relacion al art. 3, de la Constitucion peruana; en tal sentido, p.e., Javier NEVES
MUIJICA, “La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la constitucion y los derechos laborales”, en fus
et Veritas, num. 19, 1999, pp. 196 y ss.
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de una “clausula de actualizacion” de los mismos (Xabier ARZOZ
SANTISTEBAN)'.

En esta linea también debemos considerar la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (con el TJUE, como intérprete y
garante de la misma)'’ por cuanto que, al margen de ser parte del Derecho
originario del Derecho europeo y vincular a Espafia dado que Estado
miembro y al respecto de la aplicacion y desarrollo del Derecho de la
Unidn (art. 51.1 CDFUE)", la Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, que
vino a autorizar la ratificacion del Tratado de Lisboa asi lo previo (art. 2) al
hacer referencia expresa al articulo 10 de la Constitucion; y entonces, que
la Carta tenga una doble entrada en el sistema juridico espafol (mas alla
del art. 93 CE), y que sea de aplicacion con caricter interpretativo al
margen de la especifica realizacion del Derecho de Union Europea en
Espaﬁa19.

Por otra parte, y al hilo del mantenimiento por el ordenamiento
requirente del control de la relacion abierta, adviértase como al respecto del
alcance del articulo 10.2 de la Constitucion ante el Convenio Europeo para
la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
y en particular a la vista que del alcance de los derechos contenidos por
¢ste ofrece el Tribunal Europeo de Derecho Humanos, resulta limitado a

los derechos fundamentales (Cap. II, Tit. I CE), y no a los principios

'® Xabier ARZOZ SANTISTEBAN, La concretizacion y actualizacion de los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, pp. 159 y ss.

7 Asi, p.e., Maria Isabel GONZALEZ PASCUAL, “EL TJUE como garante de los derechos en la UE a la
luz de la sentencia Digital Rights Ireland”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 49, 2014,
en especial pp. 960 y ss. Tambien de interés, entre otros, Marc CARRILLO, “Sobre el Tribunal de
Luxemburgo y la tutela de derechos”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 39, 2017, pp. 213 y ss.

" Como no, Augusto AGUILAR CALAHORRO, “La aplicacién nacional de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE: una simple herramienta de interpretacion de la eficacia de las directivas”, en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 61, 2018, pp. 973 y ss.

' Cfi: Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “La doble funcionalidad de la ley organica por la
que se autoriza la ratificacion del tratado de Lisboa. La Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea en el «Boletin Oficial del Estado»”, en Revista Espariola de Derecho Europeo, nim. 30, 2009,
pp- 135 y ss.; y Santiago RIPOL CARULLA, “La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
en el BOE (Consideraciones sobre el articulo 2 de la L.O. 1/2008, por la que se autoriza la ratificacion por
Espaiia del Tratado de Lisboa)”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 37, 2010, pp. 845 y
SS.
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rectores (Cap. III, Tit. I CE, ahora)*’, a la vista de la interpretacion
extensiva que de aquéllos en no pocos caso hace el Tribunal Europeo®.
Otra cosa es qué suceda entonces en el conflicto entre el Derecho espafiol y
los derechos humanos, tal como se venga mas adelante a mostrar con
ocasion del principio de primacia (Cap. V1.3, otra vez).

Un supuesto similar al recién sefialado es el reconocimiento que
desde la propia Unidén Europea se da al referido Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos, junto a las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros (hoy arts. 6.3 TUE, y
52.3 y 53 CDFUE)*, mas sin haber ratificado aun la Unién el Convenio
Europeo de Derecho Humanos (cuando, y sin embargo, ello se encuentra
expresamente previsto en el art. 6.2 TUE)®; y esto, incluso, antes de su
expresa positivizacion (en el art. F.2 TUE conforme al Tratado de
Maastricht) a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (seglin
SSTJ Nold, de 14 de mayo de 1974, y Hauer, de 13 de diciembre de 1979,

entre otras), y frente a la dificultad en un primer momento de concretar

*Por todos, vid. Fernando SIMON YARZA, Medio ambiente y derechos fundamentales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 312 y ss.

*! De interés: Jean-Francois AKANDIJI-KOMBE, “Carta Social Europea y Convenio Europeo de
Derechos Humanos: perspectivas para la proxima década”, Luis Jimena Quesada (trad.), en Revista de
Derecho Politico, nim. 67, 2006, pp. 385 y ss.; Manuel M. ZORRILLA RUIZ y Luis I. GORDILLO
PEREZ, “Reflexiones sobre los niveles de garantias de los derechos sociales y principios rectores”, en
AAVV. Derechos sociales y principios rectores: Actas del IX Congreso de la Asociacion de
Constitucionalistas de Espana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, especialmente pp. 181 y ss.; o Carmen
MORTE GOMEZ, “Los derechos econémicos y sociales en la jurisprudencia reciente del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: una seleccion”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 42, 2018, pp.
551y ss.

Y ello en tanto que principios generales del Derecho originario de la Unidn, a la par que criterio
interpretativo de los derechos fundamentales de la Unién Europea. Entre otros, vid. Giancarlo ROLLA,
“La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el Convenio Europeo de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (Su contribuciéon a la formacion de una jurisdiccion
constitucional de los derechos y las libertades)”, en Revista Europea de Derechos Fundamentales, num.
15, 2010, pp. 15-39; o Angelo SCHILLACI, Diritti fondamentali e parametro di giudizio. Per una storia
concettuale delle relazioni tra ordenamenti, Jovene Editore, Napoli, 2012, pp. 369-374.

» Sin perjuicio de volver sobre ello mas adelante, vid. por ahora: Juan Manuel RODRIGUEZ
BARRIGON, “Unién Europea y Convenio Europeo de Derechos Humanos: la cuestion abierta de la
adhesion”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, nim. 23, 2005, pp.
89-117; y, al tiempo, Joan RIDAO MARTIN, “La creacion de un espacio europeo de protecciéon de los
derechos humanos fundamentales: una aproximacion a los obstaculos institucionales y procesales para la
adhesion de la UE al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos”, en Revista de
Derecho Constitucional Europeo, num. 28, 2017, pp. 205 y ss.
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judicialmente el estandar de proteccion que suponia la consideracion de los
derechos de la persona como principios generales del Derecho originario
comunitario (en aquel tiempo)**.

Volviendo al nivel constitucional, y al respecto de los derechos, esta
también el reenvio a Tratados internacionales de materias tales como el
reconocimiento de derechos fundamentales a extranjeros (art. 13.1 y 2) o la
extradicion (art. 13.3), de manera que el desarrollo normativo de ambas
materias se plantea, junto a la Ley (nuevamente art. 13.1, 2 y 3), desde los
referidos Tratados que haya firmado, o pueda firmar, el Estado espafiol
[p.e., STC 11/1985, de 30 de enero (FJ num. 4)]. Y al respecto de éstos,
como de los referidos con ocasidn del articulo 10.2 de la Constitucion, que
tal reenvio quede condicionado formal y materialmente a la Constitucion
(art. 95, y DDTC de 1 de julio de 1992 y, nuevamente, 13 de diciembre de
2004)*, de modo que: para su efectiva vigencia a nivel interno, hayan de
cumplir con las normas sobre produccion juridica especificamente previstas
por la Constitucion (asi art. 96.1, y AATC 740/1984, de 28 de noviembre,
e, implicitamente, 114/1991, de 11 de abril); o que su misma aplicacidon
interna (y a pesar su primacia, conforme se vera en Cap. VI.3) se lleve a
cabo de manera sistémica al respecto de la propia Constitucién, como
acontece precisamente con el Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y sus estricta
delimitacion por el Tribunal Constitucional en relacion con los derechos

fundamentales y no con los principios rectores de la politica social y

** Al respecto de esto, vid., p.e., Gregorio CAMARA VILLAR, “Los derechos fundamentales en el
proceso historico de construccion de la Union Europea y su valor en el Tratado Constitucional”, en
Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 4, 2005, pp. 15-20; Santiago MUNOZ MACHADO,
Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico general. 11, lustel, Madrid, 2006, pp. 494-497; o
José Antonio SANCHEZ SANTANA, “El camino hacia los derechos y libertades fundamentales en el
ambito de la Unioén Europea”, en Saber, Ciencia y Libertad, vol. 5, nim. 2, 2010, especialmente pp. 54-
59.

» Vid. Manuel PULIDO QUECEDO, “Articulo 95”7, en AA.VV. Comentarios a la Constitucion
Espariola. XL aniversario. II, Boletin Oficial del Estado / Ministerio de Justicia / Fundacion Wolters
Kluwer, Madrid, 2018, especialmente pp. 341 y ss.

1NA



econdmica [segun se ha adelantado, y, p.e., STC 188/2013, de 4 de
noviembre (FJ nam. 5)].

Por otra parte adviértase que siendo el reenvio un instrumento
dirigido normalmente a los aplicadores del Derecho (en especial, los
Tribunales), a fin de completar el régimen juridico que cubre un supuesto
de hecho (y la hora de determinar sus consecuencias juridicas), cabe
también que indirectamente alcance a los productores de normas; piénsese
asi en como el legislador espafiol a la hora de regular un derecho
fundamental no s6lo ha de estar a la Constitucion espafiola, sino ademas a
los Tratados internacionales en materia de derechos humanos de acuerdo al
referido articulo 10.2 de la Constitucion (conforme se ha sefialado), en
tanto que parametro interpretativo de los derechos fundamentales
efectivamente constitucionalizados en Espana [p.e. STC 36/1991, de 14 de
febrero (FJ nim. 5)]. No en vano, la infraccion por el legislador del
contenido esencial de estos derechos (art. 53.1 CE)*, ante el referido
marco interpretativo, da lugar a una directa inconstitucionalidad por
vulneracion de aquéllos [que no del art. 10.2 CE como tal, conforme STC
36/1991, de 14 de febrero (FJ niim. 5), ni de Tratado internacional alguno,
segin STC 138/2012, de 20 de junio (FJ num. 3)]*’

Asimismo en este ambito normativo del reenvio, piénsese, y
expresamente, en una norma juridica que se dirija directamente a los
organos productores de Derecho, apelando a normas de un diverso
ordenamiento juridico a fin de ulteriores reformas normativas; este seria el
caso, por ejemplo, de normas juridicas que autorizan diferidamente la

reforma de ellas mismas en atencion a la alteracion o modificacion, al

% Sobre éste vid., p.e., Javier JIMENEZ CAMPO, Derechos fundamentales. Concepto y garantias,
Trotta, Madrid, 1999.
7 Cfr. Alejandro SAIZ ARNAIZ, “Articulo 10.2. La interpretacion de los derechos fundamentales y los
tratados internacionales sobre derechos humanos”, en AA.VV. Comentarios a la Constitucion Espariiola.
XL aniversario. I, Boletin Oficial del Estado / Ministerio de Justicia / Fundaciéon Wolters Kluwer,
Madrid, 2018, p. 243.
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tiempo, de otras normas pertenecientes a ordenamientos juridicos distintos.
De este modo, y entre otras, la hoy derogada Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones®, en virtud de la cual, y tras la
inmediata definicion del conjunto de servicios que integran el denominado
servicio universal en materia de telecomunicaciones (art. 22.1), se
autorizaba al Gobierno espafiol a revisar y ampliar dichos servicios
(englobados en el art. 22.1) “de conformidad con la normativa
comunitaria” (art. 37.2); o a nivel autondmico, la disposicion final segunda,
uno, de la Ley 7/2010, de 18 de noviembre, de proteccion contra la
contaminacion acustica de Aragon al respecto del referido Derecho
europeo, como a la legislacion basica del Estado™. En tales casos es que se
haya disefiado asi un mecanismo (deslegalizador) que permite una sencilla
comunicacion y puesta al dia de normas estatales y autonomicas conforme
a Derecho europeo (como autondmicas respecto a legislacion basica),
dando respuesta ademas a la contingencia del Derecho que vivimos en la
actualidad™. Y desde el ambito meramente reglamentario, la previsién de
reformas normativas a fin de su permanente adaptacion a Derecho europeo
(p.e., disp. final segunda RD 1027/2007, de 20 de julio, por el que se

aprueba el Reglamento de Instalaciones Térmicas en los Edificios)’.

** Disp. derogatoria tnica b) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo.

¥ “Cuando sea conveniente por razones de desarrollo técnico, con motivo del surgimiento de nuevas
necesidades, o de adecuacion a la legislacion basica del Estado o a la normativa comunitaria, el
Gobierno de Aragén podra modificar mediante decreto el contenido de los anexos de esta Ley, asi como
los parametros técnicos y valores contenidos en ella” (la cursiva es nuestra).

¥ Sobre la deslegalizacién en Espafia, y su potencialidad como instrumento para adaptar de manera
rapida y sencilla normas legales espafiolas (tanto estatales como autondmicas) a Derecho europeo, como
autonomicas ante legislacion basica, vid. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, De la ley al
reglamento delegado (Deslegalizacion, acto delegado y transformaciones del sistema de fuentes),
Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, en especial Caps. 6y 7.

1 «Se faculta al titular del Ministerio de la Presidencia, a propuesta de los Ministros de Industria,
Turismo y Comercio y de Vivienda para introducir en el Reglamento de instalaciones térmicas en los
edificios (RITE) y, en particular, en las Instrucciones técnicas y en los apéndices, cuantas modificaciones
de caracter técnico fuesen precisas para mantenerlos adaptados al progreso de la técnica y especialmente
a lo dispuesto en la normativa comunitaria. En particular, la exigencia de eficiencia energética se revisara
periddicamente en intervalos no superiores a cinco aflos y, en caso necesario, sera actualizada” (la cursiva
es nuestra).
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Todavia en el ambito de la produccion normativa, no debe olvidarse
la expresa prevision constitucional al respecto de normas sobre produccion
juridica relativas a la derogacion, modificacion o suspension de
disposiciones de Tratados internacionales validamente celebrados por el
Estado espaiiol, al deberse proceder en la forma expresamente prevista por
los propios Tratados o conforme a “las normas generales del Derecho
internacional” (art. 96.1 CE)**; unas normas generales principalmente
positivizadas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
de 23 de mayo de 1969 (y Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones internacionales o entre
organizaciones internacionales, de 21 de marzo de 1986), y que a su vez
viene a regular la misma celebracion del Tratado inicial®>. Aunque en este
caso el reenvio constitucional realmente constata una realidad juridico-
ordinamental internacional en la que, de manera coherente, no puede entrar
la Constitucion de manera abstracta, si que la potencial incidencia interna
de los Tratados celebrados en relacion con el sistema de fuentes del
Derecho espafiol justifica tal prevision; y ello especialmente, y conforme se
vera (en Cap. V1.3, nuevamente), a la hora de deducirse la primacia o
prevalencia de los Tratados frente al Derecho nacional (sin perjuicio de la
supremacia constitucional, conforme art. 95 CE y lo visto en Cap. 11.4).

También cabe que el reenvio nos lleve a sujetos no publicos con
relacion al ejercicio de funciones de relevancia publica, que les son
expresamente conferidas. En tal sentido estaria, por ejemplo, la atribucion
constitucional a partidos y sindicatos (arts. 6 y 7 CE) de funciones de la

maxima relevancia publica, como es la presentacion de candidatos a

32 P.e., vid. Paz Andrés SAENZ DE SANTAMARIA, “Articulo 967, en AA.VV. Comentarios a la
Constitucion espaiiola. 1I, Boletin Oficial del Estado / Tribunal Constitucional / Wolters Kluwer /
Ministerio de Justicia, Madrid, 2018, pp. 355 y ss.

* De interés, Elena CONDE PEREZ, La denuncia de los tratados: régimen en la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados de 1969 y practica estatal, Congreso de los Diputados, Madrid, 2007.

1N7



elecciones democraticas de representantes de ciudadanos y trabajadores™ a
organos de diversa relevancia politica y sindical (de un lado, Cortes
Generales, asambleas legislativas de la Comunidades Autdénomas, y
corporaciones locales, conforme arts. 44 y ss. LO 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General; y de otra, delegados de personal, Comités
de Empresa y Juntas de Personal, seglin arts. 2.2.d y 10.2 LO 11/1985, de 2
de agosto, de Libertad Sindical); y desde el reconocimiento a su vez de
cierta capacidad autorregulativa (normativa) de partidos y sindicatos
(respectivamente: arts. 3.2, 7.4, 9.bis LO 6/2002, de 27 de junio, de
Partidos Politicos; y art. 4.2 LO 11/1985), la asuncion entonces de un
reenvio al marco normativo interno regulador de dichas asociaciones
cualificadas a tales efectos. Y en esta linea, asimismo (y de manera singular
y expresa para estas paginas), la eleccion de los vocales judiciales del
Consejo General del Poder Judicial (art. 122.3 CE) por el Congreso y el
Senado conforme la hoy derogada Ley Organica 2/2001, de 28 de junio,
sobre composicion del Consejo General del Poder Judicial (y por la que se
modificaba LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial)35 , a partir de las
candidaturas a presentar por las asociaciones profesionales de Jueces y

Magistrados (sobre éstas, arts. 127 CE y 401 LO 6/1985), y directamente

** Entre otros, y respectivamente, vid.: José Luis GARCIA GUERRERO, “Algunas cuestiones sobre la
constitucionalizacion de los partidos politicos”, en Revista de Estudios Politicos, num. 70, 1990, pp. 143
y ss.; Joaquin GARCIA MURCIA, “Articulo 77, en AA.VV. Comentarios a la Constitucion Espariola.
XL aniversario. I, Boletin Oficial del Estado / Ministerio de Justicia / Fundaciéon Wolters Kluwer,
Madrid, 2018, pp. 119 y ss

*> Al tiempo, derogada por la todavia vigente LO 4/2013, de 28 de junio de reforma del Consejo General
del Poder Judicial, y por la que se modificaba también la LO 6/1985. Para una preliminar aproximacion a
los diversos procedimientos de eleccion de los vocales judiciales del CGPJ que se han establecido desde
su prevision constitucional hasta hoy, vid.: Manuel GERPE LANDIN y Miguel Angel CABELLOS
ESPIERREZ, “La reforma permanente: el Consejo General del Poder Judicial a la bisqueda de un
modelo”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 103, 2015, pp. 13 y ss.; o Gema
ROSADO IGLESIAS, “La constitucionalizaciéon del Gobierno Judicial: cuarenta afios de Consejo
General del Poder Judicial, régimen actual y cuestiones pendientes”, en Revista de Derecho Politico,
num. 101, 2018, pp. 353 y ss.

3 Con carécter general, acerca de tales asociaciones: German FERNANDEZ FARRERES, “Las
asociaciones profesionales de Jueces y Magistrados”, en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo,
num. 35, 1982, pp. 623 y ss.; y Rosario SERRA CRISTOBAL, “El derecho de asociacion de los Jueces:
asociacionismo profesional y asociacion del Juez a asociaciones no profesionales”, en Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, nim. 83, 2008, pp. 115y ss.
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por ellos mismos (art. 112 LO 6/1985), y al respecto de lo cual dichas
asociaciones debian expresamente incorporar en sus estatutos el sistema de
eleccion de los candidatos que les correspondian presentar (art. 112.3.c LO
6/1985)"". De esta forma (y en este ultimo ejemplo), normas juridicas de
naturaleza privada, como son los estatutos de una asociacion (con caracter
general, dado que expresion del ejercicio de un derecho fundamental a la
vista de los arts. 401 LO 6/1985, y 7 y 40 LO 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asociacion), pasaron a participar especifica y
formalmente en el procedimiento de designacion publica de los miembros
de un d6rgano de relevancia constitucional, como es el Consejo General del
Poder Judicial, ademas de colaborar sustantivamente con la regulacion de
la formacion de la voluntad de 6rganos constitucionales tan importantes
como son el Congreso y el Senado.

Otro supuesto interesante, pero fuera ahora del marco juridico
espafiol (mas siendo éste uno de los ordenamientos recepcionados), es el
que se plantea con ocasion de la prevision europea de como la eleccion de
los miembros del Parlamento Europeo queda en manos de la regulacion
que establezcan los Estados miembros, no obstante cierto régimen comun
(arts. 22.3 y 223.1 TFUE, y Acta relativa a la eleccion de los diputados al
Parlamento Europeo por sufragio universal directo, aneja a la Decision
76/787/CECA, CEE, Euratom del Consejo de 20 de septiembre de 1976)°®.
Ello, por tanto, lleva a que la eleccion de los parlamentarios europeos
correspondientes a Espafia quede sujeta: a la regulacion que de la misma

ofrezca el Estado espaiiol (art. 1.1.c, y especialmente, aunque no solo, Tit.

37 «Cada asociacion determinara, de acuerdo con lo que dispongan sus Estatutos, el sistema de eleccion de
los candidatos que le corresponda presentar”.

**Y modificada al tiempo por Decision 2002/772/CE, Euratom, de 25 de junio de 2002 y de 23 de
septiembre de 2002, y luego por Decision, UE, Euratom, 2018/994 del Consejo, de 13 de julio de 2018.
Entre otros, Victor Manuel CUESTA LOPEZ, “La actualizacion del régimen juridico de las elecciones al
Parlamento Europeo”, en Revista General de Derecho Europeo, nim. 47, 2019.
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VI LO 5/1985)°%; no obstante, claro (y segun se ha adelantado), un marco
juridico comin europeo y bajo el control por la Union Europea y sus
instituciones (el propio Parlamento Europeo, como el Tribunal de Justicia,
y conforme se ha evidenciado en la STJUE de 19 de diciembre de 2019 en
el asunto C-502/19, Junqueras Vies)40; y sin perjuicio, ademads, de su
potencial sometimiento al Convenio Europeo para la proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (asi STEDH de 18
febrero 1999, en el caso Matthews c. Reino Unido)*'. O asimismo, en tal
linea, las propuestas por el Estado espafiol de candidatos a jueces y
abogados generales del Tribunal de Justicia (en razén a los arts. 253, 254 y
255 TFUE), como a jueces titulares al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (arts. 20, 21 y 22 CEDH), conforme al Real Decreto 972/2020,
de 10 de noviembre (por el que se regula el procedimiento de seleccion
para la propuesta de candidaturas por el Reino de Espaiia en la designacion
de miembros del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos).

También en el ambito internacional cabria referirnos a reenvios
ahora que a la postre caben establecerse entre Tratados internacionales y
los Derechos de las partes firmantes, como sucede, por ejemplo, con el
Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en
la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio
ambiente, 25 de junio de 1998 (o Convenio de Aarhus), al deber aquéllas
adoptar “las medidas legales, reglamentarias o de otro tipo necesarias, en

particular las medidas encaminadas a garantizar la compatibilidad de las

** Conforme LO 1/1987, de 2 de abril, de modificacion de la LO 5/1985, para la regulaciéon de las
elecciones al Parlamento Europeo. Al respecto, p.e., Juan Carlos DA SILVA OCHOA, “La legislacion
espaifiola sobre elecciones al Parlamento Europeo: la cuestion del doble mandato”, en Revista de
Instituciones Europeas, vol. 15, nim. 2, 1988, pp. 485 y ss.

40 Sobre ésta, vid. David ORDONEZ SOLIS, “Cronica de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea”, en Cuadernos Europeos de Deusto, nim. 62, 2020, pp. 204 y ss.

*1 Cfr. Susana SANZ CABALLERO, “El control de los actos comunitarios por el TEDH”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, num. 10, 2001, en especial pp. 498 y ss.



disposiciones que dan efecto a las disposiciones del presente Convenio
relativas a la informacion, la participacion del publico y al acceso a la
justicia, asi como las medidas de ejecucion apropiadas, con objeto de
establecer y mantener un marco preciso, transparente y coherente a los
efectos de aplicar las disposiciones del presente Convenio” (art. 3.1); y a
tales efectos en el marco europeo, conforme a su adhesion por la Union
Europea (17 de febrero de 2005, con la Decision 2005/370/CE), el
Reglamento (CE) 1367/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6
de septiembre de 2006, relativo a la aplicacion, a las instituciones y a los
organismos comunitarios, de las disposiciones del Convenio de Aarhus
sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente (o
Reglamento de Aarhus)*, y ya en Espafia al amparo del Convenio
(ratificado el 15 de diciembre de 2004), como del propio Derecho europeo,
la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso
a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente (e incorporando las anteriores Directivas
2003/4/CE y 2003/35/CE)*.

Como reenvio implicito, y por ultimo, estd también la técnica de la
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mera presuposicion de un ordenamiento juridico por otro ', cuando la

2 Acerca del Convenio y el Reglamento (y el Derecho europeo), cfr. STIUE de 13 de enero de 2015, en
los asuntos acumulados Consejo y Comision c. Stichting Natuur en Milieu y Pesticide Action Network
Europe (C-404/12 p y C-405/12 p); sobre ello, vid. Teresa FAJARDO DEL CASTILLO, “El TJUE niega
el derecho de las ONGs a controlar la legalidad de los actos de las instituciones europeas conforme al
Convenio de Aarhus. Comentario de la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de enero de
2015, asuntos acumulados C-404/12 p y C-405/12 p, Consejo y Comision / Stichting Natuur en Milieu y
Pesticide Action Network Europe”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 51, 2015, pp. 647
y SS.

* Directiva 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre el acceso
del publico a la informacion ambiental y por la que se deroga la Directiva 90/313/CEE, del Consejo, y de
la Directiva 2003/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, por la que se
establecen medidas para la participacion del publico en determinados planes y programas relacionados
con el medio ambiente y por la que se modifican, en lo que se refiere a la participacion publica y el
acceso a la justicia, las Directivas 85/337/CEE y 96/61/CE. De interés, vid. Carmen PLAZA MARTIN,
“La aplicacion de las disposiciones del segundo pilar del Convenio de Aarhus en Espafia. Los avances y
los viejos retos”, en Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 9, nim 1, 2018.

* Temistocle MARTINES, Diritto costituzionale, 9 ed., Giuffré Editore, Milano, 1997, p. 110.



debida interpretacion y aplicacion de normas juridicas de este segundo
necesariamente presume las de un primero; de reenvio tacito, entonces,
cabria hablar. Seria el caso, por ejemplo, del uso de ciertas cldusulas de
“apreciacion referencial” que llevan al aplicador del Derecho a estandares
difusos y propios de otros ambitos, y en especial de tipo social, de modo
que aquél ha de buscar en ellos la sustantividad de la norma que reenvia®.
De esta forma vendria a suceder, precisamente, al respecto de referencias
directas y abstractas al “progreso de la técnica”, o al “estado de la técnica”,
como parametros juridicos por normas publicas (p.e., la referida disp. final
segunda RD 1027/2007; o la disp. final sexta.2 RD 920/2017, de 23 de
octubre, por el que se regula la inspeccion técnica de vehiculos)*, pues se
acaba admitiendo implicitamente la acogida juridico-piblica de un
parametro juridicamente definido desde normas técnicas indefinidas y
potencialmente de origen privado (segun se ha adelantado); en tal sentido,
precisamente, de clausula general de remision (indirecta) nos habla Marc
TARRES VIVES". Por otra parte, adviértase como a la hora del ulterior
control judicial respecto a actividades tecnoldgicas, el juez finalmente se ve
atrapado en la dificultad inherente del control sustantivo del llamado “acto
técnico”, lo que a la postre supone el riesgo de asumir acriticamente como
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juridicos parametros meramente cientifico-tecnologicos ™.

* Cf. Agustin LUNA SERRANO, Las normas que acogen conceptos eldsticos o formulaciones abiertas,
Dykinson, Madrid, 2019, pp. 172-174.

4 «Se habilita al Ministro de Economia, Industria y Competitividad para modificar, mediante orden, el
contenido técnico de los anexos, con la finalidad de mantenerlos permanentemente adecuados al estado
de la técnica y a las normas y criterios europeos e internacionales en la materia”.

*"Marc TARRES VIVES, “Las normas técnicas en el Derecho Administrativo... cit., pp. 180-184. Al
respecto de ello, vid. también, entre otros, Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho
administrativo y Derecho publico general. II, Tustel, Madrid, 2006, pp. 113-114, y 1005-1009; y de
manera especialmente critica, por cuanto que tal clausula conlleva dejar en manos de los propios
operadores tecnocraticos-privados parametros de responsabilidad ante riesgos tecnologicos, José
ESTEVE PARDO, “El ocaso del paradigna Galileo. El nuevo y desatendido entorno de la libertad de
investigacion cientifica”, en AA.VV. El Derecho ante la biotegnologia. Estudios sobre la nueva
legislacion espaiiola en biomedicina, Universitat de Lleida / Icaria, Barcelona, 2008, en particular p. 174.
* Sobre esto, ¢fi. M. Jesis MONTORO CHINER, “Seguridad juridica, principio de cautela y comités
cientificos”, en Documentacion Administrativa, nims. 265-266, 2003, especialmente pp. 355-359.



O también en relacion a conceptos claramente privados (aun de
proyeccion publica), como son la ética y la deontologia profesional, y a
respetar por los poderes publicos; asi, y al hilo del articulo 22 de la Ley
andaluza 10/2003, de 6 de noviembre, reguladora de los Colegios
Profesionales de Andalucia, y al respecto de articulo 8.5 de los estatutos del
Colegio de Farmacéuticos de Sevilla (Orden de 30 de diciembre de 2005,
de la Consejeria de Justicia y Administracion Publica de la Junta de
Andalucia), los articulos 28 y 33 del Codigo de ética farmacéutica y
deontologia de la profesion farmacéutica (2000) como causa para
considerar ilegitimas sanciones de la Administracion por vulneracion (nada
mas, y nada menos) de la objecion de conciencia (y la libertad ideoldgica,
segn art. 16.1 CE y STC 145/2015, de 25 de junio)®.

Asimismo en este &mbito implicito se estaria cuando, y simplemente,
los poderes publicos actian asumiendo un marco normativo externo al
propio y respectivo ordenamiento juridico. De esta forma acontece, y
nuevamente por ejemplo, cuando los poderes publicos instrumentan webs
institucionales (en particular, aquéllas que estan dirigidas a la
administracion on line), y a tales efectos asumen la ordenacidon todavia
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privada de los dominios de Internet™, sin perjuicio de la reivindicacion

9 Cfr. STC 145/2015 (FJ ntm. 5). De manera critica al respecto de la misma, vid.: Laura GOMEZ
ABEJA, “El Tribunal Constitucional ante el conflicto de conciencia del farmacéutico: una solucién de
compromiso a gusto de nadie”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 25, 2016; o Daniel
CAPODIFERRO CUBERO, “Problemas regulatorios y competenciales de la objecién de conciencia
farmacéutica”, en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, num. 4, 2017.

%Y en tal sentido, la asuncién finalmente por los Estados de la regulacion que de los dominios de
internet realiza la Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN), dado que fundacion
originariamente de Derecho privado; al respecto de la ICANN, vid., entre otros, e inicialmente: Lia
KOLETSOU et alii, “The role of ICANN in Internet Governance: Friend or Foe?”, en Revue Europeenne
de Droit Public, vol. 18, num. 4, 2006, pp. 1311 y ss.; Francisco Manuel GARCIA COSTA, “Algunos
desafios del Derecho constitucional en el Siglo XXI”, en AA.VV. Retos del Derecho en el Siglo XXI,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, en especial pp. 166 y ss.; o Eugenio TRIANA, “Gestion de los recursos
criticos de Internet ante el posible futuro de ICANN”, en Telos: Cuadernos de comunicacion e
innovacién, nam. 80, 2009, pp. 94 y ss. Y ya, tras sus ultimas reformas en 2016: Zoraida FRIAS
BARROSO y Jorge PEREZ MARTINEZ, “Organizaciones multistakeholder para la gobernanza global”,
en Economia Industrial, nam. 408, 2018, pp. 89 y ss.; y, especialmente, Margarita ROBLES CARRILLO,
“La reforma de la corporacion para la asignacion de nombres y niimeros de internet (ICANN): un analisis
en términos de legitimidad”, en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 70, nim. 2, 2018, pp.
155 y ss.; también de interés al respecto de la concreta articulacion juridica en Espaila de la contratacion



publica del espacio virtual en el que se sustenta Internet’' como se advierte
esencialmente al respecto de la seguridad nacional hoy’’, y de lo que es
muestra el polémico Decreto-Ley 14/2019, de 31 de octubre (por el que se
adoptan medidas urgentes por razones de seguridad publica en materia de
administracion  digital,  contratacion del  sector  publico 'y
telecomunicaciones)™, al prever la gestion directa e intevencion publico-
estatal de las redes y los servicios de comunicacion electronica en
supuestos excepcionales para aquélla (art. 6.1, modificando art. 4.6 L
9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, y ante el riesgo de
que redes publicas de comunicacion, pero no estatales, se pongan al
servicio de fines contrarios a la seguridad nacional)™; por cierto, y como
reenvio implicito en relacion con el referido Decreto-Ley, esta la exigencia
de que los recursos técnicos necesarios para la recogida, almacenamiento,
tratamiento y gestion de diversos sistemas publicos relativos a datos

personales se encuentren situados en territorio de la Union Europea (arts.:

de dichos dominios por la Administracion piiblica, vid. Luis MOLL FERNANDEZ-FIGARES, “Los
contratos de operador de nombres de dominio de internet desde el punto de vista de la administracion
publica”, en Gabilex: Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, nim. extra 2, 2019, pp. 521
y SS.

> Cfr. nuevamente Margarita ROBLES CARRILLO, pero ahora “Gobernanza politica versus gobernanza
tecnologica del ciberespacio”, en bie3: Boletin [.E.E.E., nim. 6, 2017, pp. 654 y ss. También, vid.
Enrique ALONSO, “De como la Tecnologia se hizo Ley. El Gobierno de la Red como modelo
tecnopolitico del futuro cercano”, en Factotum: Revista de Filosofia, nim. 18,2017, pp. 85 y ss.

>2 En tal sentido, vid.: arts. 4.3 y 10 L 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional; Estrategia de
Seguridad Nacional 2017, aprobada mediante RD 1008/2017, de 1 de diciembre; y O PCI/487/2019, de
26 de abril, por la que se publica la Estrategia Nacional de Ciberseguridad 2019 (aprobada por el Consejo
de Seguridad Nacional, 12 de abril de 2019). Al respecto, ya, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO,
Inteligencia y seguridad como objeto constitucional: el CNI y la comunidad de inteligencia ante los
nuevos retos de la sociedad del riesgo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2019, en
particular pp. 257 y ss.

>3 Ulteriormente convalidado por Resolucion, de 27 de noviembre de 2019, de la Diputaciéon permanente
del Congreso de los Diputados.

>* Acerca del creciente interés de los Estados por controlar la gestion del ciberespacio ante su creciente
caricter estratégico, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, Inteligencia y seguridad como objeto
constitucional... cit., pero ahora pp. 295 y ss. No obstante, tal prevision de intervencion viene siendo
entendida también como posibilidad de intercepcion de contenidos que circulen por las redes, y de ahi su
critica por parte de la doctrina, como es el caso de Lorenzo COTINO HUESO: “ONLINE-OFFLINE. Las
garantias para el acceso a Internet y para la desconexion, bloqueo, filtrado y otras restricciones de la red y
sus contenidos”, en Revista de Derecho Politico, nim. 108, 2020, pags., en especial pp. 35 y ss.; o el mas
especifico, “La (IN)constitucionalidad de la ‘intervencion’, ‘mordaza’ o ‘apagén’ de las
telecomunicaciones e internet por el gobierno en virtud del Real Decreto-Ley 14/2019”, en Revista
General de Derecho Administrativo, num. 54, 2020.



3.1, modificando art. 9.2 L 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo ComUn de las Administraciones Publicas; y 4.1,
modificando art. 46.bis L 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico), quedando entonces dichos servicios bajo el Derecho
europeo y los ordenamientos juridicos de los Estados en los que €stos se
encuentren. O también la simple realizacion de pagos por poderes publicos
con criptomonedas, asumiendo asi las reglas privadas que las rigen (de
“ordenamiento algoritmico” se llega a hablar)™, aunque al tiempo hayan
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reclamado y comenzado a asumir participacion en tal regulacion™.

IV.3.- Recepcion normativa y relaciones entre ordenamientos

Segtin lo adelantado (Cap. IV.1), con la recepciéon normativa un
ordenamiento juridico pre-consigna directamente ahora especificas y
concretas normas (enunciados juridicos) de otros ordenamientos, a fin
integrar su contenido en normas suyas (y a tales efectos, viniendo a
identificarla expresamente en detalles como titulo, fechas de aprobacion,
publicacion, edicion, etc.); y de esta forma que la recepcion venga a
fotografiar, recibiendo, de manera estatica la concreta norma foranea como
propia, independientemente de su efectiva vigencia al tiempo en el
respectivo ordenamiento originario de aquélla (a diferencia del reenvio,
recuérdese, que hace referencia dinamica al Derecho vigente en cada
momento sobre una determinada cuestion). Desde luego este tipo de
remision potencia su legitimidad desde el Derecho apelante (por cuanto que

se conoce previa y expresamente la norma juridica externa que se viene

> Cfr. Rubén RODRIGUEZ ABRIL, “Una aproximacién al ordenamiento algoritimico y a su proyeccion
civil, mercantil y financiera”, en Derecom. La Revista Internacional de Derecho de la Comunicacion y de
las Nuevas Tecnologias, nim. 28, 2020.

% Pe., Maria del Carmen PASTOR SEMPERE, “Criptodivisas: ¢una disrupcion juridica en la
eurozona?”, en Revista de Estudios Europeos, num. 70, 2017, pp. 295 y ss.



efectivamente a recepcionar), si bien, claro, plantea mayores problemas de
su eficiencia ante el paso del tiempo; de “obsolescencia de la norma
juridica”, incluso, nos habla Marc TARRES VIVES”. Asi, en el ambito de
la normalizacion industrial (nuevamente), es comin que normas publicas
remitan directamente la regulacion de aspectos muy técnicos a concretas y
especificas normas técnicas elaboradas por entidades privadas™®, como
fuera el caso, por ejemplo, del hoy derogado Real Decreto 2661/1998, de
11 de diciembre, por el que se aprobara la “Instruccion de Hormigdn
Estructural (EHE)” y en la que expresamente venia a recepcionase a nivel
publico la UNE 36068:94 (relativa a Barras corrugadas de acero soldable
para uso estructural en armaduras de hormigén armado)™.

Fuera del anterior contexto tecnologico, pero todavia con un
importante caracter técnico (lo que parece caracterizar, a la postre y
sustantivamente, las remisiones), estd también, por ejemplo, el Acuerdo
43/2020 de 15 de agosto, de la Junta de Castilla y Ledn, por el que se diera
publicidad a la Orden comunicada del Ministro de Sanidad, de 14 de agosto
de 2020, mediante la cual se habia aprobado la declaracion de actuaciones
coordinadas en salud publica para responder ante la situacion de especial
riesgo derivada del incremento de casos positivos por el COVID-19
durante agosto de 2020 (al amparo del art. 65 L 16/2003, de 28 de mayo, de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud)®.

" Marc TARRES VIVES, Marc: “Las normas técnicas en el Derecho Administrativo... cit., p. 173.

* Vid. Vicente ALVAREZ GARCIA, La normalizacién industrial... cit., pp. 126-129; también,
Fiammetta SALMONI, Le norme tecniche... cit., pp. 256-258.

% Sobre ello, precisamente, STS de 14 de junio de 2001, Sala de lo Contencioso (Sec. 3%); y acerca de
ésta, nuevamente Marc TARRES VIVES, ibidem.

% Otras Comunidades Auténomas, en cambio, procederian a regular su propia normativa, si bien
integrando los contenidos de la referida Orden comunicada del Ministro de Sanidad, de 14 de agosto de
2020; p.e., Resolucion de 17 de agosto de 2020, del Vicepresidente Segundo y Consejero, por la que se
establecen medidas de salud publica aplicables en Extremadura en ejecucion de lo dispuesto en la Orden
Comunicada del Ministro de Sanidad, de 14 de agosto de 2020, mediante la que se aprueba la Declaracion
de Actuaciones coordinadas en salud publica para responder ante la situacion de especial riesgo derivada
del incremento de casos positivos por COVID-19. Mas lo anterior, sin perjuicio de que las Comunidades
introdujeran otras remisiones, como son los casos de: Orden de 16 de agosto de 2020, por la que se
modifica la Orden de 19 de junio de 2020, para implementar en la Comunidad Auténoma de Andalucia
actuaciones coordinadas en salud publica para responder ante la situacion de especial riesgo derivada del



A nivel constitucional ahora, cabria considerar la clausula contenida
en el vigente articulo 135.3, in fine, de la Constitucion espafiola (tras su
reforma de 2011), y conforme a la cual la deuda publica del conjunto de las
Administraciones Publicas espafiolas, en relacion con el producto interior
bruto del Estado, no puede superar “el valor de referencia establecido en el

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea’

. Asi, y a diferencia del
reenvio (constitucional), que se haga ahora expresa referencia a una
concreta normativa externa (europea) que viene a limitar
constitucionalmente la capacidad espaniola de deuda publica (y a la vista de
la constitucionalizacion de la conocida como regla de oro que se viene
reconociendo en la Unién Europa)®. Otra cosa es qué suceda para el caso
de una modificacion de la referida normativa europea, pues, mas alla de
que cupiera hablarse entonces de reenvio en vez de recepcion (segin lo
adelantado), la propia primacia del Derecho europeo (conforme se vera en
Cap. VIL.3) vendria a resolver el problema; y es que la referida prevision
constitucional resulta en si innecesaria, ademas de problematica (al abrir
potencialmente al TC el control de los presupuestos), mas alld del mensaje

de estabilidad econdmica y presupuestaria que en su dia se quiso mandar

tanto a Europa, como a los mercados financieros.

incremento de casos positivos por COVID-19 (primero); u Orden 1008/2020, de 18 de agosto, de la
Consejeria de Sanidad (de la Comunidad de Madrid), por la que se modifica la Orden 668/2020, de 19 de
junio de 2020, por la que se establecen medidas preventivas para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 una vez finalizada la prorroga del estado de alarma establecida por el Real
Decreto 555/2020, de 5 de junio, para la aplicacion de las actuaciones coordinadas en salud publica para
responder a la situacion de especial riesgo derivada del incremento de casos positivos por COVID-19
(primero, dos).

'p.e., vid. Adoracion GALERA VICTORIA: “El legislador autonémico y el principio de estabilidad
presupuestaria”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 31, 2013, pp. 61 y ss.; y “La Ley Orgéanica de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. La exigencia de estabilidad presupuestaria del
sector publico”, en Revista de Derecho Politico, nim. 86, 2013, pp. 255 y ss.

62 Asi, y de manera general y critica, sobre la reforma constitucional del art. 135, vid. Juan Francisco
SANCHEZ BARRILAO, “La crisis de la deuda soberana y la reforma del articulo 135 de la Constitucion
Espafiola”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 137, 2013, pp. 679-712. Y de forma mas
especifica, acerca de la inclusion del Derecho europeo como parametro constitucional (a los anteriores
efectos), Enoch ALBERTI ROVIRA, “La reforma del articulo 135 CE”, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 93, 2011, p. 166. También, de interés, vid. Antonio EMBID IRUJO, La
constitucionalizacion de la crisis economica, lustel, Madrid, 2012, pp. 79-83; y especialmente Jorge
GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “La reforma del articulo 135 de la Constitucion espafiola”, en Revista de
Administracion Publica, nim. 187, 2012, pp. 60-63.
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Un supuesto distinto y especialmente curioso, por otra parte, es el
que se puede dar con ocasion de una declaracion como inconstitucional de
normativa estatal por carecer de titulo competencial legitimo a instancia
autonomica, y en los que cabe que se produzcan, no obstante, graves vacios
normativos al respecto del Derecho de las Comunidades Auténomas (hayan
o no recurrido tal inconstitucionalidad); asi acontecié con la muy polémica
Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo, con
relacion a buena parte del Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, en
materia urbanistica, y a la sombra de ello, por ejemplo, la Ley 1/1997, de
18 de junio, por la que la Comunidad Auténoma de Andalucia adopt6é con
caracter urgente y transitorio disposiciones en materia de régimen del suelo
y ordenacion urbana, pero consistentes basicamente en aprobar como Ley
andaluza no pocos de los contenidos del Decreto Legislativo 1/1992
declarados inconstitucionales por tal Sentencia (remitiendo directamente a
ellos, y viniendo entonces a recepcionarlos)®.

Por otra parte se advierte también (y segin sucede con el reenvio, de
acuerdo a lo sefialado en el epigrafe anterior) como siendo la recepcion
normativa un instrumento dirigido normalmente a los aplicadores del
Derecho a fin de completar el régimen juridico que cubre una norma, es
posible que alcance o se dirija a los productores de normas; piénsese asi, y
expresamente, cuando una norma juridica se proyecta directamente a los
organos productores de Derecho, remitiendo a concretar normas de un
diverso ordenamiento juridico a fin de su desarrollo. Este seria el caso, por
ejemplo, de normas estatales (o autondmicas) que autorizan de manera
colaborativa a otras a fin de la transposicion de concretas directivas

europeas, como asi acontecid con la Ley 47/1985, de 27 de diciembre, de

63 Asimismo, L de Extremadura 13/1997, de 23 de diciembre, reguladora de la actividad urbanistica de la
Comunidad Auténoma de Extremadura. Al respecto, vid. José Vicente MEDIAVILLA CABO y Angel
Luis SANZ PEREZ, “Comentario a la Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacién Territorial
y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria”, en Asamblea: Revista Parlamentaria de la Asamblea de
Madrid, num. 7, 2002, p. 101.



Bases de delegacion al Gobierno para la aplicacion del Derecho de las
Comunidades Europeas, y en la que el legislador deleg6 en el Gobierno la
ejecucion normativa de una serie de directivas con ocasion de la entrada de

~ . 64
Espafia en las, aquel entonces, Comunidades Europeas™.

IV .4.- Remision y supletoriedad

Asimismo como modalidad de reenvio y recepcion cabe considerar
la clausula de supletoriedad®, pero en el sentido de una norma juridica que
remite a la regulacion que se ofrezca en otro ordenamiento juridico a fin de
resolver lagunas o materias no especificamente reguladas por la primera®.
De este modo, y al margen de la proyeccion mas abstracta que supone
también la supletoriedad en tanto que referida con caracter general, y
entonces a enteros ordenamientos juridicos (segun se vera en Cap. VI.1), lo
que se plantea ahora son, y simplemente, reenvios y recepciones
provisionales a normas juridicas de otros ordenamientos en tanto que no se
encuentren especificamente regulados en el ordenamiento matriz (por unos
u otros motivos), de manera que, de ser normados expresamente tales
espacios al tiempo, dichas remisiones dejarian de producir efectos
juridicos. Estariamos asi, realmente, ante una modalidad de Derecho
transitorio, por cuanto que “acto juridico concreto que ordena los

S ., : 67
hipotéticos problemas de sucesidon que ese mismo acto provoca”’ e

64 P.c., Ricardo ALONSO GARCIA, “La ejecucion normativa del Derecho comunitario europeo en el
ordenamiento espafiol”, en Revista de Administracion Publica, num. 121, 1990, pp. 226 y ss.

% Con caracter general sobre la supletoriedad (y sin perjuicio de la bibliografia citada por citar mas
adelante sobre la misma), vid. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La regla de supletoriedad a
proposito de la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo: continuidad y renovacion
del Derecho estatal”, en Revista de Estudios Politicos, nim. 99, 1998, pp. 281 y ss.

% p_e. vid. Diego LOPEZ TEJERA, “Aplicacion de la normativa aduanera en el ambito del IGIC y del
AIEM: Procedente solo en el caso de remision normativa o a titulo supletorio”, en Hacienda Canaria,
num. 45, 2016, pp. 114 y ss.

%7 Miguel AZPITARTE SANCHEZ, Cambiar el pasado (Posibilidades y limites de la Ley retroactiva. Un
intento de interpretacion del articulo 9.3 de la Constitucion), Tecnos, Madrid, 2008, p. 29.



instrumento provisional de resolucion de conflictos entre espacios
normativos en el tiempo®, si bien en ausencia de norma competente en un
momento inicial (segun se vera en Cap. V.3) y hasta tanto no sea aprobada
y entre en vigor®.

En el anterior sentido, y por ejemplo, el articulo 2.3 de la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales, establece expresamente como los
tratamientos en los que no sea directamente aplicable el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016
(relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE) “por afectar a actividades no
comprendidas en el ambito de aplicacion del Derecho de la Union Europea
[y por tanto, entendemos, en el de los Estados], se regiran por lo dispuesto
en su legislacion especifica si la hubiere y supletoriamente por lo
establecido en el citado reglamento y en la presente ley organica”’’. De esta
forma, es la propia norma espafiola la que prevé la aplicacién de una norma
europea en ambitos propios del Derecho espafiol, en tanto que éste no

1
venga expresamente a regularlos’.

% De interés, Javier TAJADURA TEJADA, “Tiempo y Derecho: fundamento y limites de la
retroactividad de la ley”, en Revista de Derecho Politico, nim. 108, 2020, p. 44.

% Precisamente, sobre la condicién transitoria de la supletoriedad, vid. Ifiaki LASAGABASTER
HERRARTE, Los principios de supletoriedad y prevalencia del Derecho estatal respecto al Derecho
autonomico, Civitas, Madrid, 1991, pp. 80 y 81.

" También, vid. art. 22.6, in fine, LO 3/2018.

"' En tal sentido, destacando dicha dimension supletoria, STC 76/2019, de 22 de mayo (FJ ntim. 4): “Para
un correcto enjuiciamiento constitucional de la impugnacion central, antes de formular en el fundamento
juridico siguiente el parametro de constitucionalidad aplicable, debemos exponer sucintamente el régimen
juridico del tratamiento de datos personales relativos a las opiniones politicas de las personas. Ello
implica aludir al contenido tanto del Reglamento (UE) 2016/679 o Reglamento general de proteccion de
datos (en adelante, RGPD) como de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales (en adelante, LOPDyGDD), pues en la actualidad ambas
fuentes configuran conjuntamente, de forma directa o supletoria, el desarrollo del derecho fundamental a
la proteccion de datos de cardcter personal que exigen los articulos 18.4y 81.1 CE, dado que el articulo
2.3 LOPDyGDD declara la supletoriedad del reglamento general y de la Ley Orgadnica 3/2018, a falta de
legislacion especifica, también para los tratamientos a los que el reglamento general no resulte
directamente aplicable por afectar a actividades no comprendidas en el ambito de aplicacion del
Derecho de la Union Europea” (la cursiva es nuestra).
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O ya en el marco del Estado autondmico, y expresamente como
Derecho transitorio, estaria la disposicion transitoria segunda de la Ley
7/2017, de 3 de agosto, por la que se modifica la Compilacion de Derecho

Civil de las Illes Balears:

“Hasta la entrada en vigor de las disposiciones previstas en el apartado 1 de la
disposicion final primera se aplicara supletoriamente el procedimiento previsto

en la legislacion de la Administracion del Estado, con las adaptaciones propias
de organizacion de la Administracion de las Illes Balears™'".

Otra cosa es que una norma juridica prevea directamente su
aplicacion supletoria al respecto de silencios normativos en otros
ordenamientos juridicos diversos, lo cual (y al margen de la referida
consideracion de la supletoriedad como clausula abstracta de relaciones
interordinamentales, segun se vera en Cap. VI.1), no cabe. Asi, y siguiendo
en el caso espafiol (y en relacion al Estado autonémico), vino a confirmarlo
el Tribunal Constitucional en varias Sentencias al entender que el Estado, y
al amparo del bloque de constitucionalidad (Cap. V.3), inicamente puede
regular ambitos en los que €ste sea efectivamente competente, no pudiendo
entonces utilizar la supletoriedad como titulo o mera excusa para intervenir
en competencias autonomicas, aun de manera temporal [en particular, STC
118/1996, de 27 de junio (FFJJ nams. 6 a 9)]".

Otro supuesto interesante de supletoriedad es cuando wun
ordenamiento se preve a si mismo como supletorio para el caso de laguna
en el reenvio (o recepcion) a otro ordenamiento. Es el caso, por ejemplo, de

la comentada Ley Orgénica 16/2015 (Cap. IV.2) cuando, al hilo de las

2 Vid. disp. final primera L 7/2017.

¥ Sin perjuicio de su analisis mas detallado més adelante (en Cap. VI.1), vid. Francisco BALAGUER
CALLEJON, “Las relaciones entre el ordenamiento estatal y los ordenamientos autonémicos. Una
reflexion a la luz de la regla de supletoriedad”, en Revista de Derecho Politico, nim. 44, 1998, pp. 285 y
ss.; Ignacio BORRAJO INIESTA, “La supletoriedad del Derecho estatal”’, en AAVV La supletoriedad
del Derecho estatal (Actas de las IV Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional),
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, pp. 11 y ss.; o Jesis LEGUINA VILLA,
“El principio de supletoriedad del Derecho estatal”, en AA.VV. Autonomia, pluralidad de ordenamientos
v principios de relacion, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2000, pp. 15 y ss.
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inmunidades de jurisdiccion y los reenvios que €sta sefiala (con ocasion de
conferencias y reuniones internacionales), expresamente establece su
caracter supletorio ante acuerdos internacionales a los que previamente ha
reenviado (arts. 42.2, 47.5 y 48). En tal sentido, de interés resulta la
Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1985, de 30 de enero (FJ nim. 4),
cuando, al respecto de un procedimiento de extradicion pasiva y de “la
complejidad de las normas que [la] rigen”, se afirma el caracter supletorio
de la legislacion espafola ante “los tratados internacionales que el Estado
espafiol haya suscrito y ratificado o a los que se haya adherido sobre la

materia”.
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CAPITULO V:
RELACIONES ABSTRACTAS ENTRE
ORDENAMIENTOS JURIDICOS: LOS PRINCIPIOS DE
JERARQUIA Y COMPETENCIA

V.1.- Aproximacion previa: por una busqueda desde el Derecho
Constitucional de principios interordinamentales; los principios

estructuradores de relaciones entre ordenamientos juridicos

En cuanto a las relaciones abstractas entre ordenamientos juridicos
ahora, nos referimos (y segun se ha adelantado en Cap. II1.3) a aquellas
relaciones ordinamentales que giran en torno a titulos o cldusulas generales
a través de los/las cuales un ordenamiento juridico se abre de manera
abstracta a otro (u otros) en su conjunto (tanto a nivel formal, como
sustantivo), viniendo asi a resultar una relacion dindmica y bilateral (o
multilateral, en su caso) entre los mismos, y con una proyeccion a priori no
acotable; y a estos efectos que entendamos “[plor clausula general, en el
sentido mas técnico de la expresion (Generalklausel), [como] un precepto o
categoria juridica de potencialidad no previamente acotable” (Pedro CRUZ
VILLALON)', como seria en caso del articulo 93 de la Constitucion

~ . .7 2
espafiola al respecto de la integracion europea =, como de otras

" Pedro CRUZ VILLALON, “La clausula general europea”, en AA.VV. Hacia la europeizacion de la
Constitucion espaiiola: la adaptacion de la Constitucion espaiiola al marco constitucional de la Union
Europea, Fundacion BBVA, Bilbao, 2006, p. 52. También, para aproximacion a las “clausulas generales”
como meros enunciados juridicos abiertos y relativos a expresiones que son reflejo de la cultura juridica
respectiva, vid. Agustin LUNA SERRANO, Las normas que acogen conceptos eldsticos o formulaciones
abiertas, Dykinson, Madrid, 2019, pp. 127 y ss.

*P.e., Pablo PEREZ TREMPS, “La integracion en la Unién Europea”, en AA.VV. Comentarios a la
Constitucion Espariola. XL aniversario (II), Boletin Oficial del Estado / Ministerio de Justicia /
Fundacion Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pp. 296 y ss.
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organizaciones’. Ello, no obstante, no obvia que dicha apertura pueda (o al
menos pretenda) resultar finalmente condicionada (material y formalmente)
por el ordenamiento de referencia (el que en principio se abre al otro), si
bien la relacién dindmica resultante vendra a manifestarse al tiempo
comunicativa y dialéctica, en mayor o menor grado (segin se ha
adelantado), y de acuerdo a los tipos de ordenamientos que se conecten. Es
por esto que dichas relaciones entre ordenamientos juridicos se nos
presenten, entonces, mucho menos delimitadas inicialmente tanto a nivel
sustantivo como formal [que las especificas (Cap. IV)], y a estos efectos
una mayor necesidad de inquirir criterios o principios juridicos que
permitan articular tales relaciones con cierto grado de seguridad juridica o
predectibilidad a fin de conformar y garantizar cierta logica sistémica en
ellas.

De este modo, el planteamiento de titulos juridicos generales nos
mueve a indagar en el seno de los propios ordenamientos juridicos, en
cuanto que son ellos los que (de una u otra manera) se abren de manera
abstracta a los otros ordenamientos, a la par que, y desde los propios
ordenamientos, se articulan luego dicha relacion finalmente. Sin embargo,
el hecho de que dichos titulos planteen de ordinario la articulacion desde
sus propias y respectivas perspectivas ordinamentales, pues la relacion es
siempre entre dos 0 mas ordenamientos, nos lleva a que los titulos deban
ser juridicamente comprendidos, en ultima instancia, desde una vision
plural, dindmica y dialéctica (nunca unilateralmente), de forma que los
principios, criterios e instrumentos que articulan las relaciones
ordinamentales abstractas terminan por definirse y entenderse
pluriordinamentalmente; mas ello, aunque a nivel interno de un

ordenamiento juridico, sin embargo, éstos tiendan a desenvolverse

’ Asi, Miguel Angel AMORES CONRADI, “Otras organizaciones o instituciones internacionales”,
también en AA.VV. Comentarios a la Constitucion Espaiiola. XL aniversario (Il)... cit., pp. 312y ss.

127A



conforme a lo establecido por é€ste, de manera que, finalmente, quepan
diversas proyecciones o realizaciones de dichos principios, criterios e
instrumentos de acuerdo a la perspectiva concreta con la que ellos son
efectivamente articulados seglin los concretos ordenamientos juridicos en
contacto. Muestra de esto ultimo es, por ejemplo, la Declaracion 1/2004, de
13 de diciembre, del Tribunal Constitucional acerca de la existencia o
inexistencia de contradiccion entre la Constitucion espafiola y los articulos
[-6, II-111 y 1I-112 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa (de 29 de octubre de 2004), y en la que el alto Tribunal
vendria a equiparar la primacia del Derecho europeo con la categoria
prevalencia, mas propia (precisamente) del Derecho constitucional espafiol
(FJ num. 4)".

En relacion a todo lo anterior, entendemos posible presentar diversos
principios que, sin perjuicio de que algunos estén llamados originariamente
a articular los ordenamientos a nivel interno’, permiten potencialmente
proyectarse también entre diversos ordenamientos (si bien, con debidas
matizaciones y cautelas). Y ello, en unos casos, a) fendiendo a la
estructuracion de dichas relaciones ordinamentales, y en otros, b)
limitandose a resolver o acoplar jurisdiccionalmente éstas; mas esta
distincidn, sin perjuicio de que algunos de tales principios posean esa doble
condicidn, u ostentando alguna de ella (en particular, los segundos) puedan

sin embargo potenciar, de manera refleja, el otro rol paralelamente

* Al respecto vid., entre otros, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Relacion entre el Derecho de la
Union Europea y el Derecho de los Estados miembros”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo,
num. 2, 2004, pp. 144-146. Con todo, para cierta distincion entre prevalencia y primacia segun su
articulacion a nivel estatal, una, y europea, la otra, Francisco Javier MATIA PORTILLA, “Prevalence
and Primacy: An Essay on Their Scope”, en AA.VV. The Ways of Federalism in Western Countries and
the Horizons of Territorial Autonomy in Spain. 11, Springer Heidelberg, New York / Dordrecht / London,
2013, pp. 657 y ss.

> Si bien, claro esta, la proyeccion, funcionamiento y entendimiento de tales principios y/o criterios en
uno y otro caso varian (segin que intra o interordinamental), dado que se altera los presupuestos y
realidades historicas y politicas sobre los que inicialmente se configuraron juridicamente
(intraordinamentalmente). Ademas, cabe que las normas juridicas que entran en relacién con otras de
distintos ordenamientos lo hagan a su vez en el seno de sus respectivos ordenamientos, los cuales se
estructuran precisamente mediante tales principios, dificultando su adecuada comprension.
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(pensemos en la primacia, y segin se vera en Cap. VI.3); asimismo
consideramos oportuno tener en mente, a este fin, el tipo de relacion
ordinamental de la que se trate (de necesidad o coexistencia, cooperacion e
integracion, junto a subsuncion y concurso, conforme se ha apuntado mas
arriba y se han visto en Cap. III). Ademas, adviértase como tales principios
no actian de ordinario de manera exclusiva, de forma que concurren unos
con otros, segin el caso, dado el contexto pluriordinamental y complejo
que supone la globalizacion; asi acontece, por ejemplo, en Espaiia, pues el
Derecho europeo entra en contacto con el Derecho nacional en tanto que
ordenamiento a su vez compuesto en razén al Estado autonomico (ya,
Caps. 1.4y III.2)6.

Respecto al primer grupo referido, los principios y criterios que
pueden estructurar las relaciones entre ordenamientos juridicos (pues
dejamos los otros para mas adelante, en Cap. VI), entendemos como tales
aquéllos que son capaces de actuar como soporte juridico de dichas
relaciones ' ; es decir, los que permiten a los sujetos normativos
(principalmente politicos) articular adecuada y véalidamente la produccion
de normas juridicas que van a (o pueden) relacionarse o entrar en contacto
con otras normas pertenecientes a distintos y diversos ordenamientos
juridicos. De este modo, su adecuado y oportuno desenvolvimiento por
dichos sujetos normativos garantizaria, de por si, una cumplida articulacion
de dichas relaciones ordinamentales, en cuanto que inhibiria (o al menos
reducirian drasticamente) ulteriores conflictos al respecto. E inversamente
que su infraccidn, ahora, provoque directamente conflictos y por tanto, y a

la postre, permitan también ser tenidos en cuenta, en principio, como

%P.e., José Antonio MONTILLA MARTOS, Derecho de la Union Europea y comunidades auténomas: el
desarrollo normativo del derecho de la Union en el Estado autonéomico, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2005.

" En sentido analogo a como ciertos principios estructuran las relaciones al interno de un ordenamiento
juridico, segun Francisco BALAGUER CALLEJON (et alii), Manual de Derecho Constitucional. I, 15*
ed., Tecnos, Madrid, 2020, pp. 90-92.
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parametros con los que resolver tales conflictos por parte de los aplicadores
juridicos, y especialmente por los Tribunales; y de ahi que, de ordinario,
cuando dichos principios son utilizados por los aplicadores del Derecho, y
en particular los Tribunales (nuevamente), supongan juicios sobre validez
de aquellas normas en cuya produccion tales principios no se hayan visto
respetados por los referidos y respectivos sujetos normativos®.

Los dos criterios o principios a referir en la anterior categoria, en
cuanto que estructuradores de relaciones ordinamentales, son los de

jerarquia y competencia, si bien sobre el primero con bastantes salvedades.

V.2.- Jerarquia

La jerarquia, recuérdese, es un principio que nace y se desarrolla
entre fuentes del Derecho (intra ordenamiento juridico), y en particular
entre la Ley y el Reglamento (en el S. XIX, con el Estado liberal)’, de
manera que, y al margen incluso de concepciones amplias sobre la
jerarquia'’, dificilmente quepa articularla finalmente respecto a relaciones
entre ordenamientos juridicos, a no ser que nos refiramos a la posicion en
la que cupiera considerarse una norma fordnea a un ordenamiento, pero
integrada en el mismo a partir de una fuente reconocida o equiparada en

, I 11 .
éste y respecto a otras de ¢l de menor rango . Pero otra cosa es si,

8 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, pero ahora Fuentes del Derecho. I, Tecnos, Madrid, 1991,
pp- 119 y ss.

’ Cfr. nuevamente Francisco BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. I... cit., pp. 104-109 y
143-145.

" Cémo mno, y desde tal perspectiva, vid. Tomas REQUENA LOPEZ, El principio de jerarquia
normativa, Thomson Reuters/Civitas, Madrid, 2004.

" Pensemos asi, p.e. (y para el caso espaiiol), en la relacion entre el Derecho internacional y el Derecho
espaiiol, pero de manera especifica respecto a una norma incorporada al ordenamiento espafiol mediante
un Tratado internacional (art. 96 CE) y en cuanto a normas meramente reglamentarias y sujetas al
principio de legalidad (arts. 9.3, 97, 103 y 106.1 CE), al considerarse la referida norma internacional
como parte de dicha legalidad (dado que fuente equiparable a la ley). De interés, sobre la compleja
conformacién del principio de legalidad, Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho
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verdaderamente, en vez de jerarquia (en sentido estricto) hablamos de
superioridad o dominio de un ordenamiento juridico respecto a otro, y ello
en relacion a un ordenamiento subsumido en otro principal del que
depende, como sucede en el caso de sistemas territorialmente
descentralizados, y por tanto como acontece en Espana (nuevamente, Caps.
II.4 y 1I1.2) en relacion a los ordenamientos juridicos autondémicos, y al
propiamente estatal (ambos, en cuanto ordenamientos dependientes),
respecto al constitucional (y en tanto que originario, ahora). De supremacia,
que no de estricta jerarquia, cabria entonces hablar respecto a la
Constitucion, y para el caso de un ordenamiento compuesto y plural como
es el caso espafiol, en relacion a cualquier norma juridica subsumida en
éste *; y ello, mas alla de la (referida) Sentencia del Tribunal
Constitucional 31/2010, de 28 de junio, en la que éste viene a incidir de en
la idea de jerarquia al respecto de la Constitucion y el Derecho autonémico
(FJ ntim. 3).

Con todo, reformas constitucionales llevadas a cabo en Estados
descentralizados muestran, mas alla de la complejidad luego de su
materializacion y desarrollo a nivel territorial (y de ahi, en tal contexto, la
importancia de disposiciones transitorias a fin de una evolucion juridica
mas pacifica y segura)', la potencialidad y supremacia normativa sobre los
ordenamientos infra-estatales'?, de forma que aquéllas vengan finalmente a
incidir en la propia validez (dado que derogacion y legitimacion) de

. . . . . 15
normas pertenecientes a los diversos ordenamientos territoriales .

Administrativo y Derecho Publico General. Il (Los principios de constitucionalidad y legalidad), Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 2015.

2 En tal sentido, p.e., Francisco BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. II, Tecnos, Madrid,
1992, p. 184. Y en cuanto a la idea de superioridad o dominio, de un lado, y subordinacion, de otro, vid.
Franco MODUGNO, Legge — Ordinamento giuridico. Pluralita degli ordenamenti, A. Giuffré Editore,
Milano, 1985, pp. 218-220.

B De interés, otra vez Francisco BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. I... cit., p. 134.

' Asi, p.e., art. 5, disposizioni transitorie, Legge costituzionale 1/1999, de 22 de noviembre.

5 De este modo, Legge costituzionale 3/2001, de 18 de octubre; al respecto de ello, y su eficacia
inmediata (incluso), vid. Tania GROPPI, “La legge costituzionale n. 3/2001 tra attuazione e
autoapplicazione”, en AA.VV. La Repubblica delle autonomie. Regioni ed enti local nel nuovo Titolo V,
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Por otra parte, y desde el monismo kelseniano y en relacion a los
ordenamientos juridicos estatales y el internacional (ya, Cap. 1.1 y 3),
cabria hablar de cierto primado de éste en cuanto a los primeros'®. Sin
embargo, la consideracion del ain referido caracter independiente y
originario de los ordenamientos estatales impediria tal consideracion
finalmente, a salvo de que el propio ordenamiento juridico estatal
expresamente se sujete, sometiéndose, al Derecho internacional (Vezio
CRISAFULLI)": pero ello, entonces, y dado que usualmente a través de
normas constitucionales, el problema se integraria a nivel de especifico
parametro de constitucionalidad (p.e., art. 410.I de la Constituciéon de
Bolivia)'® o de limitacién misma (asi, art. 5.4 de la Constitucién suiza)

incluso al respecto del propio poder de reforma constitucional, en especial

G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, pp. 219 y ss. También, cfr. Beniamino CARAVITA, La
Costituzione dopo la riforma del Titolo V. Stato, Regioni e autonomie fra Repubblica e Unione europea,
G. Giappchelli Editore, Torino, 2002, p. 150; o Antonio D’ATENA, “La reforma constitucional del
regionalismo italiano”, en Revista d'Estudis Autonomics i Federals, num. 4, 2007, p. 25.

'® Aun de manera critica sobre tal construccion (a la vista hoy del pluralismo ordinamental), vid. Angelo
SCHILLACI, Diritti fondamentali e parametro di giudizio. Per una storia concettuale delle relazioni tra
ordenamenti, Jovene Editore, Napoli, 2012, pp. 196-199.

7 Vezio CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale. I (Introduzione al diritto costituzionale italiano),
2% ed., CEDAM, Padova, 1970, pp. 67-68.

'8 <L a Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente a
cualquier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y
Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario,
ratificados por el pais. La aplicacion de las normas juridicas se regird por la siguiente jerarquia, de
acuerdo a las competencias de las entidades territoriales: 1. Constitucion Politica del Estado. 2. Los
tratados internacionales 3. Las leyes nacionales, los estatutos autondmicos, las cartas organicas y el resto
de legislacion departamental, municipal e indigena 4. Los decretos, reglamentos y demas resoluciones
emanadas de los drganos ejecutivos correspondientes”. Sobre tal precepto, vid.: Horacio ANDALUZ, “La
estructura del sistema juridico: Las relaciones entre las fuentes del Derecho en la Constitucion vigente”,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, vol. 16, 2010, pp. 23-28; y Gustavo
MEDINACELI ROJAS, “Criterios de interpretacion en la nueva Constitucion de Bolivia. Voluntad del
constituyente versus jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, también en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, pero vol. 18, 2012, en especial pp. 143-149. De
otra parte, sobre la distincion entre el control de convencionalidad y de constitucionalidad con ocasion de
una autolimitacién constitucional en relacion al Derecho internacional, vid. Humberto NOGUEIRA
ALCALA, “El control de convencionalidad y el didlogo interjurisdiccional entre tribunales nacionales y
Corte Iberoamericana de Derechos Humanos”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 19,
2013, pp. 221-270.
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con relacion a normas de ius cogens' (nuevamente Constitucion suiza,
pero ahora art. 193.4)*.

Cuestion diversa es la restriccion que para un Derecho nacional al
final puede llegar a suponer el Derecho internacional especialmente en
supuestos de relaciones de colaboracion y cooperacion, y en particular en
materia de derechos humanos®'. Para este tltimo caso, y al hilo por ejemplo
del Convenio para la proteccion de los Derechos y de las Libertades
Fundamentales, y las limitaciones y deberes que €ste supone para los
Estados miembros del Consejo de Europa, cabria asumir cierta
obligatoriedad interpretativa de los derechos fundamentales positivizados
en las respectivas Constituciones de tales Estados (a fin de incumplir
dichos compromisos internacionales), de modo que sus Tribunales deban
acomodar su interpretacion a aquél (sin perjuicio de potenciales clausulas
constitucionales al respecto, como es el caso del referido art. 10.2 CE)*.
Otra cosa es, claro, la expresa positivizacion a nivel interno de la posicidon
incluso constitucional de los Tratados internacionales en respectivos y
concretos sistemas de fuentes, de modo que venga a confundirse
convencionalidad y constitucionalidad en ellos, segun acontece, por

ejemplo, en el sistema brasilefio (art. 5.3 Constitucion Federal de Brasil,

' Art. 53 Convenciéon de Viena de 1969; de interés, Antonio VARON MEJIA, “Orden publico
internacional y normas ius cogens: una perspectiva desde la comision de Derecho internacional y la
Convencion de Viena de 19697, en Didlogo de Saberes, nim. 32, 2010, pp. 210 y ss.

Y “Las normas imperativas de Derecho Internacional no podran violarse”. Vid. Heinrich KOLLER y
Giovanni BIAGNNI, “La nueva Constitucién federal suiza: una vision general de las novedades y los
aspectos mas destacados”, M. Angeles Martin Vida (trad.), en Teoria y Realidad Constitucional, nums.
10-11, 2002-2003, pp. 621-624.

pe., y en el ambito iberoamericano, vid. Néstor Pedro SAGUES, “Obligaciones internacionales y
control de convencionalidad”, en Estudios Constitucionales, nim. 1, 2010, pp. 117-136. También de
interés, Manuel FONDEVILA MARON, “Control de convencionalidad y tutela multinivel de derechos”,
Estudios Deusto, vol. 65, nim. 1, 2017, pp. 347 y ss.

** Asi, Argelia QUERALT JIMENEZ, La interpretacion de los derechos del tribunal de Estrasburgo al
Tribunal constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008. Y en tal sentido,
p.e., para el caso italiano, cfi. Felice GIUFFRE, “Corte costituzionale e Corte europea dei diritti
dell’uomo: un dialogo senza troppa confidenza”, en Federalismi.it, nim. 7, 2016, pp.1 y ss.; o también de
interés en el espacio americano, vid. Haideer MIRANDA BONILLA, “El control de convencionalidad
como instrumento de didlogo jurisprudencial en américa latina”, en Revista Juridica IUS Doctrina, num.
12,2015, pp. 1 y ss.
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conforme Enmienda Constitucional 45/04)>, o la articulaciéon a nivel
jurisprudencial de dichos Tratados a modo de blogue de constitucionalidad
en relacion con los derechos humanos a partir de ciertas clausulas
constitucionales de pontenciacion de los mismos (mas sin establecer
expresamente tal consideracion)™*.

Por otra parte, el juicio de legitimidad que sobre las relaciones
ordinamentales internacionales quepa plantearse dependera seglin que éste
se desarrolle desde el marco juridico-jurisdiccional nacional o desde el
internacional (al margen, claro, de lo recién referido), y por tanto como la
validez de la relacion desde la perspectiva internacional no conlleva
necesariamente su adecuacion juridica a nivel interno (y viceversa), sin
perjuicio, evidentemente, de las correspondientes responsabilidades
internacionales. Y atendiendo a esta consideracion la distincion,
precisamente, entre el juicio de constitucionalidad de una norma
internacional, de un lado (a nivel interno), y el de validez de la misma en
atencion al propio Derecho internacional, de otro (a nivel internacional,

ahora)”. En tal sentido, resulta especialmente interesante la Sentencia del

* Pe., cfr. Paulo Roberto BARBOSA RAMOS y Bruno Denis VALE CASTRO, “Tratados
internacionales de proteccion de los derechos humanos. Su impacto en el ordenamiento juridico
brasilefio”, Augusto Aguilar Calahorro (trad.), en Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 24,
2015, pp. 166 y ss. También, art. 105 Constitucion peruana de 1979; sin embargo, tras la Constitucion
1993 (en la que desaparece tal precepto), vid. Victorhugo MONTOYA CHAVEZ y Raul FEIJOO
CAMBIASO, “El rango de los Tratados sobre Derechos Humanos”, en fus et Veritas, nim. 50, 2015, pp.
314 y ss. (en especial 327).

* Vid. asi, para el caso de Colombia, Oscar M. REINA GARCIA, “Las clausulas de apertura o reenvio
hacia fuentes externas previstas en la Constitucion colombiana, como criterio para delimitar el contenido
del bloque de constitucionalidad”, en Revista Derecho del Estado, nim. 29, 2012, pp. 175 y ss.; o al
respecto de Uruguay, como blogue de los derechos humanos, Martin RISSO FERRAND, “Interrelacion
entre el Derecho constitucional y el Derecho internacional de los derechos humanos”, en Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 16, 2012, pp. 305 y ss. También, al respecto de un
bloque de convencionalidad, como concepcion diversa pero paralela al de bloque de constitucionalidad,
David Andrés MURILLO CRUZ, “La dialéctica entre el bloque de constitucionalidad y el bloque de
convencionalidad en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Revista Derecho Publico,
num. 36, 2016.

> A tales efectos vid.: para el caso espaifiol, Juan Luis REQUEJO PAGES, “Consideraciones en torno a la
posicion de las normas internacionales en el ordenamiento espafiol”, en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nam. 32, 1992, pp. 50-55; o para el chileno, Manuel Antonio NUNEZ POBLETE, “Sobre
la declaracion de inaplicabilidad de los Tratados internacionales. Un estudio en defensa de su fundamento
y legitimidad”, en Estudios Constitucionales, num. 8, 2010, pp. 431-464. Con todo, sobre como el juicio
de aplicabilidad también cabe operar respecto a Tratados conforme a Derecho internacional, vid., al hilo

1221



Tribunal Constitucional 155/2005, de 9 de junio, en la que se declara
parcialmente inconstitucional la Ley 13/1999, de 21 de abril, de adhesion
de Espana a diversos Acuerdos del Fondo Monetario Internacional (y que
trae causa del Decreto-Ley 14/1998, de 9 de octubre, de adhesion de
Espafia a diversos Acuerdos del Fondo Monetario Internacional), mas sin
que tal declaracion llevara aparejada su nulidad (FJ nam. 10)%.

E igualmente todavia, y en ultima instancia, cabe plantear respecto al
Derecho de la Union Europea y el Derecho de los Estados miembros, por
cuanto que, sin perjuicio del muy elevado grado de integracion
ordinamental alcanzado (de supremacia del Derecho europeo respecto a los
nacionales se llega a hablar por cierta parte de la doctrina)’’, la validez de
los Derechos internos no depende todavia del Derecho europeo a pesar del
alto desarrollo de los principios de primacia del segundo sobre los primeros
(llegando el Tribunal de Justicia a establecer cierta relacion al respecto, con
ocasion de la relevante Sentencia Simmenthal 11, asunto 106/77, de 9 de
marzo de 1978)*, como el de interpretacion conforme también de aquéllos
en relacion a éste”. Y esto, especialmente, cuando estan en juego:
tradicionalmente, las cldsicas libertades econdmico-comunitarias y la

garantia de la unidad de mercado, al primar ambos sustantiva y

del art. 3.5 TUE, la STJUE de 27 de febrero de 2018, en el asunto C-266/16 (Western Sahara campaign
UK); acerca de dicha STJUE (y en tono critico), Javier A. GONZALEZ VEGA, “La guerra de los
mundos: realidad versus formalismo juridico o el poder de la interpretacion (a proposito de la Sentencia
TJUE de 27 de febrero de 2018, Western Sahara campaign UK, C-266/16)”, en Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 60, 2018, pp. 515 y ss.

%% Al respecto de esta Sentencia, vid. p.e. Ana SALINAS DE FRIAS, “La reafirmacién del necesario
control parlamentario de la actividad convencional del ejecutivo. Comentario a la Sentencia 155/2005, de
9 de junio, del Tribunal Constitucional”, en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 57, nim. 1,
2005, pp. 121-143.

" Como es el caso de Alec Stone SWEET, “A cosmopolitan legal order: Constitutional pluralism and
rights adjudication in Europe”, en Global Constitutionalism, vol. 1, nim. 1, 2012, pp. 63-65.

* De “preclusion”, al respecto, nos habla Miryam RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, Primacia y
subsidiariedad en la Union Europea, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011, pp.
114-116.

* P.e.: Maria Pilar BELLO MARTIN-CRESPO, “La interpretacion del derecho nacional de conformidad
con las directivas”, en Revista Xuridica Galega, nim. 22, 1999, pp. 13-31; y Mariola URREA CORRES,
“Las Directivas y la obligacion de interpretacion conforme del derecho nacional: el alcance de la
obligacion y el dies a quo. Comentario a la sentencia del TICE de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros,
as. C-212/04”, en Revista General de Derecho Europeo, num. 11, 2006.
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funcionalmente no ya sobre los Derechos nacionales, sino sobre los propios
derechos fundamentales™; y mas recientemente (y desde una dinamica y
perspectiva diversa a la anterior), la garantia del Estado de Derecho al
respecto de los propios Estados miembros, y a la luz ahora del
requerimiento europeo de que €stos asuman y respeten dicha garantia
(conforme art. 7 TUE)*".

Otra cosa es, nuevamente, que el Derecho europeo sea previsto
expresamente como parametro de constitucionalidad en un Derecho interno
(como sucede con ocasion del referido y vigente art. 135.3, in fine, de la
CE, segtin se ha comentado en Cap. IV.3)**; o que hoy el propio poder de
reforma constitucional a nivel estatal se vea limitado por el proceso de
integracion europea”. No en vano, finalmente, las relaciones entre el
Derecho europeo y los Derechos estatales (constitucionales) contintian en
una relacion dialéctica de respectiva garantia, como demuestra el expreso
condicionamiento ahora del mismo Derecho europeo al Derecho
constitucional de los Estados europeos miembros de la Unidén en cuanto
que (y a modo de codificacion europea de los tradicionales contralimites
que determinados ordenamientos constitucionales nacionales habian venido
advirtiendo ante el Derecho de la Union) respeto a la identidad nacional, las

estructuras fundamentales politicas y constitucionales de aquéllos, asi

* Sobre tal primacia, cfr. Pedro MERCADO PACHECO, “Libertades econdomicas y derechos
fundamentales. La libertad de empresa en el ordenamiento multinivel europeo”, en Cuadernos
Electromicos de Filosofia del Derecho, nim. 26, 2012, pp. 341-372.

3! Entre otros, vid.: Juan Fernando LOPEZ AGUILAR, “De nuevo (y todavia) Polonia: rule of law y art.7
TUE en el Parlamento Europeo y el Tribunal de Justicia”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 44,
2019, pp. 137 y ss.; o Pablo CRUZ MANTILLA DE LOS RiOS, “La crisis del Estado de Derecho en la
Union Europea: propuestas para su defensa”, en AA.VV. Setenta aiios de Constitucion italiana y
cuarenta arios de Constitucion espariola (I. Balances y perspectivas en la Europa constitucional), Boletin
Oficial del Estado / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 539 y ss.

2 Vid. Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “La reforma del articulo 135 de la Constitucion espafiola”,
en Revista de Administracion Publica, num. 187, 2012, pp. 60-63.

3 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, “La reforma constitucional en el contexto de la pluralidad de
espacios constitucionales de dimension europea”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num.
conmemorativo sexagésimo aniversario, 2008, en especial pp. 41 y ss. Asimismo, de interés, vid. Jorge
TAPIA VALDES, “Poder constituyente irregular: los limites metajuridicos del poder constituyente
originario”, en Estudios Constitucionales, nim. 2, 2008, pp. 121-142.
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como su autonomia local y regional (art. 42 TUE); y la expresa
consideracion de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros en materia de derechos fundamentales, en cuanto que principios
generales del Derecho europeo (nuevamente arts. 6.3 TUE, y 524 y 53
CDFUE)™.

Con todo, y al hilo del articulo 7 del Tratado de la Union Europea
(nuevamente)’®, adviértase el camino abierto por la condena a Polonia por
el Tribunal de Justicia tras reformas limitando el Estado de Derecho alli®’;
asi la Sentencia en el caso Comision/Polonia (Indépendance de la Cour
supréme), de 24 de junio de 2019 (asunto C-619/18)**. Y también otros
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en caso de
vulneracion sistémica de derechos, como es la anteror Sentencia L.M., de
25 de julio de 2018 (asunto C-216/18)°. A la postre, se estaria
sustanciando hoy una nueva pugna entre las Constituciones nacionales y el
Derecho europeo, pero no ya al respecto de la unidad de mercado y las

clasicas libertades econdmicas (lo que hasta ahora habria venido

** Sin perjuicio de volver a ello mas adelante (Cap. 4.3), vid. inicialmente Fausto VECCHIO, “Primato
del diritto europeo e controlimiti come tecniche di relazione tra gli ordinamenti”, en Mediterraneam
Journal of Human Rights, vol. 16, 2012, pp. 317-356; también, Miguel AZPITARTE SANCHEZ,
“Identidad nacional y legitimidad del Tribunal de Justicia”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim.
39,2017, pp. 413 y ss.

33 P.e., vid. Angelo SCHILLACI, “Los derechos fundamentales en la interaccion constitucional europea”,
Sabrina Ragone (trad.), en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 17, 2012, pp. 19-66.
Asimismo, al respecto de la relacion entre la identidad constitucional y las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros en materia de derechos, Aida TORRES PEREZ, “Constitutional
Identity and Fundamental Rights: the Intersection between Articles 4(2) TEU and 53 Charter”, en
AA.VV. National Constitutional Identity and European Integration, Intersentia, Cambridge, 2013, pp.
141y ss.

* Ppe., Adrian GARCIA ORTIZ, “La defensa del Estado de Derecho en la Unidn Europea: Una
valoracion con motivo de la crisis polaca”, en AA.VV. Setenta arios de Constitucion italiana y cuarenta
aiios de Constitucion espafiola. I, Boletin Oficial del Estado / Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 555 y ss.

" Vid. Adam KRZYWON, “La crisis constitucional en Polonia (2015-2017): cémo cuestionar el sistema
del equilibrio constitucional en dos afios”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 41, 2018, pp. 359 y
SS.

** Entre otros, Ronan CIREFICE, “El respeto del estado de derecho en la UE: el caso de Polonia
comentario a la STJUE, Comision/Polonia (independencia del Tribunal Supremo) de 24 de junio de 2019
(Asunto C-619/18)”, en Derecho y Economia de la Integracion, nim. 7, 2019, pp. 129 y ss.

%% Asi, Valentina FAGGIANI, “La independencia judicial como elemento de justiciabilidad del Estado de
Derecho en el asunto L.M.”, en AA.VV. Setenta aiios de Constitucion italiana y cuarenta aiios de
Constitucion espaniola. I... cit., pp. 573 y ss.
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protagonizando tal pugna, segin se ha sefialado), sino con relacion a
contenidos especifica y sustantivamente constitucionales (en particular, los
referidos al Estado de Derecho, segin hemos visto mas arriba). De este
modo, y junto con la interaccion ordinamental que se da al respecto del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, que se advierta cierta capacidad delimitadora
del Derecho europeo (en cuanto que Union Europea y Consejo de Europa)
al respecto de los Derechos de los Estados miembros.

Sin embargo el Derecho de la Union Europea a dia de hoy resulta
todavia incapaz, por si s6lo (y formalmente), de conformar la unidad del
Derecho europeo (en su dimension tradicionalmente comunitaria) en
relacion al Derecho de los Estados miembros®, si bien ambos (y al margen
de lo recién referido, y lo visto en Cap. 1.4, y de cual sea su desarrollo en
un futuro) terminan por complementarse en cuanto que Derechos parciales
(como no, Peter HABERLE)" de un Derecho europeo compuesto y
complejo final (Armin VON BOGDANDY1) * . De pluralismo
constitucional (en su dimensién ordinamental) a nivel europeo se viene
hablando desde hace tiempo (segin se ha adelantado)®; incluso de
comunién constitucional (Pedro CRUZ VILLALON) *; hasta de
equiordenacion, en tanto que limites, solapamientos y concordancias entre

los diversos ordenamientos que finalmente integran el conocido como

* De este modo, vid. Augusto AGUILAR CALAHORRO, La dimensién constitucional del principio de
primacia, Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, pp. 120 y ss

* Peter HABERLE, “Europa como comunidad constitucional en desarrollo”, Francisco Balaguer Callejon
(trad.), en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 1, 2004, pp. 11-24.

2 En cuanto que espacio juridico europeo y conformado por el especifico Derecho de la Unién Eueropea,
otros instrumentos internacionales que lo completan, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, otras
normas nacionales en aplicacion o desarrollo de dichas normas transnacionales y el Derecho comparado
europeo; Armin VON BOGDANDY, “La transformacion del Derecho europeo: el concepto reformado y
su busqueda de la comparacion”, Macarena Burgos Alcaide (trad.), en Revista de Derecho Comunitario
Europeo, nim. 54, 2016, pp. 441 y ss.

* Aun asi, sobre la tension entre supremacia constitucional y pluralismo constitucional a los anteriores
efectos, vid. Mattias KUMM, “The Jurisprudence of Constitutional Conflict: Constitutional Supremacy in
Europe before and after the Constitutional Treaty”, en European Law Journal, vol. 11, nam. 3, 2005, pp.
262-307.

# Pedro CRUZ VILLAON, “El valor de posicién de la Carta de Derechos Fundamentales en la comunién
constitucional europea”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 39, 2017, pp. 85 y ss.
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Derecho europeo en sentido amplio (Andreas PAULUS)®. Pero sin una
garantia de unidad final, insistimos (Cap. 1.2 y 4), que permita en la
actualidad adoptar decisiones desde la Uniéon Europea que conlleven
auténticas consecuencias en la validez del Derecho de los Estados

miembros y desde su propia perspectiva interna.

V.3.- Competencia

Frente a lo anterior, el principio de competencia (y aun integrandose
asimismo al interno de ordenamientos juridicos) se proyecta mejor que el
de jerarquia sobre las relaciones entre ordenamientos juridicos al suponer
ahora el reconocimiento de una pluralidad de centros productores de
normas; y por tanto, el reconocimiento de poderes normativos a unos sobre
ciertas materias o ambitos, mientras, € inversamente, se desapodera a otros
al respecto. Y de ahi, precisamente, su impulso a la luz del
constitucionalismo contemporaneo, dado el reconocimiento y garantia
normativa del pluralismo en el seno del Estado constitucional democratico
de Derecho™.

De otra parte, y al igual que sucede con el principio de jerarquia
(pero como superioridad, y conforme a las salvedades sefialadas mas
arriba), la competencia cabe como principio estructurador de relaciones
entre ordenamientos juridicos, a la par que de resolucion de conflictos
normativos (relativos a diversos ordenamientos) en su caso, pues esta
dirigido tanto a sujetos productores de normas, como a los aplicadores

juridicos que han de resolver dichos conflictos; y por tanto, que su

*> Andreas PAULUS, “Globalizacion en el Derecho constitucional”, Ignacio Gutiérrez Gutiérrez (trad.),
en AA.VV. El Derecho constitucional de la globalizacion, Fundacién Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2013, pp. 95-99, y 106.

* Cf. Francisco BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. I... cit., pp. 148 y 149.
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quebranto por los sujetos productores de normas, verificado por 6rganos
jurisdiccionales en resolucion de un conflicto, suponga (en principio) la
falta de validez de la norma ilegitimamente producida®’.

En cuanto a las relaciones ordinamentales que el principio de
competencia esta llamado a regir, €stas son las propias entre ordenamientos
juridicos que concursan en situacion de subsuncion de otro del que
dependen conjuntamente, de forma que en este ultimo se determina qué
ordenamiento de los primeros es finalmente el competente (y de ahi su
caracter indirecto, segin Francisco BALAGUER CALLEJON)*; asi, y
nuevamente, es el caso de ordenamientos juridicos compuestos
principalmente de tipo territorial (particularmente, los desarrollados en el
S. XX), pero también de cardcter diverso como acontece (y mas
recientemente) en el supuesto del reconocimiento y garantia constitucional
de ordenamientos propios de colectivos o grupos humanos (como seria el
caso de los Derechos de los pueblos indigenas)®, aun integrados en el
sistema juridico nacional respectivo’’.

Volviendo a los ordenamientos juridicos compuestos de tipo
territorial, y al respecto del caso espafiol (sin perjuicio de lo avanzado, y de

lo que esté por venir en estas paginas), se advierte su singularidad al hilo de

7 Otra vez Francisco BALAGUER CALLEJON, op. cit., pero ahora pp. 107-109 y 148-150.

* Francisco BALAGUER CALLEJON, nuevamente Fuentes del Derecho. I... cit. pp. 149-150.

4 Desde tal perspectiva, precisamente, arts. 2, 11.3, 26.11.4, 30, 31, 42.11, 98.11, 119.1, 179.1 y II, 190-192,
210, 211, 269, 270, 289-286, 303, 304, 374.11, 388, 394.111, 403 y 410.1I de la vigente Constitucion de
Bolivia (2009); y en relacion al principio de competencia como articulador entre el Derecho estatal y el
indigena alli, vid. Horacio ANDALUZ, op. cit., pp. 37-41. También, en mayor o menor grado, sobre el
reconocimiento de autonomia y derechos a los pueblos indigenas: arts. 56 a 60, y 191 de la Constitucion
de Ecuador; arts. 62 a 67 de la Constitucion de Paraguay; art. 2 de la Constitucion de México; arts. 256,
330 y 356 de la Constitucion de Colombia; e incluso, art. 260 de la Constitucion de Venezuela. De
interés, sobre el reconocimiento del Derecho indigena en iberoamérica, vid. José Julio FERNANDEZ
RODRIGUEZ y Jacqueline ARGUELLO LEMUS, “Aspectos constitucionales del multiculturalismo en
América Latina: el caso de los pueblos indigenas”, en Pensamiento Constitucional, nim. 16, 2012, pp.
117-140.

%Y en tanto que expresion, siguiendo con el Derecho indigena, de una autonomia constitucionalmente
reconocida a los diversos pueblos indigenas que habitan y conforman un Estado, y en cuanto que
expresion de un pluralismo mas cultural y antropoldgico, que territorial (propio, éste, de los Estados
descentralizados en sus diversas modalidades); de interés, Bartolomé CLAVERO, “Antropologias
normativas y derechos humanos: ;Multiculturalismo constituyente en el Ecuador?”, en Revista Vasca de
Administracion Publica, nam. 74, 2006, en especial pp. 110 y ss.
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como la Constitucion directamente determina aqui s6lo una parte de las
competencias (al respecto de materias y funciones) con relacion al Estado
(art. 149.1 CE), mientras las demas quedan a disposicion de las
Comunidades Auténomas en caso de que asi las recojan en sus respectivos
estatutos (art. 149.3 CE, y el doble juego de la clausula residual)’’. Desde
tal perspectiva, se produce un reenvio de la Constitucion espafiola a los
Estatutos de Autonomia a fin de que éstos no sélo constituyan las
Comunidades Autonomas, al hilo del principio dispositivo (arts. 2 y 137
CE) y de los diversos procedimientos previstos por ella a tal fin (arts. 143 y
ss. CE)”, sino la conformacion misma de los respectivos ordenamientos
autonomicos>, al amparo de la funcién constitucional atribuida a los
Estatutos (art. 147.1 CE), como de la delimitacion constitucional de sus
contenidos (art. 147.2 y 3 CE, de manera principal)’*.

De esta forma es que constitucionalmente se articule un mecanismo
de colaboracion en la articulacion constitucional y pluralista de la
distribucion territorial del poder, de las competencias (dado que capacidad
para el desarrollo de politicas propias), y con ello del propio Estado
autonémico>, a la par que, y al tiempo, del parametro, en cuanto que

blogue de constitucionalidad’®, del efectivo reparto competencial entre el

3 Cfr., entre otros, Francisco F ERNANDEZ SEGADO, “El reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas: su problématica general”, en Revista Galega de Administracion Publica, vol.
1, nim. 7, 1994, en especial pp. 59 y 62.

>* De interés, Enric FOSSAS, El principio dispositivo en el Estado autonémico, Marcial Pons, Madrid,
2007.

53 P.e., Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La falta de legitimacion de las Comunidades
Autonomas para promover el control de validez de leyes propias, en especial tras las ultimas reformas
estatutarias”, en Revista General de Derecho Constitucional, nim. 8, 2009; o mas recientemente, José
Joaquin FERNANDEZ ALLES, “Hacia un sistema constitucional integrado de produccion normativa y
de fuentes del Derecho”, en Revista General de Derecho Constitucional, nim. 30, 2019, en especial pp.
7, 8y 20.

>* Vid. Francisco BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. II... cit., pp. 136 y ss. También,
Alberto LOPEZ BASAGUREN, Acerca de la caracterizacién del estatuto de autonomia en una
perspectiva federal, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2011.

>3 Asi, Pedro CRUZ VILLALON, “La Constitucion territorial del Estado”, en Autonomies: Revista
Catalana de Dret Public, num. 13, 1991, pp. 61 y ss.

> Cémo no, cfr. Francisco RUBIO LLORENTE, “El bloque de constitucionalidad”, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nim. 27, 1989, pp. 9 y ss.; y mds recientemente, sobre tal nocion, vid. Fabio
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Estado y cada una de las Comunidades Auténomas a tenor de la remision
que hace la Constitucion a sus respectivos Estatutos de Autonomia (art.
147.2.d CE)”’. Y aunque hemos hablado en el Capitulo anterior del reenvio
(Cap. 1V.2), que é¢éste se configure ahora en un nivel intraordinamental,
aunque plural (conforme Cap. 1.4, y se acaba de sefialar), pues participa en
la formacion del entero Derecho espafiol, sin perjuicio de que dicho reenvio
se presente, claro (y segin se ha adelantado), como instrumentacion
abstracta de parte de la definicion de las relaciones competenciales entre el
estricto ordenamiento juridico estatal y los diferentes autonomicos, y al
margen de ciertas valvulas de flexibilizacion constitucionalmente
previstas®®. En tal sentido, y al margen de la relativizacion que de tal
concepto suposo la referida y polémica Sentencia del Tribunal
Constitucional 31/2010 (FJ nim. 3)”, en la mas reciente 128/2016, de 7 de

julio, éste viene a decir:

“El juicio sobre la constitucionalidad de la ley lo debe realizar el Tribunal,
exclusivamente, sobre la base de las disposiciones que forman el bloque de la
constitucionalidad, en el que, para impugnaciones competenciales, como es el
caso, integran solo la Constitucion y, subordinados a ella, los Estatutos de
Autonomia, junto a ‘las Leyes que, dentro del marco constitucional, se hubieran

dictado para delimitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades

Enrique PULIDO-ORTIZ, “Constitucion y bloque constitucional”, en Revista de Derecho Politico, nim.
108, 2020, pp. 337 y ss.

" Vid. Juan Luis REQUEJO PAGES, “Constitucion y remisiéon normativa. Perspectivas estdtica y
dinamica en la identificacion de las normas consitucionales”, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, num. 39, 1993, pp. 115 y ss.

58 Esencialmente, art. 150.1, 2 y 3 CE [p.e., Francisco BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho.
1I... cit., pp. 186 y ss], mas también arts. 116 y 155 CE [segun se venga a ver en Cap. VIL.3].

%% Por su interés: “Como norma suprema del Ordenamiento, la Constitucion no admite igual ni superior,
sino s6lo normas que le estan jerarquicamente sometidas en todos los 6rdenes. Ciertamente, no faltan en
ningun Ordenamiento normas juridicas que, al margen de la Constitucion stricto sensu, cumplen en el
sistema normativo funciones que cabe calificar como materialmente constitucionales, por servir a los
fines que conceptualmente se tienen por propios de la norma primera de cualquier sistema de Derecho,
tales como, en particular, constituir el fundamento de la validez de las normas juridicas integradas en los
niveles primarios del Ordenamiento; esto es, en aquellos en los que operan los érganos superiores del
Estado. Sin embargo, tal calificacion no tiene mayor alcance que el puramente doctrinal o académico, y,
por mas que sea conveniente para la ilustracion de los términos en los que se constituye y desenvuelve el
sistema normativo que tiene en la Constitucion el fundamento de su existencia, en ninglin caso se traduce
en un valor normativo afiadido al que estrictamente corresponde a todas las normas situadas extramuros
de la Constitucion formal”.
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Auténomas o para regular o armonizar el ejercicio de las competencias de éstas’

[art. 28.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)]” (FJ nim.

2%,

Asimismo acontece al respecto de la prevision constitucional de una
Ley reguladora de las funciones correspondientes a las entidades locales
(Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
conforme art. 142 CE), si bien tal autonomia local, que precisamente da
lugar a los respectivos ordenamientos juridicos locales, resulte
directamente prevista por la Constitucion (art. 140 CE)®', y en tanto que
encuadrada, a su vez, en el sefialado marco de distribucién competencial
entre el Estado y las Comunidades Autonomas (arts. 148.1.2* y 149.1.18"
CE)™.

Respecto al principio de competencia en relaciones de mera
integracion ordinamental (Cap. IIL.2), se ha de estar a su concreta
proyeccion y desenvolvimiento, de manera que al respecto de la Union
Europea, y dado que maximo exponente de evolucion e integracion

alcanzada, quepa advertir una compleja situacion:

%9Si bien, sigue diciendo el TC al respecto del Derecho europeo (en cuanto que hipotética parte del
aquél): “Algo tan comun en nuestra doctrina no seria de recordar ahora si no fuera porque en las
alegaciones en defensa del precepto impugnado se aducen normas que, como las del Derecho europeo, ni
son canon de constitucionalidad de las leyes, estatales o autondmicas, ni predeterminan el reparto interno
de competencias en orden al desarrollo o ejecucion de la normativa comunitaria; ello sin perjuicio de que
esta Ultima normativa se pueda tomar como elemento interpretativo 1til para encuadrar materialmente la
cuestion debatida ante nosotros (entre otras, y segtin el orden de las referencias, SSTC 161/2014, de 7 de
octubre, FJ 3; 58/2015, de 18 de marzo, FJ 3, y 103/2015, de 28 de mayo, FJ 3)”. Sobre ello, vid., y
nuevamente p.e., Francisco BALAGUER CALLEJON (et alii), Manual de Derecho Constitucional. I...
cit., pp. 139-141.

%' Entre otros: Luciano PAREJO ALFONSO, “La autonomia local”, en Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autondémica, nim. 229, 1986, pp. 9 y ss.; Francisco SOSA WAGNER, “La
autonomia local”, en AA.VV. Estudios sobre la Constitucion espaiiola: homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria. IV, Civitas, Madrid, 1991, pp. 3185 y ss.; Luis MORELL OCANA, “La autonomia
local”, en Revista General de Derecho Administrativo, nim. 13, 2006; y Luis Alberto POMED
SANCHEZ, “El conflicto en defensa de la autonomia local: mayoria de edad en soledad. Balance
escéptico de dieciocho afios de existencia del conflicto en defensa de la autonomia local”, en Anuario del
Gobierno Local, nim. 1, 2017, pp. 29 y ss.

62 p.e. Alvaro CUESTA MARTINEZ, “La autonomia local en el Estatuto de las Autonomias”, en Revista
de Estudios Autonémicos, nims. 2-3, 2002-2003, pp. 33 y ss.; o José Maria PORRAS RAMIREZ, “El
autogobierno local en el Estado autonémico: premisas para una reforma necesaria”, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nim. 75, 2005, pp. 211 y ss.



Originariamente, y por tiempo, la genérica formula de atribucion de
facultades publicas por los Estados a favor de las Comunidades Europeas
(luego, Comunidad Europea) en pos de fines y metas comunitarias, vino a
establecer un abierto y dindmico instrumento en virtud del cual aquéllas
pasaban a ejercer funciones normativas inicialmente estatales bajo la
aquiescencia, eso si, de los propios Estados (segun Tratados, como en
relacion a la intervencion de éstos en el Consejo)®”; y ello, a la par que el
Tribunal de Justicia decantaba un principio conforme al cual los Derechos
estatales resultaban desplazados en su aplicacion por el Derecho
comunitario [principio de primacia, segin se ha adelantado (Cap. 11.3) y
luego vamos a volver (Cap. VI.3)]. Consecuencia de lo anterior seria que,
al margen de algin intento jurisprudencial comunitario a fin de que tal
primacia alcanzara negativamente la propia legitimidad de los Derechos
nacionales (la referida STJ Simmenthal 11, pero limitada al tiempo a que los
Estados miembros no aprobaran Derecho interno contrario al
comunitario)®, no cupiera verdaderamente hablar de competencia en el
sentido presentado mas arriba, pues, sin perjuicio de que competencia y
primacia (prevalencia) sean principios diversos e inicialmente
incompatibles [como mas adelante se profundizara (nuevamente, Cap.
VI1.3)]%, los Estados realmente no terminaban de perder potestad normativa
sobre los espacios comunitarios, si bien, eso si, debiéndola adecuar al
Derecho comunitario en razén, no ya frente el desplazamiento final del

Derecho estatal ante la primacia comunitaria, sino a la progresiva

%3 Entre otros, acerca del principio de atribucién y su ulterior articulacién expansiva/funcional a favor de
la Comunidad, cfi. Ricardo ALONSO GARCIA, Derecho comunitario. Sistema constitucional y
administrativo de la Comunidad Europea, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1994,
Cap. VII; también, vid. Enrique LINDE PANIAGUA (et alii), Principios de Derecho de la Union
Europea, 3° ed., Colex, Madrid, 2006, pp. 108 y ss.

6% Al respecto, vid. Araceli MANGAS MARTIN, “La obligacién de derogar o modificar el derecho
interno incompatible con el Derecho Comunitario (evolucion jurisprudencial)”’, en Revista de
Instituciones Europeas, vol. 14, num. 2, 1987, pp. 311-338.

% Sin perjuicio de volver a ello luego, vid. por ahora Antonio ARROYO GIL, “Los principios de
competencia y prevalencia en la resolucion de los conflictos competenciales. Una relacion imposible”, en
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 80, 2007, pp. 407-435.



articulacion de exigencia de responsabilidad a los Estados infractores al
respecto®.

Ciertamente la cuestion viene a cambiar cuando con el Tratado de
Maastricht, y como Uniéon Europea ahora, los Estados, buscando una
mayor garantia de su propio espacio normativo (ante la progresiva
ampliacion implicita de los poderes comunitarios que se habia vivido con
anterioridad en atencion funcional a la unidad del mercado), comienzan a
postular una mayor delimitacion de la atribucion europea®’, llegando asi, al
tiempo, al sistema vigente establecido en el Tratado de Lisboa, el cual (y
bajo el antecedente del modelo previsto por el nonato Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa, Parte I, Tit. II)*®, si habla ya de
competencias exclusivas de la Unidn Europea, y en el sentido de
desautorizar a los Estados miembros al respecto (art. 3 TFUE)®, a la par
que confina el alcance de los objetivos de la Union’’.

Con todo, y al margen del grado de exclusion competencial efectiva

que tal sistema supone para los Estados miembros (pues, de un lado, no es

% Asi, sobre el recurso por incumplimiento, nuevamente Ricardo ALONSO GARCIA, Derecho
comunitario... cit., pp. 450-466.

7p.e.: Javier BARNES, “La distribucion de competencias entre la Unién Europea y los Estados”, en
Cuadernos de Derecho Piiblico, nim. 13, 2001, pp. 45-83; Jos¢ MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES,
“La delimitacion de competencias entre la Union Europea y los Estados miembros: sobre el dificil
equilibrio entre la flexibilidad, la eficacia y la transparencia”, en Revista de Derecho Comunitario
Europeo, num. 12, 2002, pp. 343-391; y Enrique LINDE PANIAGUA, “Sistema de distribucion de
competencias y racionalizacion del sistema normativo”, en Revista de Derecho de la Union Europea,
num. 3, 2002, pp. 259-286.

% Entre otros, vid. Antonio D’ATENA, “Modelos federales y subsidiariedad en el reparto de las
competencias normativas entre Union Europea y Estados miembros”, Leonardo J. Sanchez-Mesa
Martinez (trad.), en Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 3, 2005, pp. 195-212.

69«]. La Unién dispondra de competencia exclusiva en los ambitos siguientes: a) la unién aduanera; b) el
establecimiento de las normas sobre competencia necesarias para el funcionamiento del mercado interior;
¢) la politica monetaria de los Estados miembros cuya moneda es el euro; d) la conservacion de los
recursos biologicos marinos dentro de la politica pesquera comun; e) la politica comercial comun. / 2. La
Unién dispondra también de competencia exclusiva para la celebracion de un acuerdo internacional
cuando dicha celebracion esté prevista en un acto legislativo de la Unidn, cuando sea necesaria para
permitirle ejercer su competencia interna o en la medida en que pueda afectar a normas comunes o alterar
el alcance de las mismas”. Acerca de la distribucion de competencias con el Tratado de Lisboa, en
general, vid. Javier TAJADURA TEJADA, El futuro de Europa. Luces y sombras del Tratado de Lisboa,
Comares, Granada, 2010, pp. 40-49.

" Sobre esto, vid. Christian STARCK, “La Ley Fundamental de Bonn hoy. Perspectivas alemanas y
europeas”, Vidal Prado, Carlos (trad.), en AA.VV. Constitucion y democracia. Libro Homenaje a
Antonio Torres del Moral. 111, Editorial Universitarias / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales-
UNED, Madrid, 2012, p. 2991.



total, en cuanto que los Estados pueden ser facultados por la Unién y en
relacion a la aplicacion del Derecho europeo, conforme al art. 2.1 TFUE";
y de otro, dicho marco resulta exclusivo finalmente respecto a la potestad
normativa y en tanto que la Union la haya efectivamente ejercido’?), lo
cierto es que el quebranto por los Estados miembros de esta trasferencia
competencial no supone todavia y de por si problema de validez del
Derecho estatal a nivel europeo, por cuanto que la Union Europea carece de
instrumentos juridicos directos a fin de hacerla valer (conforme lo
adelantado en Cap. V.2), mas alla atn, claro estd, de: la primacia del
Derecho europeo, y de su instrumentacion mediante la cuestion prejudicial
(art. 267 TFUE)"; la exigencia de responsabilidad a los Estados infractores
al respecto, mediante la accion por incumplimiento (arts. 258-260 TFUE,
ahora)’*; y el principio de lealtad estatal a la Unién (art. 4.3, in fine,
TUE)”. La razén estaria nuevamente en la falta de un orden normativo
unitario (otra vez, Caps. 1.2 y V.2, in fine), mas sin tener que ser unico (de
un hipotético “bloque europeo de la constitucionalidad”, e incluso de
“metaconstitucionalidad reciproca”, nos habla ya Pedro CRUZ
VILLALON®, mientras que de interconstitucionalidad José Joaquim

GOMES CANOTILHO"), que permitiera una ordenacidén superior y

"' Antonio D’ATENA, Costituzionalismo Multilivello e dinamiche istituzionali, G. Giappichelli Editore,
Torino, 2007, p. 49; de ahi que se ponga en duda tal categoria competencial, como es el caso de Gonzalo
MAESTRO BUELGA, “El sistema de competencias en la Constitucion econémica europea: Union y
Estados miembros”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 5, 2006, pp. 65-99.

" Cfr. Araceli MANGAS MARTIN, “Delimitacion y modo de ejercicio de las competencias en el
Tratado constitucional de la Unién Europea”, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, num.
57, 2005, p. 52.

7 Ricardo ALONSO GARCIA, “La cuestion prejudicial, piedra angular de la integracion europea”, en
European Inklings, num. 4, 2014, pp. 9 y ss.

" Otra vez Ricardo ALONSO GARCIA, pero ahora “Lisboa y el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea”, en Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional, WP IDEIR nim. 1, 2010, pp. 17-19.
> Sobre este principio y su proyeccion federal, vid. Armin VON BOGDANDY, “Los principios
fundamentales de la Union Europea. Aspectos teoricos y doctrinales”, en Revista General de Derecho
Europeo, num. 22, 2010, pp. 53-55.

" pedro CRUZ VILLALON, La Constitucién inédita: estudios ante la constitucionalizacién de Europa,
Trotta, Madrid, 2004, respectivamente, pp. 71 y ss., y 131 y ss.

" José¢ Joaquim GOMES CANOTILHO, “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerdrios dos
discursos sobre a historicidade constitucional, 2* ed., Almedina, Coimbra, 2008. También, vid. Daniela



efectiva de las relaciones entre los ordenamientos estatales y el
estrictamente europeo (especialmente, en su diccion derivada); y a la par,
en la flexibilidad (elasticidad) que en ultima instancia ha caracterizado (y
sigue caracterizando) todo el sistema juridico europeo v,
consecuentemente, su orden competencial ®  socavando con ello la
seguridad juridica en la ordenacion horizontal y vertical del poder en
Europa.

Otra cosa es, no obstante, que: de un lado, el principio de
competencia si opere al interno del ordenamiento de la Unién Europea en
tanto que parametro de validez del Derecho europeo derivado por parte del
propio Tribunal de Justicia de la Union Europea (mediante el recurso de
anulacion, la cuestion prejudicial de validez y la excepcion de ilegalidad)”;
y de otro, y a nivel de los Estados miembros, si quepa hablar de quebranto
constitucional interno cuando un Estado viola el marco competencial
europeo’’, aunque tal inconstitucionalidad no tenga que dar lugar a un
juicio de validez interna dadas las dificultades de su materializacion (pues
la norma nacional puede ser aplicable en otros supuestos) y la mas facil
implementacion del principio de primacia del Derecho europeo al
respecto’’. Sin embargo se ha de advertir como, paradéjicamente, el marco
competencial de la Unidon Europea, y asi el principio de competencia, esta
siendo de facto mas instrumentalizado por los Estados miembros que por la

propia Union Europea (en particular, respecto al Tribunal de Justicia), al

MENENGOTI RIBEIRO y Malu ROMANCINI, “A teoria da interconstitucionalidade: uma analise com
base na América Latina”, en Revista de Direito Internacional, vol. 12, nim. 2, 2015, pp. 160 y ss.

" En este ultimo sentido, vid. Paloma BIGLINO CAMPOS, “El sistema europeo de distribucién de
competencias entre la Union y los Estados miembros”, en AA.VV. La constitucionalizacion de Europa,
Comares, Granada, 2006, en particular p. 19.

" Vid., p.e., Carmen MARTINEZ CAPDEVILA, “El recurso de anulacién, la cuestion prejudicial de
validez y la excepcion de ilegalidad: ;vias complementarias o alternativas?”, en Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 20, 2005, pp. 135-174.

% Asi, Francisco BALAGUER CALLEJON, “La incidencia del Tratado de Lisboa en el sistema de
fuentes de la Unidén Europea y su influencia en los ordenamientos estatales”, en AA.VV. Estudios sobre
el Tratado de Lisboa, Comares, Granada, 2009, pp. 65-94, p. 94.

1 Nuevamente Francisco BALAGUER CALLEJON, pero ahora (et alii), Manual de Derecho
Constitucional. I... cit., p. 265.



haber advertido algunos Tribunales Constitucionales nacionales, en
particular el aleman, su condicion de guardianes de los poderes estatales no
cedidos a la Union conforme a los Tratados y sus reformas, y la atribucion
competencial reconocida finalmente a ésta: se trata del principio o doctrina
de la Kompetenz—Kompetenz**; y precisamente asi se ha evidenciado en el
reciente conflicto originado por la Sentencia del Tribunal Constitucional
Federal aleman 32/2020, de 5 de mayo, desautorizando por ultra vires la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 11 de diciembre
de 2018, asunto Weiss (C-493/17)%, tras cuestion prejudicial (y al respecto
de la compra por el BCE de deuda en los mercados secundarios, y ante la
falta de justificacion tanto por él, como por el TJUE)*, ademas del ulterior
comunicado del propio Tribunal de Justicia de 8 de mayo de 2020
reafirmando su consideracion Ultima al respecto del Derecho europeo y de

la validez de los actos de la Union®’.

82 Al respecto del caso aleman, p.e.: Matthias MAHLMANN, “The Politics of Constitutional Identity and
its Legal Frame the Ultra Vires Decision of the German Federal Constitutional Court”, en German Law
Journal, vol. 11, num. 12, 2010, pp. 1407-1420; Justo CORTI VARELA et alii, “El control ultra vires del
Tribunal Constitucional aleman. Comentario de la Decision de 06.07.2010 (2 bvr 2661/06, Honeywell)”,
en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nam. 40, 2011, pp. 827-852; o Benito ALAEZ CORRAL,
“Soberania estatal, supremacia constitucional e integracion europea a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Aleman”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 30, 2012, pp. 359-
385.

%3 Sobre ésta, Alicia HINAREJOS, “On-going judicial dialogue and the powers of the European Central
Bank: ‘Weiss’”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 63, 2019, pp. 651 y ss.

% P.e., vid: Miguel Poiares MADURO, “Some Preliminary Remarks on the PSPP Decision of the
German Constitutional Court”, en Verfassungsblog On Matters Constitutional, 6 de mayo de 2020;
Heiko SAUER, “Substantive EU law review beyond the veil of democracy: the German Federal
Constitutional Court ultimately acts as Supreme Court of the EU”, en EU LAW LIVE (Weekend Edition),
num. 16, 2020, pp. 2 y ss.; o Sabrina RAGONE y Susana RUIZ TARRIAS, “«Supremacismo judicial» al
estilo aleman: la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el programa de compras de bonos en
mercados secundarios”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nam. 24(2), 2020, pp.
421y ss.

% Dice la referida comunicacion (de prensa, niim. 58/20): “La Direccion de Comunicacion del Tribunal
de Justicia de la Union Europea ha recibido numerosas preguntas en relacion con la sentencia dictada por
el Tribunal Constitucional aleman el 5 de mayo de 2020 referente al programa PSPP [Programa de
Compras del Sector Publico] del Banco Central Europeo (BCE). / Los Servicios de la Instituciéon nunca
hacen comentarios sobre las sentencias de un o6rgano jurisdiccional nacional. / En general, se recuerda
que, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una sentencia dictada con caracter
prejudicial por este Tribunal vincula al juez nacional para la resolucion del litigio principal. Con el fin de
garantizar una aplicacion uniforme del Derecho de la Unioén, el Tribunal de Justicia, creado a tal fin por
los Estados miembros, es el nico competente para declarar que un acto de una institucion de la Union es
contrario al Derecho de la Union [...]".



De este modo es que un parametro de validez que debiera quedar
bajo el monopolio jurisdiccional de la Union Europea (las competencias de
la Unién), venga siendo blandido en cambio por los Estados, lo que
entendemos no es, en principio (lo mas...), sino consecuencia del referido
caracter dinamico y dialéctico de como se relacionan final y efectivamente
los ordenamientos juridicos, y especialmente en el ambito europeo. Sin
embargo lo anterior evidencia también no solo las deficiencias con las que
se viene articulando normativa y jurisdiccionalmente el principio de
competencia a nivel europeo, sino las propias debilidades juridico-
constitucionales del proceso de integracion europea®®, como de la potencial
funcion constitucional a desarrollar por el Tribunal de Justicia®’; y he aqui,
precisamente, donde anotamos su mayor problema, pues lo anterior abre a
la erosion de las relaciones ordinamentales en momentos de muy grave
enfrentamiento, cuando el conflicto es consustancial (de manera ordinaria)
al pluralismo que precisamente vendria a garantizar la normativizacion de
la competencia (segun se ha sefialado) y el Tribunal de Justicia deberia
proveer. O lo que es igual, como el sistema finalmente funciona
razonablemente para conflictos internormativos ordinarios aun intensos,
mas insuficientemente cuando de enfrentamientos especialmente intensos
se dan; y es que es en esos momentos de grave crisis es cuando el sistema
realmente ha de ser capaz de otorgar cierta seguridad juridica y respuesta a
los diversos actores estatales y de la Unidon. No en vano el Derecho esta

para encauzar el conflicto, regulandolo y, por tanto, limitandolo

% Sigue diciendo el comunicado: “Las divergencias entre los organos jurisdiccionales de los Estados
miembros en cuanto a la validez de dichos actos pueden llegar a comprometer la unidad del ordenamiento
juridico de la Unién y perjudicar la seguridad juridica. Al igual que otras autoridades de los Estados
miembros, los oOrganos jurisdiccionales nacionales estan obligados a garantizar el pleno efecto del
Derecho de la Unidn. Solo asi puede garantizarse la igualdad de los Estados miembros en la Union creada
por ellos”. Entre otros, y de manera urgente (y critica), cfi.: Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “El
Tribunal Constitucional aleman oscurece en futuro”, en Agenda Publica, 5 de mayo de 2020; o Dolores
UTRILLA FERNANDEZ—BERMEJO, “La rebelion desleal de Karlsruhe”, en E/ Pais, 6 de mayo de
2020.

87 Cfr. Jacob OBERG, “The Rise of the Procedural Paradigm: Judicial Review of EU Legislation in
Vertical Competence Disputes”, en European Constitutional Law Review, num. 13, 2017, pp, 248 y ss.



(conteniéndolo) inicialmente; y es que un Derecho para relaciones
aproblematicas no es que no sea Derecho, es que, simplemente, no sirva
ante auténticos conflictos (o como poco, que nos resulte inutil).

Todavia al hilo de la competencia y la Union Europea, téngase
también en cuenta cOmo instrumentos juridicos no estrictamente
normativos (o de normatividad relajada, como el referido soft law), y
dictados en ambitos de mera cooperacion (y por tanto, mas alla del
presentado marco competencial) han adquirido (sin embargo) juridicidad
fuerte ante los Estados miembros de la Union, al llegarseles a exigir
responsabilidad por no seguir su guia; asi acontecid ya en el asunto
Grimaldi [STJ de 13 de diciembre de 1989 (C-322/88)]*. Y de esta forma,
que la Union Europea haya recurrido precisamente a dichos instrumentos
(de soft law) en casos en los que su competencia resultaba, no obstante,
mas que dudosa (Ricardo ALONSO GARCIA)¥. Desde luego no es ésta,
tampoco, la mejor manera para consolidar una idea de competencia como
principio estructurador del Derecho derivado europeo y los Derechos
estatales, pues parece activarse tal principio Unicamente (o
fundamentalmente) por la Union Europea, en general, y el Tribunal de
Justicia, en particular, para justificar la legitima capacidad normativa de la
Uniodn, pero no, y en cambio, para desautorizarla.

Unos y otros casos evidencian como uno de los mayores retos que
tiene aun pendiente la Union Europea y su Derecho es la efectiva
transformacion del Tribunal de Justicia en una auténtica jurisdiccion
constitucional (no se olvide), por mas que materialmente se le reconozca ya
tal dimension (Cap. III.1). Y es que una jurisdiccion constitucional, y al

respecto de un sistema territorialmente compuesto, como lo es la Union

% Al respecto de ésta, p.e., vid. Luis Francisco SANCHEZ CACERES, “El sistema de Hard-Law y Soft-
Law en relacion con la defensa de los derechos fundamentales, la igualdad y la no discriminacion”, en
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 39, 2019, pp. 481-482.

% Cfr. Ricardo ALONSO GARCIA, “El soft law comunitario”, en Revista de Administracién Publica,
num. 154, 2001, especialmente p. 75.
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Europea, ha de procurar integrar centro y periferias, pacificando asi el
inmanente conflicto que conlleva dicho pluralismo (segin se ha
adelantado); y para esto, entendemos, debiendo actuar como garante del
régimen superior comun al centro y a las periferias, y de este modo
garantizando asimismo oportuna y adecuadamente las legitimas
pretensiones juridicas tanto del centro (la Unidn), como de las mismas

periferias (los Estados)™.

% En tal sentido sobre la jurisdiccion constitucional (y al respecto del Estado autondémico), vid. Juan
Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Sobre el interés de las Comunidades Auténomas en la composicion
del Tribunal Constitucional”, en AA.VV. El Estado Autonomico. Integracion, solidaridad y diversidad. I,
Colex / Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2005, especialmente pp. 155, 166-168, y
179-180.



CAPITULO VI:

RELACIONES ABSTRACTAS ENTRE
ORDENAMIENTOS JURIDICOS (SIGUE): LOS
PRINCIPIOS DE SUPLETORIEDAD, SUBSIDIARIEDAD Y
PREVALENCIA

VI.1.- Supletoriedad ordinamental

Al margen de la referencia que ya se ha hecho a la supletoriedad
como mera modalidad de reenvio y de recepcion normativa, e instrumento
asi de relaciones especificas entre ordenamientos juridicos (Cap. IV.4), y al
hilo ahora del caracter tendencialmente pleno de todo ordenamiento
juridico (Cap. 11.2), cabe considerar la supletoriedad también como
cladusula o principio abstracto al respecto de las relaciones ordinamentales;
y ello, cuando un ordenamiento juridico invita (entera o parcialmente) a
otro con el fin solventar heterbnomamente lagunas (que no sectores
sustantivos no normados, ni menos aun auténticas anomias) del primero
mediante normas del segundo, y ello una vez que éstas no caben ser
resueltas autointegrativamente (fundamentalmente, mediante la analogia)'.
Entonces, e insistimos, al respecto de supuestos de lagunas efectivamente
advertidas por los operadores juridico (en particular, los Tribunales) y en
cuanto que imposibles de resolver por los propios ordenamientos juridicos

matrices.

' Cfi. Francisco BALAGUER CALLEJON, “La integracién del Derecho autonémico y la aplicacion
supletoria del Derecho estatal”, en Revista de Administracion Publica, num. 124, 1991, pp. 95-147.
También, acerca de las diferencias entre la anomia y la laguna, vid. Raffacle GUIDO RODIO, “Alcune
riflessioni su anomie, lacune e limiti dell’interpretazione giurisprudenziale”, en Rivista AIC, num. 1,
2019, pp. 1 y ss.



De esta forma, la supletoriedad actia a modo de clausula final o de
cierre ordinamental con ocasion de ambitos normativos abstractos, por
indeterminados, destinados de manera genérica a regular determinadas
materias, pero que a la postre (por déficit normativo, como por el mero
paso del tiempo) no resultan reguladas en su integridad® y que sin embargo
estan llamados a ser resueltos’; de ahi, que tal clausula esté especificamente
destinada a los operadores juridicos y en concreto a los Tribunales®.

Como ejemplo esta el articulo 42.2.1 del vigente Estatuto de
Autonomia de Andalucia (LO 2/2007, de 19 de marzo)’, conforme al cual
el Derecho estatal tiene cardcter supletorio en el ambito de competencias
exclusivas de la Comunidad Auténoma de Andalucia®; o en el ambito
autonémico del Derecho privado propio, el articulo 1.5* de la Compilaciéon
de Derecho Civil de las Illes Balears (conforme art. 1 L 7/2017, de 3 de
agosto), por el que se preve la aplicacion supletoria del derecho civil estatal
en caso de “defecto de norma de derecho civil propio”, y “siempre que su

aplicacion no sea contraria a los principios generales que informan el

* Decimos “por déficit normativo™, por cuanto que al momento de aprobarse una normativa sobre una
materia por cualquier razén un sector de la misma puede quedar fuera de tal regulacién; mientras,
hacemos referencia al “paso del tiempo” simplemente como consecuencia a los cambios que en la
realidad se producen (sin mas, la evolucion tecnologica) y a los nuevos vacios que entonces puedan surgir
en tanto que no previstos.

Y es que, recuérdese (Cap. I1.2), las lagunas se visualizan en casos concretos en los que se requiere
expresamente de respuesta juridica, pero en los que esta no existe.

* Precisamente, sobre la “doctrina de las lagunas” como habilitacion a los jueces, vid. Juan RUIZ
MANERO, Jurisdiccion y normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pp. 45 y ss.

3Y arts.: 21, LO 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco; 38.2, LO
1/1981, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia; 16.4, LO 4/1982, de 9 de junio, de Estatuto
de Autonomia para la Region de Murcia; 45, LO 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana; 40.3, LO 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra; 87.3, LO 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de
las Illes Balears; y, si bien de manera mas matiza, 33, LO 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de
Autonomia de la Comunidad de Madrid.

% Si bien al respecto del anterior art. 10 LO 6/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para
Andalucia, vid. Tomas REQUENA LOPEZ, “La forma juridica del Estado compuesto. Articulos 9 y 107,
en AA.VV. Desarrollo de las competencias del Estatuto de Autonomia para Andalucia, Asociaciéon de
Letrados de la Junta de Andalucia, Junta de Andalucia, Sevilla, 2001, pp. 55 y ss.
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derecho civil propio y que el vacio normativo no sea querido por el
legislador balear, en el marco de sus competencias™’.

De manera paralela, pero diversamente orientada, estd la cldusula
constitucional por la que el Derecho estatal es supletorio ahora para todos
los ordenamientos autondmicos (art. 149.3, in fine, CE), e indiferentemente
a si las Comunidades Auténomas prevén expresamente, o no'°, la
supletoriedad del Derecho estatal’. Y ello por cuanto que'®: de un lado, en
este supuesto la heterointegracion de las lagunas que aparezcan en tales
Derechos u ordenamientos autonomicos no resulta establecida por ellos
mismos, sino por la propia Constitucion, lo que vendria a exigir una mayor
exigencia de autointegracion antes de acudir efectivamente a la
heterointegracion (en garantia de la autonomia de aquéllos); como, de otro,
el particular respecto que la supletoriedad ha de tener con relacion al
ambito competencial autondémico (de acuerdo al Cap. V.3), al no suponer la
supletoriedad titulo competencial alguno para el Estado [SSTC 147/1991,
de 4 de julio (FJ nim. 7), 155/1993, de 6 de mayo (FJ nim. 1), y, en
especial, 118/1996, de 27 de junio (FFJJ nams. 6 a 9)]''. Otra cosa es, no
obstante, si el Derecho estatal debiera mantener cierto sector ordinametal
propio en funcion de una potencial aplicacion supletoria a nivel

autonomico para el caso de potencial laguna (asi, la muy polémica y

" Curioso es el art. 111-5 L 29/2002, de 30 de diciembre, Primera Ley del Codigo Civil de Cataluiia,
segun el cual: “Las disposiciones del derecho civil de Catalufia se aplican con preferencia a cualesquiera
otras. El derecho supletorio solo rige en la medida en que no se opone a las disposiciones del derecho
civil de Cataluiia o a los principios generales que lo informan”. Y es que, si se advierte bien, no se hace
referencia a cudl sea el derecho supletorio (sin perjuicio de que se entienda el estatal); para esto,
entendemos mas adecuada la formula balear, pues sin perjuicio de establecer las cautelas oportunas (y que
vienen a coincidir con las sefialadas mas arriba), es ella misma la que hace referencia al derecho estatal,
en vez de asumir, sin mas, una determinacion estatal de aquél (asi, art. 13.2 CC).

¥ Conforme lo visto en notas anteriores.

® Asi, vid. STC 31/2010, de 28 de junio (FJ nim. 59).

' Ya, sobre la distincion entre la clausula constitucional de supletoriedad del Derecho estatal en Espafia,
frente aquellas equivalentes de origen estatutario (como es el caso comentado mas arriba), vid. Juan
Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La regla de supletoriedad a propésito de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 61/1997, de 20 de marzo: Continuidad y renovacion del Derecho estatal”, en Revista de
Estudios Politicos, nim. 99, 1998, pp. 288-289.

" Acerca de como la clausula de supletoriedad no supone, por si misma, titulo competencial alguno a
favor del Estado, Jesus LEGUINA VILLA, “El principio de competencia y la supletoriedad del Derecho
estatal”, en Cuadernos de Derecho Publico, nim. 2, 1997, pp. 9-24.
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referida STC 61/1997, de 20 de marzo)'?, pero con el evidente problema,
entonces, de llegarse a petrificar tal sector de Derecho estatal en cuanto que
indisponible para el propio Estado (en especial, FJ nim. 12)".

Cuestion distinta es, por ultimo, una eventual articulacion supletoria
del Derecho estatal en relacion a los ordenamientos autonémicos para el
caso de incumplimiento por las Comunidades Auténomas del debido
desarrollo normativo de Derecho europeo, ante la genérica responsabilidad
estatal frente a la Unién Europea (art. 93, in fine, CE, ahora)'*: asi vendria
a suponerlo la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 195/1998, de
1 de octubre', o al tiempo, y expresamente, la Sentencia 135/2013, de 6 de
junio (FJ num. 4.b). No obstante tal articulacion de la supletoriedad por el
Tribunal Constitucional no ha impedido la condena a Espafia por
incumplimiento del Derecho europeo, a la vista de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 24 de octubre de 2013, Comision/Espana (C-
151/12), al entender que la falta de una mencidn especifica (expresa) a la
supletoriedad del Derecho estatal como remedio al incumplimiento por las

Comunidades del Derecho de la Union Europea, atenta contra el principio

2 De interés, Javier TAJADURA TEJADA, La cldusula de supletoriedad del Derecho Estatal respecto
del autonémico, Biblioteca Nueva, Madrid, 2000, pp. 43, 44, 103, 104.

" Criticando tal petrificacion normativa, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La regla de
supletoriedad a propdsito de la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997... cit., pp. 281 y ss.

" Cfr., p.e.: Pablo PEREZ TREMPS, Comunidades Auténomas, Estado y Comunidad Europea,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, pp. 182 a 186, y 193 y ss.; Florentino RUIZ RUIZ, “La aplicacién
supletoria del Derecho del Estado ante la inactividad autonémica en la ejecucion de las obligaciones
comunitarias”, en AA.VV. Comunidades Autonomas y Comunidad Europea: Relaciones juridico-
institucionales, Cortes de Castilla y Leoén, Valladolid, 1991, pp. 219 y ss.; o Juan Manuel GOIG
MARTINEZ, “La supletoriedad como instrumento de garantia en el cumplimiento de funciones
constitucionales”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 5, 2000, pp. 177 y ss.. De otro lado, acerca
del régimen de responsabilidad de las Comunidades Autéonomas frente al Estado en relacion al
incumplimiento de éstas del Derecho de la Unién Europea, vid. Isaac MARTIN DELGADO, “La
repercusion de la responsabilidad por incumplimiento del Derecho de la Unidén Europea en el contexto del
Estado Autondémico”, en Revista de Administracion Publica, num. 199, 2016, pp. 51 y ss.

"> Nuevamente Pablo PEREZ TREMPS, pero ahora “Notas sobre el principio de supletoriedad del
Derecho estatal respecto del Derecho de las Comunidades Autonomas”, en AA.VV. La supletoriedad del
Derecho estatal (Actas de las IV Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional),
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, en especial p. 92; vid. asimismo, mas con
caracter mas abstracto sobre el tema, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La supletoriedad del
Derecho estatal como garantia en la ejecucion del Derecho europeo por las Comunidades Autonomas”, en
Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 1, 2004, pp. 241 y ss.
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. . 71 . 16 ,
de seguridad juridica a nivel europeo . Y de ahi que, a la luz de poderes de
sustitucion constitucionalmente reconocidos en Derecho comparado, como
’ . -y T 1
el articulo 120 de la Constitucion italiana'’, se abogue por una reforma

. . ’ . 18
constitucional aqui en tal sentido .

VI.2.- Subsidiariedad (vertical y horizontal)

Siguiente principio, y conectado al de competencia (nuevamente,
Cap. V.3), es el de subsidiariedad", el cual, aun de remotos antecedentes
(por todos, Paolo RIDOLA) ** y amplia ambivalencia (Pierpaolo
DONATI)?!, vive un importante impulso y desarrollo a la sombra de la
globalizacion™; y decimos que en conexidn con la competencia, pues la
subsidiariedad también participa en la determinacion del ejercicio de la
potestad normativa (de “modulacion del ejercicio de la competencia” nos

habla Francisco BALAGUER CALLEJON)?*, sin perjuicio de su

1 Sobre ésta vid., p.e.: Xavier PONS RAFOLS, “El Tribunal de Justicia y la supletoriedad del Derecho
estatal como garantia del cumplimiento autonémico del Derecho de la Union Europea”, en Revista de
Derecho Comunitario Europeo, nim. 47, 2014, pp. 131-156; y Victor FERRERES COMELLA, “El
Tribunal de Justicia de la Union Europea y el principio constitucional de supletoriedad del Derecho
estatal: Un juicio socratico en Luxemburgo. (Comentario a la Sentencia del TIUE, de 24 de octubre de
2013, Comision contra Espaiia, C-151/12)”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 103,
2015, pp. 333 y ss.

7'Sin perjuicio de lo que se sefiale en Cap. VL3, vid. Eduardo GIANFRANCESCO, “Il potere
sostitutivo”, en AA.VV. La Repubblica delle autonomie (Regioni ed enti local nel nuevo titolo V), G.
Giappichelli Editore, Torino, 2001, pp. 183 y ss.

'8 Asi, Manuel FONDEVILA MARON, “Los principios que rigen las relaciones entre la Unién Europea y
los entes descentralizados de los Estados federales. La problematica de las Comunidades Auténomas
espaiiolas”, en Revista de Estudios Juridicos, nim. 15,2015, pp. 1 y ss.

Y al referido soft law; en tal sentido, cfr. Daniel SARMIENTO, “La autoridad del Derecho y la
naturaleza del soft law”, en Cuadernos de Derecho Publico, nim. 28, 2006, pp. 251-256.

2% Paolo RIDOLA, “Il principio di sussidiarieta e la forma di Stato di democracia pluralistica”, junto a A.
Antonio CERVATI y Sergio P. PANUNZIO, Studi sulla riforma costituzionale. Itinerari e temi per
I’innovazione costituzionale in Italia, G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, pp. 210-213.

*! Pierpaolo DONATI, “What Does ‘Subsidiarity’ Mean? The Relational Perspective”, en Journal of
Markets & Morality, vol. 12, nim. 2, 2009, pp. 211-216.

2 Cfr. Jorge TAPIA VALDES, “Descentralizacion y subsidiariedad en la época de la globalizacion”, en
Estudios Constitucionales, nim. 1, 2003, pp. 99-111.

 Francisco BALAGUER CALLEJON: “Las competencias de la Unién Europea y los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad”, en Revista de Estudios Autonomicos, nam. 4, 2003, en especial pp.
16-19.
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especificacion como principio ante €sta (pues la subsidiariedad no permite
un criterio formal y abstracto de atribucion de la competencia, al depender
de casos concretos y en contextos determinados, segiin Roberto BIN)*, y
en particular a la vista de las diversas formas en la que la subsidiariedad se
declina (Antonio D’ATENA)”> y se expresa en Derecho comparado™.

Al respecto, la subsidiariedad actia (normalmente) en supuestos de
contacto de un ordenamiento juridico con otro mas general o amplio,
instando a que la decision (especialmente y en principio la de tipo
normativa, pero no solo) sobre determinadas materias o cuestiones sean
adoptadas por determinados sujetos o entes (ordenamientos) frente a otros,
a modo de clausula de limitacion de intervencion®’. Ello, sin duda, otorga a
la subsidiariedad un importante calado politico al momento de estructurar
la produccidon normativa (y asi, en relacion a sujetos productores de
normas), mientras ve reducido, al tiempo, su ulterior operatividad
resolutiva de conflictos ante oOrganos jurisdiccionales y su posterior
control®®; tal vez, por esta razon, que no resulte manifiestamente evidente la
dimension de relacidén interordinamental de la subsidiariedad al perder
operatividad con ocasion de conflictos normativos interordinamentales ante
aplicadores del Derecho (en especial, los Tribunales)”’; mas esto, sin

perjuicio de que la subsidiariedad finalmente actle como criterio

* Roberto BIN, Capire la Costituzione, Laterza, Roma-Bari, 2002, p. 156.

3 Antonio D’ATENA, “Las declinaciones de la subsidiariedad en el Derecho Constitucional italiano”,
Martin Loo Gutiérrez (trad.), en Revista de Derecho Politico, nim. 79, 2010, pp. 255-284.

* Vid. el trabajo colectivo de Derecho comparado que sobre los Estados descentralizados han dirigido
Enric ARGULLOL I MURGADAS y Clara I. VELASCO RICO, Instituciones y competencias en los
Estados descentralizados, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2011.

*7 Otra vez Paolo RIDOLA, “Il principio di sussidiarieta e la forma di Stato di democracia pluralistica...
cit., p. 221.

*P.e., Antonio D’ATENA, Costituzionalismo Multilivello e dinamiche istituzionali, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2007, pp. 21 y ss.; asimismo, vid. Roberto BIN, Capire la Costituzione... cit., p. 157.
*Y ello, cabria afiadir, desde la innata dificultad para predefinir juridicamente su alcance dado su
caracter procesual y contextual, y seglin las circunstancias que concurran en cada momento; cfr. Giorgio
BERTI, “Principi del diritto e sussidiarieta”, en Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico
Moderno, vol. 31, nim. 1, 2002, pp. 397 y ss.

184



estructurador al respecto y en relacion a los productores de las normas de
diversos ordenamientos juridicos™.

A los anteriores efectos, la subsidiariedad se articula en torno a un
doble eje, segun que: de un lado, se busque acercar la decision a aquéllos
sobre los que ésta vaya luego a recaer (dimension democratica de la
subsidiariedad), o bien se opte porque la decision la lleve a cabo quién
mejor se encuentre llamado a decidir seglin la materia (dimension eficiente
y/o funcional de la subsidiariedad); y de otro, segun que la subsidiariedad
se plantee entre diversas entidades territoriales conforme su extension y
situacion de superposicion (subsidiariedad vertical), o se refiera entre los
poderes publicos y la sociedad civil, o grupos sociales, abonando a favor de
¢stos un espacio y una capacidad normativa propia frente a los primeros
(subsidiariedad horizontal)’'. Al hilo de ello, y de su flexibilidad, es que la
subsidiariedad se expanda (conforme se ha adelantado mas arriba) en el
contexto complejo y contradictorio que supone la globalizacion, al procurar
cierta flexibilidad, a la par que un mayor control y racionalidad sobre el
mismo’”: ya potenciando aproximar, avalando, a las entidades territoriales
menores (ordenamientos juridicos locales) las decisiones que resulten mas
cercanas a los ciudadanos (p.e., autonomia local)”; o ya porque, e
inversamente, las decisiones se lleven a espacios superiores (mas

generales) cuando de cuestiones referidas a aspectos supraterritoriales se

*% Desde tal perspectiva, parece moverse Miryam RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO en relacion al
Derecho europeo y la subsidiariedad al entender este principio, junto al de primacia (y sin perjuicio de su
evidente conexion con el de competencia) como auténtico principio constitucional en el federalismo
europeo (Primacia y subsidiariedad en la Union Europea, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2011, pp. 67 y ss.).

! Nuevamente Paolo RIDOLA, pero ahora Diritto comparato e diritto costituzionale europeo, G.
Giappichelli Editore, Torino, 2010, pp. 361 y ss. También, de interés, Francisco BALAGUER
CALLEJON, “Subsidiariedad horizontal y vertical”, en AA.VV. Reformas estatutarias y declaraciones
de derechos, Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla, 2008, pp. 147-169, pp.148-150.

32 Vid. Luciano PAREJO ALFONSO, “El Estado como poder y el Derecho regulador de su actuacion,
hoy: algunas de las transformaciones en curso”, en AA.VV. VI Congreso Iberoamericano de Derecho
constitucional. II, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp. 1629-1688.

3 Cfr. Francisco Javier GARCIA ROCA, “Un bloque constitucional local conforme al principio de
subsidiariedad: un desarrollo constitucional pendiente”, en AA.VV. La difesa delle autonomie local,
Giuffre Editore, Milano, 2005, pp. 23 y ss.



traten y sobre éstas aquéllas se manifiestan mejor llamadas a decidir (sin
duda, medio ambiente y cambio climético)>”.

En tal perspectiva, precisamente, encaja el entendimiento que de la
subsidiaridad se plantea en la Unidn FEuropea en relacion a la
materializacion por la Union de la efectiva asuncion de las competencias
compartidas (arts. 2.2 y 4 TFUE)>, de acuerdo al Protocolo nimero 2 sobre
la aplicacion de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad®, en
tanto que instrumento de control politico por los parlamentos nacionales (y
regionales) de tal asuncion®’, a la par que cauce democratizador de ella y
del ulterior Derecho europeo derivado que se apruebe’®. Con todo,
adviértase que la subsidiariedad en este ambito europeo, aun actuando

como instrumento del ejercicio por la Union de las competencias

*P.e., vid. Beatriz PEREZ DE LAS HERAS, “La adaptacion al cambio climatico en la Union Europea:
limites y potencialidades de una politica multinivel”, en Revista Electronica de Estudios Internacionales,
nim. 29, 2015, en especial pp. 4 y ss.

3% Respectivamente, art. 2.2: “Cuando los Tratados atribuyan a la Unién una competencia compartida con
los Estados miembros en un ambito determinado, la Unién y los Estados miembros podran legislar y
adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho ambito. Los Estados miembros ejerceran su
competencia en la medida en que la Union no haya ejercido la suya. Los Estados miembros ejerceran de
nuevo su competencia en la medida en que la Union haya decidido dejar de ejercer la suya”. Y art. 4: “1.
La Union dispondra de competencia compartida con los Estados miembros cuando los Tratados le
atribuyan una competencia que no corresponda a los ambitos mencionados en los articulos 3 y 6. /2. Las
competencias compartidas entre la Union y los Estados miembros se aplicardn a los siguientes dmbitos
principales: a) el mercado interior; b) la politica social, en los aspectos definidos en el presente Tratado;
c) la cohesién econdmica, social y territorial; d) la agricultura y la pesca, con exclusion de la
conservacion de los recursos bioldgicos marinos; e) el medio ambiente; f) la proteccion de los
consumidores; g) los transportes; h) las redes transeuropeas; i) la energia; j) el espacio de libertad,
seguridad y justicia; k) los asuntos comunes de seguridad en materia de salud publica, en los aspectos
definidos en el presente Tratado. / 3. En los ambitos de la investigacion, el desarrollo tecnoldgico y el
espacio, la Unién dispondra de competencia para llevar a cabo acciones, en particular destinadas a definir
y realizar programas, sin que el ejercicio de esta competencia pueda tener por efecto impedir a los
Estados miembros ejercer la suya. / 4. En los ambitos de la cooperacion para el desarrollo y de la ayuda
humanitaria, la Union dispondra de competencia para llevar a cabo acciones y una politica comun, sin que
el ejercicio de esta competencia pueda tener por efecto impedir a los Estados miembros ejercer la suya”.
*Pp.e., José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “La nueva regulacion del régimen de competencias
en el Tratado de Lisboa: especial referencia al control del principio de subsidiariedad”, en AA.VV. El
Tratado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional. Jornadas de la Asociacion Espaiiola de
Profesores de Derecho Internacional-AEPDIRI-celebradas en Madrid el 17 y 18 de diciembre de 2007,
Tustel, Madrid, 2008, pp. 273-294.

" Entre otros, Cristina ARES CASTRO-CONDE, “El sistema de alerta temprana para el control del
principio de subsidiariedad en la Union Europea y los Parlamentos Autondmicos: diagnosis y prognosis”,
en Revista de Estudios Politicos, nam. 136, 2007, pp. 213-250; o Francina ESTEVE GARCIA y Mariona
ILLAMOLA DAUSA, “El control de la subsidiariedad y de la proporcionalidad por las Cortes Generales
- Comisién Mixta para la UE - y por los Parlamentos Autondmicos en Espafia”, en AA.VV. La
administracion autonomica y el Tratado de Lisboa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 153-222.

¥ Asi, Miryam RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, Primacia y subsidiariedad en la Unién
Europea... cit., pp. 242 y ss.
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compartidas (nuevamente art. 2.2 TFUE), se despliega precisamente en
dicho marco de competencias compartidas (art. 4 TFUE), de manera que el
principio de competencia delimita previamente, a su vez, la actuacion del
de subsidiariedad™.

Pero también se ha de hablar de expansion de la subsidiariedad como
criterio relacional entre el Derecho publico y lo no publico ahora, buscando
promover y garantizar, mas sin llegar a reservar (como si sucede con la
competencia, por cuanto que conforme a la subsidiariedad los poderes
publicos se veran legitimados a intervenir en tanto que los particulares se
muestren incapaces para proveer adecuadamente la satisfaccion de sus
propios intereses, y éstos tengan cierta proyecciéon general y publica)®,
determinados dmbitos normativos a favor del segundo, y fomentando asi
heterogéneos procesos de autorregulacién *' : ya por tratarse sobre
cuestiones especificamente referidas a ciertos colectivos, de manera que
sus miembros se consideran como sujetos preferentes respecto a codmo
determinar sus propias relaciones y conducta (desde hace tiempo la
actividad deportiva, y mas recientemente la autorregulacion de Internet)*;
ya por referirse a materias muy técnicas (incluso tecnologicas), en las que
expertos y técnicos se presentan como mejor llamados a decidir y

’ . 43 . ..
regularlas (normas técnicas) ~; ya por tratar sobre materias y actividades

%% Otra vez Miryam RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, op. cit., pp. 245-246.

* Desde tal perspectiva, vid. Alessandra ALBANESE, “Il principio di sussidiarieta orizzontale:
autonomia sociale e compiti pubblici”, en Diritto pubblico, nim. 1, 2002, pp. 51-84.

*'En torno a la autorregulacion: José ESTEVE PARDO, Autorregulacion: génesis y efectos, Aranzadi,
Pamplona, 2002; y Hadrian SIMONETTI, Codici di autoregolamentazione e sistema delle fonti, Jovene
Editore, Napoli, 2009. Y en relacion a la heterogeneidad que se advierte en la subsidiaridad horizontal, a
la vista de heterogeneidad propia de las entidades a las que ésta se refiere, otra vez Antonio D’ATENA,
“Las declinaciones de la subsidiariedad en el Derecho Constitucional italiano... cit., p. 266.

2 Acerca de la autonomia del Derecho deportivo, p.e., Massimo Severo GIANNINI, “Ancora sugli
ordinamenti giuridici sportivi”, en Rivista trimestrale di diritto pubblico, nim. 3, 1996, pp. 671-677. Y en
relacion a la autorregulacion en internet, Gunther TEUBNER, “Societal Constitutionalism: Alternatives
to State-Centered Constitutional Theory?”, en AA.VV. Constitutionalism and Transnational Governance,
Oxford Press, Oxford, 2004, pp. 3 a 28.

® Cfr. Fiammetta SALMONI, Le norme tecniche, A. Giuffré Editore, Milano, 2001, pp. 89-95, y
especialmente 337-342. También de interés, entre otros, vid. Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de
Derecho administrativo y Derecho publico general. I, Tustel, Madrid, 2006, pp. 111 y ss., y 1000 y ss.; y
Simone PENASA, “La funcién normativa del conocimiento cientifico: la ciencia como objeto y como
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que actian a nivel global, de manera que sus actores o protagonistas se
presentan como sujetos privilegiados a fin de determinar su normacion
(comercio internacional) **; o ya, y como una de las respuestas (o
reacciones) que se da a la globalizacion (si bien no es algo nuevo)*, a la
vista de la proliferacion de grupos y colectivos que tienden a actuar de
manera para-publica en ambitos en los que los poderes publicos no
terminan de intervenir adecuada y oportunamente (como es el caso de las
O.N.G. y otros colectivos y grupos en relacion a los servicios sociales, ante
la incapacidad, en no pocos casos, de una adecuada y oportuna intervencion
de los poderes publicos), de manera que ellos se estiman, entonces, mejor
capacitados para intervenir’®. Ahora bien, y desde tal dimension de la
subsidiariedad, previniendo: de un lado, la tensidén siempre existente entre
sociedad civil y poder publico, y en especial al respecto del mercado (asi, y
p.e., el desmantelamiento al tiempo por Trump de la neutralidad de Internet
alcanzada en los Estados Unidos durante el gobierno de Obama, al hilo de
la llamada Restoring Freedom Internet Order)"; y de otro, del caracter mas
corporativo, que verdaderamente democratico y plural, de la subsidiariedad
en no pocos de los casos anteriormente indicados™, lo cual ha de tenerse en
mente, entendemos, a la hora de conjugar adecuadamente la subsidiariedad

horizontal como criterio articulador de ordenamientos privados con otros

recurso normativos”, en AA.VV. La investigacion cientifica como derecho fundamental, Comares,
Granada, 2012, pp. 159-165.

*P.e., Pedro Alberto DE MIGUEL ASENSIO, “Algunas tendencias juridica de la globalizacion”, en
AA.VV. Los nuevos escenarios internacionales y europeos del Derecho y la Seguridad, BOE/AEPDIRI,
Madrid, 2003, pp. 47-84, y en especial parrafos 13 a 30; y, especialmente, José Carlos FERNANDEZ
ROZAS, “Autorregulacion y unificacion del Derecho de los negocios internacionales,” en AA.VV.
Derecho de la regulacion economica (VIII. Comercio exterior), lustel, Madrid, 2009, pp. 83 y ss.

* Como demuestra la tradicional reclamacién por la Iglesia Catélica de la educacion, como de otros
ambitos sociales.

* De interés, vid. Trinidad BANDA GALLEGO, “El debate sobre la provision pluralista de los servicios
sociales”, en Alternativas: cuadernos de trabajo social, num. 5, 1997, en particular pp. 242-243; y
especialmente Paolo RIDOLA, “Il principio di sussidiarieta e la forma di Stato di democracia
pluralistica... cit., p. 258.

* Cfr. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “El Internet en la era Trump: aproximacion
constitucional a una nueva realidad”, en Estudios en Derecho a la Informacion, num. 9, 2020,
especialmente pp. 62-65.

* Nuevamente Paolo RIDOLA, op. cit., pp. 221-226.
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publicos en los que se define intereses mas generales y desde criterios y
procedimientos democratico-pluralistas®’. No en vano, la subsidiariedad
horizontal no es, precisamente, un principio neutral y meramente formal®.
De lo anterior (volvemos a entender), es que se presuponga entonces
una mayor capacidad de los ordenamientos publicos para redefinir, en
ultima instancia y unilateralmente, las relaciones entre estos ordenamientos
y los privados en atencion al paradigma de la promocion y la garantia de
intereses generales y abstractos politica y democraticamente establecidos.
Y asi sucede, por ejemplo, al respecto del referido Derecho deportivo y
mas alla del tradicional ambito sancionador (y del Derecho penal, claro)’,
cuando la evolucion de la realidad social lleva a que los poderes publicos
(y con ellos los ordenamientos publicos) se replanteen cuestiones de indole
deportiva, mas de manifiesto interés publico como son: el consumo de
sustancias nocivas para la salud, tanto por deportistas (en especial art.
361.bis CP*?, pero también LO 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de la
salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva)
como por espectadores (arts. 4, 6.1.d, 7.2.a y 11.2 L 19/2007, de 11 de
julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el

deporte™); contratacion de deportistas profesionales (entre otros, el asunto

* Especificamente para el ambito de internet, vid. Santiago MUNOZ MACHADO, La regulacién de la
red. Poder y Derecho en Internet, Taurus, Madrid, 2000, pp. 55-61.

% Cfr. Daniele DONATI, “Origini, connesioni e interpretazione del principio de sussdiarieta orizzontale
nell’ordinamento intaliano”, en AA.VV. Sussidiarietd e concorrenza (Una nuova prospettiva per la
gestione dei beni comuni), 11 Mulino, Roma, 2010, pp 25 y ss.

> Entre otros, Ignacio JIMENEZ SOTO, “La disciplina deportiva. Sus relaciones con el procedimiento
sancionador, de la Administracion y el Derecho Penal”, en Actualidad Administrativa, nim. 12, 1998, pp.
193 y ss.

>*P.e., Daniel IBARS VELASCO, “El delito de dopaje en el deporte”, Thomson Reuters / Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2017.

> Elena ATIENZA MACIAS, “El tratamiento juridico del dopaje: de la Declaracién de Lausana de 1999
a la Ley Organica de 2013. Un repaso obligado con ocasion de las novedades implantadas en el terreno de
juego nacional e internacional”, en Revista Espariola de Derecho Deportivo, nim. 32, 2013, pp. 57 y ss.
>* Con cardcter general, sobre ésta y sus medidas, vid. Manuel RODRIGUEZ MONSERRAT, “La
eficacia normativa de la Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la
intolerancia en el deporte”, en Fair Play. Revista de Filosofia, Etica y Derecho del Deporte, vol. 3, nam.
2,2015, pp. 47 y ss.
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Bosman)’ y retransmisiones deportivas y derechos de emision (p.e., el muy
polémico Decreto-Ley 5/2015, de 30 de abril, de medidas urgentes en
relacion con la comercializacion de los derechos de explotacion de
contenidos audiovisuales de las competiciones de futbol profesional)’®; una
adecuada garantia de los derechos de los deportistas (p.e. STEDH de 29 de
agosto de 2018, en los casos Pechstein y Mutu c. Suiza)’’; 0, y meramente,
el atuendo deportivo en competiciones oficiales (asi, la equipacion oficial
del voley playa femenino con ocasion de las Olimpiadas en Sidney y hasta
las de Londres>®, como, e incluso, al respecto del uso de prendas con
connotaciones religiosas™).

Conforme a lo recién senalado, se advierte también una tension
dialéctica que la subsidiariedad supone siempre en relacion a los multiples
principios y fines (complementarios, pero también contradictorios) que
terminan por converger alrededor suyo (como democracia, eficiencia

: c ., .., T 60
normativa, despolitizacion, descentralizacion, “Estado minimalista”, etc.)”,

>3 Asi, José BERMEJO VERA, “Comentario de urgencia a la decision del Tribunal Europeo adoptada en
el ‘Asunto Bosman?’”, en Revista Espaiiola de Derecho Deportivo, num. 5, 1995, pp. 101 y ss. Y al
tiempo, a la luz de otros casos, Iiaki AGIRREAZKUENAGA, “Derecho comunitario y deporte: analisis
del caso Kolpak y consecuencias de su doctrina en Espafia”, en Revista de Administracion Publica, num.
161, 2003, pp. 285 y ss.; también, Francisco J. DURAN RUIZ, “De Bosman a Kolpak. Consecuencias de
la aplicacion del Derecho comunitario en el deporte profesional espafiol”, en Derecho Deportivo, nim. 4,
2005, pp 43 y ss.

** Vid., a nivel europeo, nuevamente Ifiaki AGIRREAZKUENAGA, pero “La transformacion del
Derecho deportivo por influencia de la Unién Europea”, en Revista de Administracion Publica, nim. 200,
2016, especialmente pp. 406 y ss. No en vano, y como dice David ORDONEZ SOLIS, “nada que tenga
dimensioén econdmica, ni siquiera el deporte, es ajeno al Derecho de la Unioén”; “La impronta de las
sentencias Francovich, Bosman, Kadi y Factortame en la jurisprudencia de la Union Europea (1988-
2013)”, en Cuadernos Europeos de Deusto, nim. 50, 2014, pp. 208 y ss.

°7 Patricia GALAN y Juan PRIETO HUANG, “Sobre la sentencia del TEDH en los casos Mutu y
Penchestein”, en lusport, 15 de octubre de 2018.

% O ya en Espaifia, el conflicto planteado en 2014 entre el Consejo Superior de Deportes y la Federacion
Espafiola de Balonmano con relacion a la equipacion femenina del balonmano playa, acusada de sexista y
al respecto de la normativa internacional.

%% Asi, Elena GARCIA-ANTON PALACIOS, “El tratamiento juridico del uso de prendas de vestir con
connotaciones religiosas en las competiciones deportivas”, en AA.VV. Setenta aiios de Constitucion
Italiana y cuarenta afios de Constitucion Espariola. V, Boletin Oficial del Estado / Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 505 y ss.

% De un lado, sobre la subsidiariedad como desarrollo del constitucionalismo, vid. Tommaso Edoardo
FROSINI, “Subsidiariedad y Constitucion”, Yolanda Gomez Lugo (trad.), en Revista de Estudios
Politicos, num. 115, 2002, pp. 7-8; y mientras, acerca de la subsidiariedad y las tendencias dirigidas al
“Estado minimalista”, Antonio Jos¢ SANCHEZ SAEZ, Descentralizacién y subsidiariedad, Instituto
Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2005, pp. 141-143. También de interés, en relacion a la
subsidiariedad y sus diversas raices culturales, asi como respecto a la tensiébn que supone entre los



asi como el resultado abierto y dinamico que conlleva, frente al mas
estatico principio de competencia, pues la subsidiariedad permite cambios
relacionales de acuerdo a transformaciones futuras, sin necesidad de
modificar un titulo competencial: de la subsidiariedad a modo de ascensor
se llega recurrentemente a hablar®'; y asi, e incluso, en relacion a las
competencias compartidas de la Union Europea (otra vez art. 4 TFUE), por
cuanto que los “Estados miembros ejerceran de nuevo su competencia en la
medida en que la Unidn haya decidido dejar de ejercer la suya” (art. 2.2, in
fine, TFUE). Es a la sombra de lo anterior que la subsidiariedad parezca
mejor llamada a actuar en relaciones no competitivas, o en menor grado de
competencia y conflicto (Paolo RIDOLA)®, sin perjuicio de que, a la
postre, la subsidiariedad se plantee asimismo en relaciones de mayor
conflicto y tension; pero en estos casos, entonces, que la subsidiariedad, a
fin de ser operativa, termine por conectarse de manera mas estrecha con el
principio de competencia (definiéndolo), como de este modo viene a
suceder en relacion a la Union Europea y a sus Estados miembros (segin se
ha presentado mas arriba)®.

Finalmente respecto a la subsidiariedad se ha de indicar también su
engarce hoy con ocasion de las relaciones entre los Derechos nacionales y
el internacional en materia de derechos humanos, y en tanto que la funcioén
de garantia sustantiva y efectiva de éste se activa a nivel internacional (que

no interno, pues en tal nivel se encontraria activada de manera ordinaria)

poderes publicos y la autonomia de los privados, vid. Sandro STAIANO, “La sussidiarieta orizzontale:
profili teorici”, en Federalismi.it, nim. 5, 2006; y por ltimo, acerca de la subsidiariedad horizontal y la
tendencia neoliberal a la esternalizacion de actividades publicas, Carla BASSU, “Esternalizzazioni,
affidamenti e sussidiarieta orizzontale”, en AA.VV. Sussidiarietd e concorrenza... cit., pp. 83 y ss.

' Cfr., p.e., Roberto BIN y Giovanni PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, 2* ed., G. Giappichelli
Editore, Torino, 2001, p. 96.

62 Paolo RIDOLA, “Il principio di sussidiarieta e la forma di Stato di democracia pluralistica. .. cit., pp.
239-240. De este modo lo ha venido a reconocer, p.c., el Tribunal Supremo del Canada, en tanto que
principio implicito en el vigente federalismo cooperativo canadiense; cfr. Eugénie BROUILLET,
“Canadian Federalism and the Principle of Subsidiarity: Should We Open Pandora’s Box?”, en Supreme
Court Law Review, vol. 54,2011, pp. 601-632.

% Vid Francisco BALAGUER CALLEJON, “La subsidiariedad en la Unién Europea”, en Revista de
Derecho Constitucional Europeo, num. 31, 2019.



precisamente cuando los primeros se han mostrado incapaces a la hora de
ofrecer oportuno reconocimiento y efectiva garantia de aquéllos®™. Asi, la
expresa institucionalizacion de la subsidiariedad por los propios
instrumentos internacionales (art. 35.1 CEDH) ®, como por los
ordenamientos estatales (p.e. disposicion transitoria vigesimocuarta de la
Constitucion chilena en relacién a la Corte Penal Internacional)®®. Pero
asimismo, y de forma mas dinamca y dialéctica, al amparo del margen de
apreciacion que los Tribunales internacionales reconocen a favor de los
Estados y sus respectivos ordenamientos®’. De esta manera pareceria
entenderlo el Tribunal Europeo de Derecho Humanos cuando, al hilo de la
garantia de los derechos incluidos en el Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, reconoce que la
falta de consenso existente a nivel europeo sobre ello vendria a suponer un
mayor margen de intervencion a los Estados en los derechos, y en tanto se

, , 68
alcanzara, claro, tal consenso comun por €stos ; y de este modo, por

4 p.e., Pablo GONZALEZ DOMINGUEZ, “Reconfiguracion de la relacion entre el derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho nacional sobre la base del principio de subsidiariedad”, en Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. XVII, 2017, pp. 719 y ss.

% De interés, Jos¢ Manuel SANCHEZ PATRON, “El recurso individual ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: evolucion y perspectiva, en Revista Europea de Derechos Fundamentales, nam. 18,
2011, pp. 167 y ss. O en el ambito interamericano de derechos humanos, también, Gonzalo CANDIA
FALCON y Francisca REYES ARELLANO, “Subsidiariedad y reparacion sobreviniente: una propuesta
alternativa para el sistema interamericano de derechos humanos”, en Revista de Derecho Politico, num.
108, 2020, pp. 361 y ss.

% Al respecto de ésta, Sebastian LOPEZ ESCARCENA, “La complementariedad de la Corte Penal
Internacional segiin el Tribunal Constitucional Chileno”, en Revista de Derecho de la Universidad
Catélica del Norte ,nmim. 1, 2012, pp. 353 y ss. También, en tal linea, art. 205 Constitucion del Peru.

57 Asi, p.e., Paola BILANCIA, “Las nuevas fronteras de la proteccion multinivel de los derechos”, en
Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 6, 2006, pp. 255-277.

% Sobre el reforzamiento de la subsidiariedad precisamente en el dambito de la CEDH, cf. Fausto
VECCHIO, “Le prospettive di riforma della Convenzione europea dei diritti dell’uomo tra limiti tecnici e
‘cortocircuiti’ ideologici”, en Osservatorio AIC, nim. 1, 2013. Y ya, sobre el margen de apreciacion
nacional arbitrado por el TEDH al respecto de lo anterior, vid.: Francisco Javier GARCIA ROCA, “La
muy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional segun el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: soberania e integracion”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20, 2007, pp. 117 y ss.
(también, El margen de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos: soberania e integracion, Thomson Reuters / Civitas, Madrid, 2010); M. Angélica
BENAVIDES CASALS, “El consenso y el margen de apreciacion en la proteccion de los derechos
humanos”, en lus et Praxis, vol. 15, nim. 1, 2009, pp. 295 y ss.; Federico DE MONTALVO
JAASKELAINEN, “El dificil equilibrio entre la globalizacion de los derechos y su contextualizacion
desde la perspectiva de la doctrina del margen de apreciacion nacional”, en Estudios de Deusto: Revista
de la Universidad de Deusto, vol. 60, nim. 2, 2012, pp. 133 y ss.; Francisco Jos¢é PASCUAL VIVES, “El
margen de apreciacion nacional en los tribunales regionales de derechos humanos: una aproximacion



ejemplo, la Ley Francesa 2010-1192, de 11 de octubre, por la que se
prohibiera vestir prendas disefiadas para ocultar el rostro en espacios
publicos (como velos integrales), ante la referida falta de consenso a nivel
europeo, viniéndose entonces a suponer un amplio margen de regulacion
(prohibiendo) al Estado francés al respecto (STEDH de 1 de julio de 2014,
en el asunto S.A.S. c¢. Francia)®. Mas con ello cierta cooperacion
institucional y normativa entre unos y otros Tribunales y ordenamientos,
por cuanto que finalmente el alcance en el reconocimiento y en la garantia
de los derechos humanos a nivel nacional e internacional deviene como
resultado en comun de la interaccion de unos y otros (también, Cap.

VIL1)".

VI1.3.- Prevalencia o primacia (la preemption)

Todavia en un campo préximo a la competencia, como al de
jerarquia, el principio de prevalencia da lugar a que en caso de conflicto de
normas que pertenecen a diversos ordenamientos juridicos las normas de
uno de ellos se apliquen en detrimento de las del otro, las cuales resultan
asi sistematicamente desplazadas mas sin verse afectadas en su validez

ahora; y es que no existe quebranto de normas sobre produccion juridica

consensualista”, en Anuario Espariol de Derecho Internacional, nim. 29, 2013, pp. 217 y ss.; o Alejandro
SAIZ ARNAIZ, “Tribunal Europeo de Derechos Humanos y procesos politicos nacionales: democracia
convencional y margen de apreciacion”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 42, 2018, pp. 221 y
SS.

% Entre otros, vid.: Manuel OLMEDO PALACIOS, “La Sentencia del TEDH en el asunto S.A.S. c.
Francia [GC], nim. 43835/2011, ECHR 2014, sobre la prohibicion del velo integral en lugares ptiblicos”,
en Diario La Ley, nim. 8363, 2014; Victoria CAMARERO SUAREZ y Francisco Javier ZAMORA
CABOT, “La Sentencia del TEDH en el caso S.A.S. c. Francia: un andlisis critico. (RI §415537)”, en
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, num. 37, 2015; o Jaime
GAJARDO FALCON, “La prohibicion del velo integral en los espacios publicos y el margen de
apreciacion de los Estados. Un analisis critico de la sentencia del TEDH de 01.07.2014, S.A.S. c. Francia,
43835/117, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 51, 2015, pp. 769 y ss.

" Ahondando en esta idea de subsidiariedad como cooperacion, vid. Marisa IGLESIAS VILA,
“Subsidiariedad y tribunales internacionales de derechos humanos: ;deferencia hacia los Estados o
division cooperativa del trabajo?”, en Derecho PUCP, nim. 79, 2017, pp. 191 y ss.



bajo este principio, como si sucede con el de competencia y jerarquia (Cap.
V.1)"". De esta forma, a su vez, es que la prevalencia se refiera al ambito de
actuacion de los aplicadores del Derecho (en particular de los Tribunales) y
con ocasion de la resolucidon de conflictos normativos interordinamentales,
sin perjuicio de reconocer cierta proyeccion refleja e indirecta sobre los
sujetos normativos en cuanto que sabedores de la eficacia de sus normas en
relacion a las de otro ordenamiento cuya relacion viene determinada por tal
prevalencia (de unas, u otras)’>.

En cuanto a en qué supuestos de relaciones entre ordenamientos
juridicos vienen actuando la prevalencia (y sin perjuicio de las
modulaciones que al respecto cabe advertir, conforme a especificos
desarrollos de la misma segin supuestos), el conjunto es amplio, pues
abarca: desde casos de subsuncion y concurso de ordenamientos ante otro
superior (y siempre que no intervenga el principio de competencia, pues
entonces predomina éste, de forma que la prevalencia resulta desactivada a
salvo de su consideracion como criterio meramente provisional)”, y del
que resulta como manifestacion especifica la preemption norteamericana; a
casos de integracion ordinamental, como es la primacia del Derecho
europeo frente al de los Estados miembros’*; y la prevalencia o primacia
del Derecho internacional sobre los demas.

Respecto a la prevalencia en los sistemas descentralizados

territorialmente, ésta vendria de manera natural a proyectarse sobre &mbitos

n Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. I (Principios del ordenamiento
constitucional), Tecnos, Madrid, 1991, pp. 156-158.

" Vid. Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, “Los principios de competencia y prevalencia
como reglas de resolucion de conflictos en el Estado Autonoémico”, en Revista Juridica Universidad
Autonoma de Madrid, num. 20, 2009, en especial p. 221.

7 Cfr. nuevamente Francisco BALAGUER CALLEJON, pero ahora Fuentes del Derecho. II
(Ordenamiento general del Estado y ordenamientos autonémicos), Tecnos, Madrid, 1992, pp. 237-239.

" De especial interés sobre la relaciéon entre competencia y prevalencia, conforme a su evolucién
histérica y desde el Derecho comparado, segin que se trate de procesos de integracion o de devolucion
(de manera que en los primeros tiende a actuar un concepto flexible de competencia y articuldndose
entonces las relaciones ordinamentales a través de la prevalencia, mientras que en los segundos se da un
concepto ya estricto de competencia, y excluyéndose entonces la prevalencia), Paloma BIGLINO
CAMPOS, Federalismo de integracion y de devolucion: el debate sobre la competencia, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, en especial Cap. IV.



de competencias no exclusivas (decimos de natural, pues siempre cabe que
constitucionalmente se establezcan otras respuestas, como acontece en el
caso aleman a la vista del art. 84.1 de su Constitucion, a favor de un criterio
cronolédgico del Derecho federal sobre el de los Léinders)”, por cuanto que
solo en tal ambito, como se ha indicado previamente, no actuaria el ya
referido principio de competencia’®; sin embargo, el intenso desarrollo que
del principio de competencia se ha apreciado en Derecho comparado
(durante el S. XX), ha dado lugar a que la prevalencia se plantee como un
criterio secundario, residual (incluso), ante aquél’’, de forma que, segiin se
viene indicando, la prevalencia ceda finalmente ante la competencia (y es
que las competencias, a su vez, y por definicion, vienen a ser, en principio,
exclusivas, salvo que de manera excepcional quepa que sobre una misma
materia dos o mas sujetos puedan desarrollar unas mismas funciones o
facultades)’.

Asi que, y para el caso de Espafia (art. 149.3 CE), y ante la
preponderancia alcanzada por el principio de competencia en su ordenacion
territorial, la clausula constitucional de prevalencia del Derecho estatal
sobre el autondmico haya llegado a ser considerada por parte de la doctrina
casi como innecesaria (puesto que limitada, entonces, al caso de

competencias concurrentes)”. Y ello, ademas, en conexién con la rigida

3«[...] Cuando un Land haya adoptado una norma divergente segun la frase 2, normas federales

posteriores, referidas a ella, sobre la organizacion de las autoridades y del procedimiento administrativo
entraran en vigor en este Land no antes de seis meses después de su promulgacion, salvo que se
determine otra cosa con la aprobacion del Bundesrat [...]”. Sobre ello, p.e., vid. Ignacio GUTIERREZ
GUTIERREZ, “Sentido y alcance de la reforma del federalismo aleman”, en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, num. 6, 2006, pp. 74-75.

Y de ahi que, de algin modo, el principio de prevalencia se entienda como un cuerpo estrafio en los
sistemas federales; asi, Ignacio DE OTTO Y PARDO, “La prevalencia del Derecho estatal sobre el
Derecho regional”, en Revista Espariiola de Derecho Constitucional, vol. 1, num. 2, 1981, pp. 62 y ss..

" Cfr. Enric ARGULLOL I MURGADAS y Clara L. VELASCO RICO, “Introduccién”, en AA.VV.
Instituciones y competencias en los Estados descentralizados... cit., pp. 39-40.

" Antonio ARROYO GIL, “Competencia versus prevalencia en los Estados territorialmente
descentralizados, con especial referencia la Estado autondmico espafiol”, en Revista Juridica Universidad
Autonoma de Madrid, nim. 20, 2009, pp. 195-217.

" P.e. Julio C. TEJEDOR BIELSA, La garantia constitucional de la unidad del ordenamiento en el
Estado autonomico: competencia, prevalencia y supletoriedad, Civitas, Madrid, 2000, pp. 45-105, y 203.
Otra cosa seria el caso de concurrencia o concurso de competencias, asimismo cubierto por la prevalencia



sujecion del juez espaiol al imperio de la Ley (art. 117.1 CE), pues éste no
puede (en principio) por si inaplicar Ley (en este caso autondmica) alguna
postconstitucional ** |, debiendo siempre acudir a la cuestion de
inconstitucionalidad (art. 163 CE) y decantdndose entonces la cuestion
finalmente desde el criterio de competencia ante el Tribunal
Constitucional®', lo que limita muchisimo el funcionamiento automatico
del principio de prevalencia (lo mas, por tanto, al &mbito de las referidas
competencias concurrentes) > ; al respecto, particularmente interesante
resulta la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/2011, de 16 de mayo, y
su voto particular®’. No obstante se han planteado al tiempo lecturas mas
abiertas en torno a la prevalencia, en especial con ocasion de la legislacion
autonomica de desarrollo cuando ésta entra en conflicto con la legislacion
basica estatal posterior a aquélla®; y es que no parece en tales casos que un
ulterior cambio normativo estatal pueda repercutir legitimamente sobre la
validez de un previo Derecho autondmico, con las consecuencias que de
ello podria derivar (pues no habria infraccion originaria de normas sobre
produccion juridica). En tal sentido, precisamente, lo habria venido a

considerar el propio Tribunal Constitucional a los afios en sus Sentencias

del Derecho estatal, segtn planteara Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “El ordenamiento estatal y los
ordenamientos autondémicos: sistema de relaciones”, en Revista de Administracion Publica, nums. 100-
102, 1983, pp. 284-287. No obstante se ha advertir cierta tendencia del Tribunal Constitucional de
reinterpretar las propias compentencias concurrentes a modo de titulo pleno competencial estatal, y por
tanto limitando las respectivas competencias de las Comunidades Autéonomas; en tal sentido, p.e., el voto
particular del Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios a la STC 177/2016, de 20 de octubre.

% Decimos “en principio”, por cuanto que, y conforme vamos a ver en este epigrafe, no son pocos los
supuestos en los que finalmente el juez ordinario pude llegar a inaplicar normas legales diversas a otras
relativas a otros 6rdenes juridicos.

81 Cf. Jestis LEGUINA VILLA, “Notas sobre los principios de competencia y prevalencia en la
legislacion compartida”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, nam. 258,
1993, pp. 229-238.

%2 Vid. Josu DE MIGUEL BARCENA, “The Primacy Clause in the Spanish Constitution: A Contribution
to the Debate”, en AA.VV. The Ways of Federalism in Western Countries and the Horizons of Territorial
Autonomy in Spain. II, Springer Heidelberg, New York / Dordrecht / London, 2013, pp. 669 y ss.

%3 Sobre esta STC, vid. José Antonio RAZQUIN LIZARRAGA, “A vueltas con la clausula de prevalencia
del derecho estatal: sobre la inaplicacion judicial de leyes autonomicas (a proposito de la STC 66/2011,
de 16 de mayo)”, en Revista Aranzadi Doctrinal, num. 10, 2011, pp. 69-83.

¥ Vid. Joaquin TORNOS MAS, “Ley de Bases y Legislacion de desarrollo: el problema de su
articulacion por modificacion de la Ley de Bases: la clausula de prevalencia, en Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, num. 33, 1991, pp. 29-46.



102/2016, de 25 de mayo, y, especialmente, 204/2016, de 1 de diciembre
(incluso en la 1/2017, de 17 de enero)™.

Todavia en el ambito autondémico, pero no expresamente, estan una
serie de previsiones constitucionales de excepcion que, en mayor 0 menor
grado, vienen a enervar provisionalmente (temporalmente) el reparto
competencial entre el Estado y las Comunidades Autonomas (el referido
bloque de constitucionalidad, Cap. V.3) en concretos momentos de
alteracion graves (por uno u otro motivo) del orden constitucional natural,
de modo que el Derecho estatal quepa desplazar la aplicacion de normas
autondmicas (en cuanto que duren dichas situaciones). Son asi los
supuestos de: declaracion de los estados de alarma, excepcion y sitio (art.
116 CE); aprobacion de una ley de armonizacion (art. 150.3 CE); y
suspension de la autonomia (art. 155 CE).

En cuanto al primer caso (mas en relacion con el tercero, segin se
venga luego a mostrar), la Constitucion espanola prevé en su articulo 116,
y en relacion al 55.1 (y a diferencias de otras de nuestro entorno)*,
supuestos cualitativos de suspension del régimen ordinario constitucional
ante graves crisis de la normalidad constitucional; es decir, lineas formales
y sustantivas a medidas con las que superar tales crisis, mas sin que quepan
ser rebasadas de manera abstracta. El Derecho de excepcion supone de este
modo, y por esencia, una restriccion constitucional en si del sistema

constitucional (en especial al respecto de derechos y libertades, pero no

% Vid.: Maria Jos¢é ALONSO MAS, “De nuevo sobre la prevalencia del Derecho estatal y la inaplicacion
judicial del Derecho autonémico”, en Revista de Administracion Publica, nim. 203, 2017, pp. 235y ss.; y
Verénica Yazmin GARCIA MORALES, “La cléusula de prevalencia en la reciente doctrina del Tribunal
Constitucional: ;criterio para resolver un conflicto normativo?”, en AA.VV. Setenta aiios de Constitucion
Italiana y cuarenta aiios de Constitucion Espaiiola. IV, Boletin Oficial del Estado / Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 77 y ss. En tono critico, en cambio, vid. Tomés DE LA
QUADRA-SALCEDO JANINI, “La reanimacion de la prevalencia. ;Una grieta abierta en nuestro
modelo centralizado de justicia constitucional?”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, num.
111, 2017, pp. 307 y ss. Mas ello siempre que, adviértase, los Tribunales ordinarios no entiendan que
exista conflicto competencial alguno, pues en tal caso, claro, éstos deberian activar la cuestion de
inconstitucionalidad; c¢fr. Francisco BALAGUER CALLEJON (et alii), Manual de Derecho
Constitucional. I, 15* ed., Tecnos, Madrid, 2020, p. 499.

%P e., Valentina FAGGIANI, “Los estados de excepcion. Perspectivas desde el Derecho constitucional
europeo”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 17,2012, pp. 181 y ss.
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solo, como acontece al respecto de la ordenacion territorial del poder) con
la que solventar un momento de gravisima crisis para el sistema
constitucional®’; y en desarrollo de dicha previsién constitucional, y de su
articulacion en diversos niveles de intensidad y cualidades en cuanto que
alarma, excepcion y sitio, la también referida Ley Organica 4/1981
desenvuelve normativamente dichos estados al respecto de: sus
procedimientos de adopcidn, con clara preeminencia del Gobierno y con
participacion del Congreso de los Diputados (si bien con mayor
intervencion de este conforme la gravedad del estado declarado); los
supuestos 0 causas que permiten su progresiva activacion; las medidas a
adoptarse, y los derechos que pueden llegar a ser suspendidos; y los limites,
especialmente temporales, como los controles a mantenerse y acordarse™.

De interés, en tal sentido, es la Sentencia del Tribunal Constitucional

87 Por todos, Pedro CRUZ VILLALON, EI estado de sitio y la Constitucion: la constitucionalizacion de
la proteccion extraordinaria del Estado (1789-1878), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980.
% De manera muy sintética, el estado de alarma se puede activar por el Gobierno mediante decreto (art. 6
LO 4/1981) en supuestos de alteraciones graves de la normalidad causadas por catéastrofes, calamidades o
desgracias publicas, crisis sanitarias, paralizacion de servicios publicos esenciales, y situaciones de
desabastecimiento de productos de primera necesidad (art. 4 LO 4/1981); y pudiéndose adoptar medidas
relativas a (mas sin establecerse una lista cerrada) limitacion de movimientos, requisas temporales e
imposicién de prestaciones personales, intervencién y ocupacion transitoria de industrias, fabricas, etc.
(salvo domicilios privados), racionamiento de servicios o articulos de primera necesidad, adopcion de
ordenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios
esenciales (art. 11 LO 4/1981), ademas de otras destinadas concretamente a la lucha contra enfermedades,
como intervenciones y movilizaciones de personal (art. 12). En cuanto al estado de excepcion, este estaria
pensado para situaciones en las que “el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el
normal funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la
comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio
de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo” (art. 13.1 LO 4/1981);
para su declaracion el Gobierno requiere de autorizacion del Congreso (arts. 13.2 'y 3,y 14 LO 4/1981), y
las medidas a adoptarse permiten la suspension de determinados derechos y libertades fundamentales, si
bien manteniéndose siempre ciertas garantias (arts. 16, 17, 18, 20, 21, 22, 23, 24, 26, 29, 30 LO 4/1981).
Y ya el estado de sitio, que ha de adoptarse por el Congreso (a instancia del Gobierno) “cuando se
produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra la soberania o independencia de
Espaiia, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional, que no pueda resolverse por otros
medios” (art. 32.1 LO 4/1981); en este estado cabe la suspension de mas derechos (art. 32.3 LO 4/1981),
y permite una mayor intervencion de las Fuerzas Armadas en la gestion de la crisis (arts. 33, 34, 35y 36
LO 4/981). Entre otros, vid.: nuevamente Pedro CRUZ VILLALON, pero ahora “El nuevo derecho de
excepcion (Ley Organica 4/1981, de 1 de junio)”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, num.
2, 1981, pp. 93 y ss; Francisco FERNANDEZ SEGADO, “La Ley Orgénica de los estados de alarma,
excepcion y sitio”, en Revista de Derecho Politico, num. 11, 1981, pp. 83 y ss.; Jos¢ Maria LAFUENTE
BALLE, “Los estados de alarma, excepcion y sitio” (I) y (II), en Revista de Derecho Politico,
respectivamente nums. 30 y 31, 1989 y 1990, pp. 23 y ss., y 27 y ss.; y Eva Maria BRU PERAL, “Estados
de alarma, excepcion y sitio”, en Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
nim. 7, 1999, pp. 141 y ss.



83/2016, de 28 de abril (relativa a un recurso de amparo que encuentra
causa en RD 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado
de alarma para la normalizacidn del servicio publico esencial del transporte
aéreo™)”, y en la que, tras incidir en la garantia que supone la necesaria
intervencion del Congreso de los Diputados (en mayor o menor grado,
segiin el estado a declararse) ante la potencial accion del Gobierno (FJ
num. 7), y especificar después en la exclusiva potestad del Gobierno
mediante Decreto el declarar el estado de alarma y al Congreso en su
prorroga (FJ num. 8), reconoce cardcter de valor de Ley a tal Decreto y
prorroga (ya, ATC 7/2012, de 13 de enero) al venir a establecer el concreto
estatuto juridico del estado de alarma en cuanto que “legalidad aplicable”,

y desplazando “la legalidad ordinaria en vigor™:

“[...] en la medida en que viene a excepcionar, modificar o condicionar durante
ese periodo la aplicabilidad de determinadas normas, entre las que pueden

resultar afectadas leyes, normas o disposiciones con rango de ley, cuya

aplicacion puede suspender o desplazar” (FJ nim. 10).

Y ello no s6lo en relacion con la legalidad estatal, sino de la
autonomica (afiadimos), a la vista de como la exigencia de determinacion
de la extension territorial de las medidas a adoptarse (art. 116.2, 3 y 4 CE)

permiten que alcance a todo el Estado (o a una o varias Comunidades) y

%Y ulterior Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de diciembre de 2010 solicitando del Congreso
autorizacion para su prorroga, y RD 1717/2010, de 17 de diciembre, por el que finalmente se prorroga el
referido RD 1673/2010. En cuanto al estado de alarma y al RD 1673/2010, vid.: Ana ABA CATOIRA,
“El estado de alarma en Espafia”, en Teoria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2011, pp. 305 y ss.;
Carlos VIDAL PRADO y David DELGADO RAMOS, “Algunas consideraciones sobre la declaracion
del estado de alarma y su prorroga”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 92, 2011, pp.
243 y ss.; Paloma REQUEJO RODRIGUEZ, “Teoria vs. practica del Estado de alarma en Espaiia”, en
AAVV. Constitucion y democracia. Ayer y hoy: libro homenaje a Antonio Torres del Moral (1II),
Universitas, Madrid, 2012, pp. 1499 y ss.; y Juan Manuel ALEGRE AVILA, “Una nota a propésito de los
estados de alarma, excepcion y sitio: la declaracion gubernamental como acto politico y la
autorizacion/declaracion parlamentaria como acto sin valor de ley”, en Revista Espariola de Derecho
Administrativo, num. 163, 2014, pp. 339 y ss.

Ny ya, tras la STC 83/2016: Guillermo VILLAR CRESPO, “Comentario a la STC 83/2016: con motivo
de la naturaleza de los decretos del gobierno que declaran el estado de alarma”, en Revista General de
Derecho Administrativo, nim. 48, 2018; Maria Isabel ALVAREZ VELEZ, “Sistema de fuentes del
Derecho y estado de alarma: la STC 83/2016, de 28 de abril”, en Asamblea: Revista Parlamentaria de la
Asamblea de Madrid, nim. 34, 2016, pp. 325 y ss.; y Carlos GARRIDO LOPEZ, “Naturaleza juridica y
control jurisdiccional de las decisiones constitucionales de excepcion”, en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, num. 110, 2017, pp. 43 y ss.



que sea el Gobierno la autoridad competente (asi, arts. 4, 5, 6.2, 7, 9,
13.2.¢c, 31,32.2 y 33.1 LO 4/1981)"".

Respecto al articulo 155 de la Constitucion, ésta prevé que si una
Comunidad Autéonoma no cumple las obligaciones que ella (u otras Leyes)
“le impongan, o actuare de forma que atente gravemente al interés general
de Espafia, el Gobierno, previo requerimiento al Presidente de Ila
Comunidad Autonoma y, en el caso de no ser atendido, con la aprobacion
por mayoria absoluta del Senado, podra adoptar las medidas necesarias
para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o
para la proteccion del mencionado interés general”; y a tales efectos
(ademads), que el Gobierno pueda dar instrucciones oportunas “a todas las

. . J4 2 4 b4
autoridades de las Comunidades Auténomas” *> . Asi acontecio,

I Asi ha sucedido con ocasion del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en el que, y previa
justificacion del mismo (y entre otros contenidos): declara el estado de alarma en razon a la referida crisis
sanitaria (art. 1); determina el &mbito territorial, extendiéndolo a nivel nacional (art. 2), y su duracion, “de
quince dias naturales” (art. 3); sefiala al propio Gobierno como autoridad competente (art. 4.1), ciertos
Ministerios como competentes delegados (art. 4.2 y 3); y requiere la colaboracion del resto de autoridades
(art. 5), sin perjuicio de que el resto de Administraciones Publicas conserven sus competencias en la
gestion ordinaria de sus servicios a fin de “adoptar las medidas que estime necesarias en el marco de las
ordenes directas de la autoridad competente a los efectos del estado de alarma” (art. 6). Al respecto de
dicho RD 463/2020 en relacion con el Estado Autondémico (y su constitucionalidad), vid.: Francisco
VELASCO CABALLERO, “Estado de alarma y distribucion territorial del poder”, en EIl Cronista del
Estado Social y Democritico de Derecho, niims. 86-87, 2020, pp. 78 y ss.; y Juan Francisco SANCHEZ
BARRILAO y Enrique GUILLEN LOPEZ, “La crisis sanitaria originada por el COVID-19 y el Real
Decreto 463/2020 declarando el estado de alarma para abordarla”, en AA.VV. Los derechos
fundamentales ante las crisis economicas y de seguridad en un marco constitucional fragmentado,
Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020, especialmente pp. 540, y 547-548. Y al
tiempo, con el RD 900/2020, de 9 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para responder
ante situaciones de especial riesgo por transmision no controlada de infecciones causadas por el SARS-
CoV-2, pero especificamente con relacion a la Comunidad de Madrid. Otra cosa es, sin embargo, la
situacion originada a la vista del ulterior RD 926/2020, de 25 de octubre, por el que se vuelve a declarar
el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARSCoV-2, y con el
que se da pié¢ ahora a una diversificacion de régimenes juridicos segin Comunidades Autonomas y la
incidencia de la pandemia en cada momento (si bien, a partir de un marco comun); sobre ello,
nuevamente Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, pero ahora “Transformaciones, tendencias y algun
recelo sobre la potestad normativa (legislativa) en los tiempos del COVID” (en prensa).

2 Sobre el art. 155 CE, y entre otros, vid.: Jesus GARCIA TORRES, “El articulo 155 de la Constitucion
espafiola y el principio constitucional de autonomia”, en AA.VV. Organizacion territorial del Estado:
Comunidades Autonomas. II, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1984, pp. 1189 y ss.; Eduardo
VIRGALA FORURIA, “La coaccion estatal del articulo 155 de la Constitucion”, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, nam. 73, 2005, pp. 55 y ss.; Vicente Juan CALAFELL FERRA, “La compulsién
o coercion estatal (Estudio del articulo 155 de la Constitucion Espafiola)”, en Revista de Derecho
Politico, nims. 48-49, 2000, pp. 99 y ss.; Leonardo ALVAREZ ALVAREZ, “La coercidn estatal del art.
155 CE en la estructura del estado autondmico”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 38, 2016, pp.



precisamente, con ocasion del Acuerdo del Senado, de 27 de octubre de
2017, mediante el que se aprobaron diversas medidas ante la Comunidad de
Catalufia a la sombra de los acontecimientos vividos alli durante
septiembre y octubre de 2017 (en los que se llegd, recuérdese a declarar
unilateralmente la independencia por el Presidente de la Generalitat, para
inmediatamente suspenderla)”. Y al hilo de todo ello, que el Tribunal
Constitucional dictara la Sentencia 89/2019, de 2 de julio (ademas de la
90/2019, de 2 de julio), en la que sefiala, con caracter genérico, como el

articulo 155 CE configura “un procedimiento extraordinario” que:

“[...] permite la constriccion de la autonomia, con mayor o menor alcance, v,

or lo mismo, la inaplicacion excepcional de normas estatutarias y legales y su
b

desplazamiento temporal por las reglas mediante las que la cdmara, a propuesta

del Gobierno, determine las concretas medidas a adoptar por el ejecutivo y

discipline el régimen juridico de esta intervencién” (FJ ntim. 2.b)™.

277 y ss.; o Jos¢ Maria LAFUENTE BALLE, “El art. 155 de la Constitucion espafiola: examen doctrinal
y comparado”, en Revista de Derecho Politico, nim. 102, 2018, pp. 79 y ss.

> Al respecto, p.e.: Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “La defensa de la Constitucion frente al
secesionismo: Cronica politica y legislativa del afio 20177, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 112, 2018, pp. 147 y ss.; Manuel CAVERO GOMEZ, “La aplicacién por el Senado
del articulo 155 de la Constitucion”, en Revista de las Cortes Generales, num. 103, 2018, pp. 653 y ss.;
nuevamente Eduardo VIRGALA FORURIA, pero ahora “El art. 155 de la Constitucién: teoria y
practica”, en AA.VV. Espaiia constitucional (1978-2018): trayectorias y perspectivas. V, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018, pp. 4315 y ss.; otra vez Jos¢ Maria LAFUENTE
BALLE, mas “El art. 155 de la Constitucion espafiola (el Acuerdo del Senado)”, en Revista de Derecho
Politico, nam. 103, 2018, pp. 77 y ss.; Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL
CASTILLO, “Reflexiones sobre el articulo 155 de la Constitucion y la proteccion del interés general de
Espaiia”, en AA.VV. Estudios de Derecho Publico en homenaje a Luciano Parejo Alfonso. I, Universidad
Carlos III de Madrid, Madrid, 2018, pp. 299 y ss.; y Enoch ALBERTI ROVIRA, “Cuestiones
constitucionales en torno a la aplicacion del articulo 155 CE en el conflicto de Cataluiia”, en Revista
d'Estudis Autonomics i Federals, num. 27,2018, pp. 1 y ss.

Y sigue diciendo la STC 89/2019 (FJ nim. 2.b, in fine), en evidente correspondencia con el anterior
caso comentado al respecto del art. 116 CE: “Se trata, en definitiva, de un acto parlamentario susceptible
de ser impugnado a través de un recurso como el presente [art. 27.2.b) LOTC]. Como ocurre con los
actos, gubernamentales o parlamentarios, de declaraciéon o autorizaciéon de unos u otros estados de
emergencia o de su prorroga (art. 116 CE), el relativo al art. 155 CE puede contener ‘excepciones o
modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determinadas normas del ordenamiento vigente,
incluidas, en lo que ahora importa, determinadas disposiciones legales, que sin ser derogadas o
modificadas si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria’ (STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 9)””. Y
ya, sobre la STC 89/2019: Javier GARCES URZAINQUI, “Consideraciones sobre el articulo 155 de la
Constitucién Espafiola como instrumento de coercion estatal”, en Revista Cuadernos Manuel Giménez
Abad, nim. 18, 2019, pp. 42 y ss.; Alejandro TORRES GUTIERREZ y Alexis LECATELIER, “Doctrina
del Tribunal Constitucional sobre la aplicacion del articulo 155 de la Constitucion Espaifiola a raiz de la
Declaracion de Independencia por el Parlamento de Catalufia: Estudio de las STC 89 y 90/2019, de 2 de
julio”, en Civitas Europa, nam. 43, 2019, pp. 131 y ss.; nuevamente Manuel CAVERO GOMEZ, pero
ahora “La aplicacion del articulo 155 de la Constitucion a la comunidad auténoma de Cataluia:



Por ultimo (mas de una manera menos evidente que los supuestos
anteriores), la ley de armonizacion prevista en el articulo 150.3 de la
Constitucion supone que el Estado pueda establecer “principios necesarios”
a fin de armonizar “disposiciones normativas de las Comunidades
Autoénomas, aun en el caso de materias atribuidas a la competencia de
¢stas, cuando asi lo exija el interés general”, correspondiendo a las Cortes
Generales (“por mayoria absoluta de cada Céamara”), apreciar dicha
necesidad”. Sin perjuicio de que tal precepto se presente como parte del
sefialado bloque de constitucionalidad (nuevamente Cap. V.3), al venir a
incidir de manera excepcional en el ordinario reparto competencial entre el
Estado y las Comunidades Auténomas [STC 76/1983, de 5 de agosto (FJ
nam. 3.b)]”°, es que parte de la doctrina advierta de su naturaleza
excepcional su consiguiente caracter provisional y temporal ahora’’; por

tanto, y al respecto de normas autondmicas previas (y legitimas) a una

Comentario a las Sentencias del Tribunal Constitucional 89/2019, de 2 de julio, y 90/2019, de 2 de julio.
Recursos de inconstitucionalidad nims. 5884-2017 y 143-2018. (BOE ntim. 192, de 12 de agosto de
2019)”, en Revista de las Cortes Generales, nim. 107, 2019, pp. 507 y ss.; y Francisco Javier GARCIA
ROCA, "1l tempo moderato’ de la intervencion coercitiva del Estado (articulo155 CE) en Catalufia: un
comentario a las SSTC 89 y 90/2019, en particular, proporcionalidad y test de necesidad o razonabilidad
de las medidas”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 44,2019, pp. 503 y ss.

% Entre otros, vid.: Francesc DE CARRERAS SERRA vy Eliseo AJA FERNANDEZ, “Caracter de las
leyes de armonizacidon”, en Revista de Derecho Politico, nims. 18-19, 1983, pp. 59 y ss.; Luis
SANCHEZ AGESTA, “Las leyes de ‘armonizacion’”, en AA.VV. Organizacion territorial del Estado:
Comunidades Autonomas. Il... cit., pp. 2831 y ss.; Fabio PASCUA MATEO, “Las Leyes de
armonizacion: esbozo de una construccion dogmatica”, en Revista de Administracion Publica, nim. 167,
2005, pp. 147 y ss.; y Javier IMENEZ CAMPO, “Ley de armonizacién”, en AA.VV. Temas bdsicos de
Derecho Constitucional. II (Organizacion general y territorial del Estado), Civitas, Madrid, 2011, pp.
438 y ss.

% <«[...] el art. 150.3 constituye una norma de cierre del sistema, aplicable s6lo a aquellos supuestos en
que el legislador estatal no disponga de otros cauces constitucionales para el ejercicio de su potestad
legislativa o éstos no sean suficientes para garantizar la armonia exigida por el interés general, pues en
otro caso el interés que se pretende tutelar y que justificaria la utilizacion de la técnica armonizadora se
confunde con el mismo interés general que ya fue tenido en cuenta por el poder constituyente al fijar el
sistema de distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Las Leyes de
armonizacion vienen a complementar, no a suplantar, las demads previsiones constitucionales”.
Especificamente sobre la STC 76/1983 (sin perjuicio de la anterior bibliografia cit., como la que esta por
venir), vid. Luciano PAREJO ALFONSO, “Algunas reflexiones sobre la sentencia del Tribunal
Constitucional, de 5 de agosto de 1983, relativa al Proyecto de Ley Organica de Armonizacion del
Proceso Autonémico”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 9, 1983, pp. 147 y ss.

" Cfr., y de acuerdo con Enric ARGULLOL I MURGADAS, Francisco BALAGUER CALLEJON,
Fuentes del Derecho. II... cit., pp. 194-195.



potencial Ley armonizadora, que aquéllas realmente resulten meramente
desplazadas (entendemos) por €sta en tanto mantenga su vigencia.

A nivel comparado ahora de la prevalencia, cabe encontrar
manifestaciones tanto expresas, como implicitas. En Italia, por ejemplo (y
segin lo adelantado de Cap. VI.1), se reconoce constitucionalmente al
Gobierno un poder para sustituir al resto de entidades territoriales en
supuestos de inobservancia de normas internacionales o europeas, o bien
porque se adviertan peligros graves para la incolumidad y la seguridad
publica, lo exija la preservacion de la unidad juridica o econdmica, vy,
especialmente, la salvaguardia de los niveles basicos de prestaciones
relativas a derechos civiles y sociales (arts. 117.V y, en particular, 120.11)"".
Naturalmente, aunque formalmente no se estd ante una clausula de
prevalencia (y mas cuando la propia norma invoca el respeto a la estudiada
subsidiariedad), si que potencialmente tal poder sustitutivo puede dar lugar
a que los aplicadores del Derecho estén llamados a realizar normas
estatales (ad hoc) desplazando, aun excepcional y temporalmente, normas
regionales en principio competentes’. Otra cosa es que en la praxis, y ante

situaciones de crisis prolongadas, dicho mecanismo pueda mantenerse en el

% Entre otros, vid.: Paolo CARETTI, “Rapporti fra Stato e Regioni: funzione di indirizzo e
coordinamento e potere sostitutivo”, en Le Regioni, nim. 6, 2002, pp. 1325 y ss.; Giampiero VERONESI,
“Il regime dei poteri sostitutivi alla luce del nuovo art. 120, comma 2, della Costituzione”, en Istituzioni
del federalismo: Rivista di Studi Giuridici e Politici, nim. 5, 2002, pp. 733 y ss.; Renato CAMELLI,
“Poteri sostitutivi del Governo ed autonomia costituzionale degli enti territoriali (in margine all'art. 120
Cost.)”, en Giurisprudenza Costituzionale, vol. 49, num. 5, 2004, pp. 3390 y ss.; Gianpaolo FONTANA,
“I poteri sostitutivi nella repubblica delle autonomie”, en Rassegna Parlamentare, vol. 48, num. 4, 2006,
pp. 1015 y ss.; o Michela MICHETTI, “Titolo V e potere sostitutivo statale. Profili ricostruttivi ed
applicativi”, en Dirittifondamentali.it, nim. 3/2020, pp. 327 y ss.

% Pee., destacando tal dimension excepcional y temporal (y, por tanto, aproximando dicho poder
sustitutivo, de algiin modo, al Derecho de excepcion en Espafia segiin se ha presentado antes) cfi-:
Giuseppe MARAZZITA, “I poteri sostitutivi fra ‘emergency clause’ e assetto dinamico delle
competenze”, en Istituzioni del federalismo: Rivista di Studi Giuridici e Politici, nam. 5, 2005, pp. 819 y
ss.; y Cristina BERTOLINO, “Stato e Regioni tra potere sostitutivo,chiamata in sussidiarieta e clausola di
supremazia nella prospettiva del progetto di riforma costituzionale ‘Renzi-Boschi’”, en Federalismi.it,
num. 21, 2016.



tiempo'*°, o sea marginado, en cambio, como sucede con ocasiéon de las
respuestas adoptadas con la pandemia'®’.

Muestra comparada de la prevalencia es también el caso de Suiza,
donde el Derecho federal prima de modo expreso, genérico y abstracto,
sobre el Derecho cantonal que le sea contrario (art. 49.1 Constitucion
Suiza)'”; o el de Australia, para supuestos en los que lo Estados tienen
competencia, y aun asi la Federacion interviene legitimamente (art. 109
Constitucion Federal)'”.

A esta ultima linea se aproximaria ya la preemption, en tanto que
concrecion de la prevalencia en sistemas compuestos'*', y encuentra
principal manifestacion en el articulo VI.2 de la Constitucion de los
Estados Unidos de Norteamérica, conforme al cual: tanto la Constitucién
federal, como las Leyes federales de los Estados Unidos que se aprueben
con arreglo a la misma, y los Tratados celebrados por éste, son Derecho
supremo; ademds, vinculan a los jueces de los diferentes Estados, y no
podran resultar afectados por las Constituciones o las Leyes de éstos. Asi, y

en principio, vendria a establecerse en el orden federal norteamericano una

regla de resolucion de conflictos en virtud de la cual los jueces, tanto

"% Ines CIOLLI, “Poteri sostitutivi statali, piani di rientro e vincoli di bilancio in materia sanitaria. Tra

disuguaglianze e tentativi di emarginazione della decisione politica”, en Diritti Regionali. Rivista di
Diritto delle Autonomie Territoriali, nim. 1/2021, pp. 40 y ss.

11 Cfr. Elisabetta CATELANI, “Il rapporto tra Stato e Regioni al tempo del Coronavirus: una premessa”,
en Forum Rivista Gruppo di Pisa, 2020, pp. 5 y 6. Otra cosa es, y al hilo de lo sefialado anteriormente,
que también las medidas adoptadas hoy con el Covid-19 entronque con cierta tendencia centralista en
Italia; vid. nuevamente Elisabetta CATELANI, pero ahora “I poteri del governo nell'emergenza:
temporaneita o effetti stabili?”, en Quaderni Costituzionali, nim. 4, 2020, pp. 727.

192 «E] Derecho Federal prima siempre sobre el Derecho Cantonal que le sea contrario”. Al respecto, vid.
M. Heinz AEMISEGGER, “Suisse”, en AA.VV. La résolution des conflits entre état central et entités
dotées d'un pouvoir législatif par la cour constitutionnelle, Conseil de 1'Europe, Strasbourg, 2003, pp. 30-
31.
103 «“When a law of a State is inconsistent with a law of the Commonwealth, the latter shall prevail, and
the former shall, to the extent of the inconsistency, be invalid”. Vid. Vince MORABITO y Henriette
STRAIN, “The Section 109 ‘Cover the Field’ Test of Inconsistency: an Undesirable Legal Fiction”, en
University of Tasmania Law Review, vol. 12, nim. 2, 1993, pp. 182-207; y Kathleen E. FOLEY,
“Australian Judicial Review”, en Washington University Global Studies Law Review, vol. 6:281, 2007,
pp. 287 y ss. Ademas, sobre tal prevalencia en ambitos de concurrencia competencia, Benjamen
FRANKLEN GUSSEN, “Australian Constitutionalism Between Subsidiarity and Federalism”, en
Monash University Law Review, vol. 42, nim. 2, 2016, especialmente p. 398.

1% Segun lo visto mas arriba, y en desarrollo antes del S. XX, cuando aun el principio de competencia no
estaba expresa y normativamente implantado.



federales como estatales, han de dar prevalencia al Derecho federal frente
al estatal, de manera que el segundo resulta desplazado por el primero en su
aplicacion'”. Sin embargo, al tiempo, la preemption presenta en su
realizacion una mayor proyeccion (cuasi estructural, ahora), al permitir que
la Federacion vete, impida o bloquee el poder normativo de los Estados en
materias que han sido efectivamente reguladas por ésta'*’. Y es que, a pesar
de que a la postre podamos reconocer un marco competencial entre la
Federacion y los Estados parte de la misma, la potencialidad de ciertas
competencias reconocidas a la Federacion ante los Estados y sus potestades
normativas (en especial, la cldusula de comercio, pero también mas
recientemente seguridad nacional y terrorismo) es lo que consiente a la
primera oponerse a los segundos, a través de la preemption, una vez que
¢sta ha aprobado una norma con un determinado grado de extension que
entraria en un ambito inicialmente accesible para los Estados'’’; por tanto,
y sin perjuicio de los efectos de bloqueo politico-normativo que la
preemption presenta en los Estados Unidos, €sta contintia articulandose en
el seno de un marco competencial si bien no exclusivo para la Federacion
(por cuanto que finalmente en tal caso ya no se hablaria de preemption,
sino de competencias exclusivas de ésta)'*".

Con relacion a la primacia ahora del Derecho de la Union Europea
respecto a los Derechos de los Estados miembros, destaca su consideracion

como elemento clave (cuasi constitucional) en la conformacion juridica del

1% Con caracter general, sobre la preemption en Estados Unidos, vid. Laurence H. TRIBE, American
Constitutional Law. 1., 3* ed., Foundation Press, New York, 2000, pp. 1172 y ss.

1% Desde esta perspectiva, vid. Francisco VELASCO CABALLERO, “Un ejemplo de funcionamiento de
la “preemption” norteamericana: la regulacion de la inmigracion”, en Revista d'Estudis Autonomics i
Federals, nam. 13, 2011, pp. 11-50.

" De interés, vid. Pedro Alberto DE MIGUEL ASENSIO, “Diversidad juridica y unidad de mercado: El
sistema federal de EEUU y la Union Europea”, en Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y
Comparado, nim. 20, 2006, pp. 41-69.

1% Cfi. Mark D. ROSEN, “Contextualizing preemption”, en Northwestern University Law Review, vol.
102, num. 2, 2008, pp. 781-809.



Derecho europeo '”; y ello, sin que ain la primacia haya sido
institucionalizada (positivizada) en los Tratados constitutivos, al margen
del malogrado intento en 2004 del Tratado por el que se establece una

110 .
. En cuanto al alcance de la misma, se

Constitucion para Europa (art. 1-6)
recuerda que la primacia supone, de primeras, el mero desplazamiento del
Derecho nacional por el Derecho de la Union Europea con ocasion de su
aplicacion, sin suponer que tal contradiccion conlleve juicio de validez, en
principio, para el Derecho nacional''', siempre y cuando, claro estd, el
propio Derecho de la Unién sea conforme al marco competencial
anteriormente referido (ahora, Declaracion 18 relativa a la primacia, aneja
al acta final de la Conferencia Intergubernamental que ha adoptado el
Tratado de Lisboa y Dictamen del Servicio Juridico del Consejo sobre la
primacia, de 22 de junio de 2007)""%.

Pero entonces, ;,como es posible que se active la primacia del
Derecho europeo, en tanto que modalidad de la mas genérica prevalencia,
bajo condicidon de validez del propio Derecho europeo conforme al marco

competencial del mismo, cuando ello, por si, activaria el propio principio

de competencia? La razdén vendria, conforme se ha senalado antes (Cap.

P e., Augusto AGUILAR CALAHORRO, “La primacia del derecho europeo y su invocacion frente a
los Estados: una reflexion sobre la constitucionalizacion de Europa”, en Rivista elettronica del Centro di
Documentazione Europea dell’Universita Kore di Enna, num. 1, 2013.

"9 Decia asi el art. I-6: “La Constitucion y el Derecho adoptado por las instituciones de la Union en el
ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta primaran sobre el Derecho de los Estados
miembros”. No obstante, la preliminar contundencia de este precepto resultaba ya rebajada a la vista de la
Declaracion relativa al articulo 1-6 aneja al Acta final de la Conferencia intergubernamental y Acta final,
en virtud de la cual, ahora: “La Conferencia hace constar que el articulo I-6 refleja la jurisprudencia
existente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia”. De
interés, Roman KWIECIEN, “The Primacy of European Union Law over National Law Under the
Constitutional Treaty”, en German Law Journal, vol. 06, nim. 11, 2005, pp. 1479 y ss.; y con todo, sobre
las posibilidades constitucionales que abria el art. I-6, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Relacién
entre el Derecho de la Unidén Europea y el Derecho de los Estados miembros”, en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, num. 2, 2004, pp. 138 y ss.

"1 A lo que se ha de sumar el déficit de legitimidad constitucional que aun padece el Derecho europeo,
por mas que éste procure revestirse con tal ropaje, como desde hace tiempo destacara ya Francisco
RUBIO LLORENTE, “El constitucionalismo de los Estados Integrados de Europa”, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nim. 48, 1996, en especial pp. 20-21.

"2 También, vid. art. 5.1 TUE. Con todo, pareceria haberse rebajado el alcance de la primacia, ante la
anteriormente recogida en el Tratado constitucional, pues ahora se guarda silencio en relacion al principio
de competencia; cfr. Miryam RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, Primacia y subsidiariedad en la
Union Europead... cit., pp. 103-105.



V.3, otra vez), en como, a dia de hoy, la adecuacion del Derecho europeo a
dicho marco competencial no conlleva de manera directa un juicio de
validez del Derecho nacional (mas alld, eso si, de la cuestion prejudicial y
la exigencia de responsabilidad estatal a manos del Tribunal de Justicia),
siendo por tanto que la primacia siga actuando en un plano de
aplicabilidad, que no de validez, de normas (europeas y estatales) en
confrontacién''’; no en vano es la eficacia directa del Derecho europeo, al
respecto de su invocacién ante tribunales nacionales, el motor de la
primacia de aquél ante los Derechos estatales cuando é€stos entran en
conflicto (seglin nos recuerda Augusto AGUILAR CALAHORRO)'".
Cuestion distinta y especifica es que el silencio normativo por la
Union Europea en un ambito competencial de la misma no sea entendido
como laguna digna de ser resuelta, sino como supuesto de desregulacion,
de manera que tal silencio normativo (que no politico y juridico)
desregulatorio quepa ser defendido por la Union ante los Estados a fin de
evitar que ¢éstos normen el supuesto de hecho desregularizado (ello,
entonces, entronca con la referida preemption, tal como sefiala Miguel
AZPITARTE SANCHEZ)'". Pero es mas, pues, y volviendo a la
preemption, no se ha de olvidar ni la conformacion historica de las
instituciones y los principios juridicos, ni la influencia reciproca que
caracteriza hoy el Derecho ante la globalizacion (de acuerdo a como se
viene advirtiendo a lo largo de estas paginas), de manera que ciertas

manifestaciones de la primacia a dia de hoy converjan con ciertas

'3 Sobre esto ultimo, en tal sentido, Verica TRSTENJAK, “National Sovereignity and the Principle of
Primacy in EU Law and Their Importance for the Member States”, en Beijing Law Review, vol. 4, num. 2,
2013, p. 72.

"4 Augusto AGUILAR CALAHORRO, La dimension constitucional del principio de primacia, Thomson
Reuters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, Cap. V..

"> Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “Las relaciones entre el Derecho de la Unién y el Derecho del
Estado a la luz de la Constitucién europea”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 1,
2004, p. 87.
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manifestaciones de la preemption, segiin viene destacando la doctrina (por
mas que, y sin embargo, aun podamos diferenciarlas de manera nuclear)''®.

Ademas se ha de advertir como el Tribunal de Justicia no ha venido
precisamente a potenciar la dependencia de la primacia del Derecho
europeo respecto al marco competencial de la Union, como demuestra la
escasisima e irregular jurisprudencia relativa a ello (Cap. V.3)'""; y es que
el Tribunal de Justicia, no se olvide, se resiste a perder su genuina
condiciéon de garante del Derecho de la Union (en especial su caracter
autonomo y su efectividad ante los Derechos estatales) frente a las referidas
concepciones pluralistas del Derecho europeo (ya sefialadas), como en
relacion a una consideracion mas constitucionalista del mismo apegada
ahora a la garantia de los derechos de las personas''®.

Otra cosa es, obviamente, que el principio de primacia del Derecho
europeo se encuentre expresamente constitucionalizado a nivel estatal,
como sucede en el caso irlandés, segun el articulo 29.4.10° de la
Constitucién irlandesa'’”, de manera que quepa entonces potenciar la
referida primacia del Derecho europeo como pardmetro de enjuiciamiento
constitucional estatal ante el Derecho interno; como en su caso seria llegar

y . . .« 120
a contar con una auténtica Constitucion europea ~, por cuanto que,

entonces si, cabria conectar competencia con supremacia, y dando lugar,

"% Por toda la doctrina, Paloma BIGLINO CAMPOS, Federalismo de integracién y de devolucion: el
debate sobre la competencia... cit..

"7 Cfr., si bien tempranamente, Miryam RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, Primacia y
subsidiariedad en la Union Europea... cit., pp. 175y ss.

"8 Tal como sefiala nuevamente Miguel AZPITARTE SANCHEZ, pero ahora “La autonomia del
ordenamiento de la Unién y las ‘Funciones Esenciales’ de su sistema jurisdiccional”, en Teoria y
Realidad Constitucional, num. 32, 2013, pp. 225-257.

19 «No provision of this Constitution invalidates laws enacted, acts done or measures adopted by the
State which are necessitated by the obligations of membership of the European Union or of the
Communities, or prevents laws enacted, acts done or measures adopted by the European Union or by the
Communities or by institutions thereof, or by bodies competent under the Treaties establishing the
Communities, from having the force of law in the State”. P.e., vid. Hugo César ARAUJO DE GUSMAO,
“El sistema constitucional de Irlanda”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 15, 2011,
pp- 268-269.

120 Asi, Francisco BALAGUER CALLEJON, “La incidencia del Tratado de Lisboa en el sistema de
fuentes de la Unidén Europea y su influencia en los ordenamientos estatales”, en AA.VV. Estudios sobre
el Tratado de Lisboa, Comares, Granada, 2009, pp. 88-89.



por tanto, a una primacia como mero instrumento provisional ante un
auténtico de juicio validez sobre dicha confrontacion normativa.

Por otra parte se ha de advertir la propuesta, por tiempo, de una
acepcion maximalista de la primacia del Derecho europeo a la vista: de un
lado, de ciertos intentos por parte del Tribunal de Justicia de conferir
mayores consecuencias en relacion al Derecho interno, como por ejemplo
en el sentido de impedir la formacion valida de nuevos actos legislativos
nacionales en la medida en que sean incompatibles con las normas
comunitarias (nuevamente, Sentencia Simmenthal II, de 9 de marzo de
1978); de otro, de la posicion del Tribunal de Justicia como garante del
cumplimiento por los Estados de sus obligaciones con la Union, a la par
que de la aplicacion uniforme del Derecho europeo; y por ultimo, de la
proposicion incondicionada de extension automatica de tal primacia a
cualquier manifestacion normativa estatal por los Tribunales nacionales'*'.
Sin embargo tal proyeccion de la primacia del Derecho de la Union
Europea respecto a los Derechos nacionales en abstracto, incluyendo los
propios Derechos constitucionales nacionales [en especial, STJ de 17 de
diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft (asunto 11/70)], se
ha visto condicionada ante la progresiva posicion adoptada por algunos
Tribunales Constitucionales en favor de la garantia de un ntcleo duro de
sus respectivas Constituciones estatales ante el Derecho europeo (al

tiempo, los llamados “contralimites”) '**, llegando a su ulterior
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institucionalizacion (conforme se ha adelantado) “°; y asi, dando lugar,

finalmente, a que la primacia del Derecho europeo resulte hoy sometida a

"2 Por todos, en este sentido, Damaso RUIZ-JARABO Y COLOMER, El juez nacional como juez
comunitario, Fundacion Universidad Empresa/Civitas, Madrid, 1993.

122 P.e., Tania GROPPI, “La ‘primauté’ del Derecho europeo sobre el Derecho constitucional nacional: un
punto de vista comparado”, Juan Francisco Sanchez Barrilao (trad.), en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nim. 5, 2006, pp. 225-244.

'23 Entre otros, Susana RUIZ TARRIAS, “Las ‘tradiciones constitucionales comunes’ en el ordenamiento
europeo: su valor juridico en el Tratado de Lisboa”, en AA.VV. Estudios sobre el Tratado de Lisboa...
cit., pp. 95-111.



cierta relativizacion desde el pluralismo juridico que supone los Derechos
constitucionales de los Estados miembros'**, por cuanto que aquél deriva
limitado por éstos no solo formalmente (principio de competencia), sino
sustantivamente (identidades constitucionales de los Estados miembros)'*.
Otra cosa es que esta Ultima limitacion resulte ahora expresada desde el
mismo Derecho europeo (art. 4.2 TUE)'*, de forma que el propio Tribunal
de Justicia, paraddjicamente, sea competente para conceptualizar y definir
la extension de tal limitacion, sin perjuicio, eso si, de poder entrar en
didlogo/confrontacion con los Tribunales constitucionales nacionales
afectados en su caso'”’. De alguna manera asi ha sucedido, por ejemplo,
con ocasion de asuntos como el caso Coman-Hamilton (STJUE de 5 de
junio de 2018, en el asunto C-673/16)"**.

Pero tal confrontacion también se ha dado en otros ambitos, como
son los derechos fundamentales y al respecto de diversos estdndares de
proteccion entre la Unidon Europea y los Estados, y en relacion con el
patrimonio constitucional comun dado que criterio interpretativo de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (art. 52.3 y 4
CDFUE). En tal sentido, y por ejemplo, el asunto Melloni y la saga

Taricco:

2% Cfr. Peter M. HUBER, “Estatalidad abierta: Un analisis comparado”, en AA.VV. El Derecho
Constitucional en el espacio juridico europeo, Mariela Morales-Antoniazzi (trad.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 89-91.

' De interés, Antonio CANTARO, “Democracia e identidad constitucional después de la ‘Lissabon
Urteil’. La integracion ‘protegida’”, Valentina Faggiani (trad.), en Revista de Derecho Constitucional
Europeo, nim. 13, 2010, pp. 121-164.

120 «La Unién respetara la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados, asi como su identidad
nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo
referente a la autonomia local y regional. Respetara las funciones esenciales del Estado, especialmente las
que tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la
seguridad nacional. En particular, la seguridad nacional seguira siendo responsabilidad exclusiva de cada
Estado miembro”.

2" Asi, Fausto VECCHIO, Primazia del diritto europeo e salvaguardia delle identita costituzionali.
Effetti asimmetrici dell europeizzazione dei controlimiti, G. Giappichelli Editore, Torino, 2012.

128 Silvia ROMBOLI, “El conflicto entre identidad nacional y Derecho de la Unién europea en el caso
Coman: el Tribunal de Justicia afade otra pieza fundamental para la proteccion de las parejas
homosexuales frente a la discriminacion”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 33, 2020.
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En cuanto al primer caso, y segun la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 23 de febrero de 2013 (C-399/11), en la
que, en resolucion de una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Constitucional espafiol (ATC 86/2011, de 9 de junio) relativa a la
interpretacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
conforme al propio Derecho constitucional nacional (art. 53 CDFUE)'?, es

que el Tribunal de Justicia viniera a afirmar (desde una evidente dimension

funcional de la integracion, todavia):
“[...] cuando un acto del Derecho de la Union requiere medidas nacionales para
su ejecucion, las autoridades y tribunales nacionales siguen estando facultados
para aplicar estandares nacionales de proteccion de los derechos fundamentales,
siempre que esa aplicacion no afecte al nivel de proteccion previsto por la Carta,

segun su interpretacion por el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y

la efectividad del Derecho de la Union” (§ 60)"°.

También de interés, claro, es la ulterior Sentencia del Tribunal
Constitucional al respecto del asunto Melloni, la 26/2014, de 13 de febrero,
y en la que el Tribunal, lejos de asumir la primacia del Derecho europeo al
respecto del Derecho constitucional espafiol (sin mas), planteé un
inverosimil giro interpretativo (rebajando la garantia constitucional de los
derechos fundamentales al hilo del art. 10.2 CE) a fin de, no obstante,
acatar la referida Sentencia del Tribunal de Justicia (FJ num. 4), tal como

ponen en evidencia los Votos Particulares que acompanan a dicha

2 Sobre el planteamiento de tal cuestion por el Tribunal Constitucional espafiol, y la dindmica
comunicativa que la misma suponia, vid. Augusto AGUILAR CALAHORRO, “La primera cuestion
prejudicial planteada por el Tribunal Constitucional al Tribunal de Justicia de la Union Europea - Auto
del Tribunal Constitucional 86/2011, de 9 de junio”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo,
num. 16, 2011, pp. 471-512.

B0 a cursiva es nuestra. Ya, sobre la STJUE, vid.: Pablo MARTIN RODRIGUEZ, “Crénica de una
muerte anunciada: comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 26 de febrero de
2013, Stefano Melloni, C-399/11”, en Revista General de Derecho Europeo, nim. 30, 2013; o Francisco
Javier DONAIRE VILLA, “El dialogo del Tribunal Constitucional espafiol con el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea sobre la Euroorden y los derechos fundamentales: el asunto Melloni”, en CEFLegal:
Revista Prdctica de Derecho. Comentarios y casos prdcticos, nim.. 174, 2015, pp. 63-78.
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Sentencia del Tribunal Constitucional !

; pero con ello, también,
renunciando el Tribunal Constitucional a desarrollar un discurso propio y
reivindicativo del Derecho constitucional espafiol, aun compatible con el
Derecho europeo (tanto de la CDFUE, como del CEDH)"*%.

En cuanto a la saga Taricco, y a la sombra del asunto Melloni, la
Corte Constitucional italiana ha advertido ahora al Tribunal de Justicia de
la Union Europea de una potencial vulneracion no solo de derechos
fundamentales segun estandares italianos en torno a la legalidad y la
prescripcion penal, sino de los propios derechos europeos (conforme arts.
49, 52 y 53 CDFUE). En tal sentido, es que el Tribunal de Justicia (Gran
Sala), en Sentencia de 8 de septiembre de 2015 (C-105/14), primeramente
vienera a resolver una cuestion prejudicial planteada por un Tribunal penal
italiano al respecto de los articulos 160, Gltimo apartado, y 161, segundo
apartado, del Codigo Penal italiano sobre la prescripcion de infracciones
penales en materia del impuesto sobre el valor afiadido (ante art. 325
TFUE); y ello, al entender que los Estados debian asegurarse que en casos
de fraude existan sanciones penales efectivas y de caracter disuasivo, de
manera que hubieran de inaplicarse tales preceptos (asunto Taricco I). Sin
embargo es que diversos Tribunales italianos matizaran luego dicho
pronunciamiento del Tribunal europeo, llegando la Corte de Casacion a

plantear una cuestion de inconstitucionalidad en razén a una potencial

B Cfi.: voto particular concurrente que formula la Magistrada dofia Adela ASUA BATARRITA (3); y
voto particular concurrente que formula la Magistrada dofia Encarnacion ROCA TRIAS (6). Y a nivel
doctrinal, ahora, vid.: Luis I. GORDILLO PEREZ y Ariane TAPIA TRUEBA, “Didlogos, monélogos y
tertulias. Reflexiones a proposito del caso Melloni”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim.
222014, pp. 245 y ss.; nuevamente Pablo MARTIN RODRIGUEZ, pero ahora “Tribunal Constitucional -
- Sentencia 26/2014, de 13 de febrero, en el recurso de amparo 6922-2008 promovido por Don Stefano
Melloni”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 48, 2014, pp. 603 y ss.; o Lorena
BACHMAIER WINTER, “Dialogo entre Tribunales cinco afios después de Melloni: reacciones a nivel
nacional”, en Revista General de Derecho Europeo, nim. 45,2018, pp. 209 y ss.

"2 Vid. Rafael BUSTOS GISBERT, “La aplicacion judicial de la CDFUE; un decélogo a partir de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim.
39, 2017, pp. 333-359. Con todo, desde una perspectiva menos critica con el Tribunal Constitucional,
Francisco Javier MATIA PORTILLA, “Primacia del derecho de la Unién y derechos constitucionales. En
defensa del Tribunal Constitucional”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 106, 2016,
479y ss.
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contradiccion de tal doctrina con los articulos 3, 11, 25.2, 27.3 y 101.2 de
la Constitucion italiana, y al punto de que la Corte Constitucional elevara
una nueva cuestion prejudicial (Ordenanza nim. 24, del 26 de enero de
2017) por oponerse, ahora, a un principio basico e identitario del
ordenamiento italiano'*’. Finalmente, el Tribunal de Justicia cedi6 ante
aquélla en Sentencia de 5 de diciembre de 2017 (asunto C-42/17, o Taricco
1), de conformidad con el principio de legalidad penal, y a lo que la Corte
Constitucional, por su parte, contestaria con la 115/2018, del 31 de mayo
(desestimando la anterior cuestion de inconstitucionalidad)'>*.

Otra cosa acontece cuando el didlogo entre altas jurisdicciones
coincide con una tendencia jurisdiccionalmente expansiva de los derechos,
de manera que el reconocimiento normativo y judicial de un derecho a
nivel europeo permite a los Tribunales constitucionales nacionales ampliar
su alcance; y es que una inicial situacion de contradiccidon normativa, mas
no de auténtico conflicto (como si se ha visto en los casos anteriores), se
resuelve enriquecedoramente desde un pluralismo en accion a tenor de la
confluencia constitucional de derechos y libertades. No siempre,
insistismos, una contradiccion normativa entre ordenamientos tiene que
desencadenar un conflicto entre ellos, de forma que la primacia pasa a un

segundo plano. Desde esta perspectiva cabria considerar, por ejemplo, la

133 Cfr. Silvia ROMBOLI, “Los contra-limites en serio y el caso Taricco: el largo recorrido de la teoria
hasta la respuesta contundente pero abierta al didlogo de la corte constitucional italiana”, en Revista de
Derecho Constitucional Europeo, num. 28, 2017.

"3 Entre otros, vid.: Juan Ignacio UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, “La saga Taricco. Ultimas
instantaneas jurisdiccionales sobre la pugna acerca de los Derechos Fundamentales en la Union Europea”,
en Revista General de Derecho Constitucional, nim. 27, 2018; Angelo VIGLIANISI FERRARO, “La
proteccion multinivel de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico italiano setenta afios
después de la entrada en vigor de la Constitucion italiana”, en Anales de Derecho, vol. 36, num. 1, 2018;
Valentina FAGGIANI, “El didlogo jurisdiccional tras la sentencia del TJUE M.A.S. y M.B.: entre
estandar europeo de proteccion y tendencias centripetas”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo,
nam. 60, 2018, pp. 639 y ss.; y Daniel CAMONI RODRIGUEZ, “Corte costituzionale italiana y doctrina
de los contra-limites: el (dificil) camino hacia una plena integracion juridica europea”, en Revista de
Estudios Europeos, nim. 75, 2020, pp. 165 y ss.; o Antonello LO CALZO, “«Controlimiti» e dialogo tra
Corti a partire dalla conclusione del caso «Taricco» nella sentenza della Corte costituzionale italiana n.
115 del 20187, en AA.VV. Setenta aiios de Constitucion Italiana y cuarenta aiios de Constitucion
Espaiiola. II, Boletin Oficial del Estado / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020,

pp. 63y ss.
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apertura del derecho al olvido en la jurisprudencia constitucional alemana
ante el Derecho europeo’™".

Pero si de dialogo se pretende seguir hablando por unos y otra,
Estados y Unidn Europea', ademas del Consejo de Europa como tercer
elemento que se afiade al anterior binomio (y a modo asi de “triangulo
europeo” de proteccion de los derecho humanos)'’, es que los diversos
Tribunales insertos en tal didlogo deban asumir cierta flexibilizacion en sus
respectivas y plurales posturas especialmente en situaciones de auténtico

B8 como al final

conflicto (que no de mera contradiccion normativa)
ocurriera en la saga referida; una auténtica comunicacién y apertura
requieren desistir de incondicionalidades unilateralistas, incluida la propia
primacia del Derecho europeo. Solo asi cabria cierta confluencia
interordinamental de tipo natural y pacifica en un marco de concordancia

juridica de valores compartidos, a la vez que de identidades plurales'*’, en

~ . . .y 140
vez de empetiarse en un conflicto que disuada el dialogo ™.

"3 Pe. vid: Dana BURCHARDT, “Backlash against the Court of Justice of the EU? The Recent
Jurisprudence of the German Constitutional Court on EU Fundamental Rights as a Standard of Review”,
en German Law Journal, num. 21, 2020, pp. 1-18; y, especialmente, Matej AVBELJ, “The Federal
Constitutional Court Rules for a Bright Future of Constitutional Pluralism”, asimismo en German Law
Journal, vol. 21, 2020, pp. 27-30.

3¢ Desde una percepcion del didlogo incluso desde el conflicto entre Tribunales, vid. Juan Antonio XIOL
RIOS, “El diilogo entre tribunales: el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea y el Tribunal
Constitucional de Espafia”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 33, 2020; y en
particular, a las sombras del referido caso Taricco, Roberto MASTROIANNI, “La Corte costituzionale si
rivolge alla Corte di giustizia in tema di “controlimiti” costituzionali: ¢ un vero dialogo?”, en
Federalismi.it, nim. 7, 2017, pp. 1 y ss.

B7En tal sentido, Belisa CARVALHO NADER, “Os ‘tridngulos normativo e judicial europeus’: a
coeréncia intersistematica em matéria de direitos humanos”, en Revista de Direito Internacional, vol. 9,
num. 2, 2012, pp. 25 y ss. También, Sibylle KESSAL-WULF, “El didlogo de los tribunales (La relacion
entre el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el
Tribunal Constitucional Federal)”, en Anuario Parlamento y Constitucion, nim. 19, 2018, pp. 199 y ss.

¥ De interés, Javier DIEZ-HOCHLEITNER, “El derecho a la ultima palabra: ;Tribunales
constitucionales o Tribunal de Justicia de la Union?”, en Papeles de Derecho Europeo e Integracion
Regional, nim. 17, 2013; también, José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “El TJUE como actor
de la constitucionalidad en el espacio juridico europeo: la importancia del dialogo judicial leal con los
Tribunales Constitucionales y con el TEDH”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 39, 2017, pp.
235 y ss. Por otra parte, hablamos de “plurales posturas” por cuanto el didlogo supone diversidad de
posiciones; cfi. Daniel CAMONI RODRIGUEZ, “Corte costituzionale italiana y doctrina de los
contralimites: el (dificil) camino hacia una plena integracion juridica europea... cit., p. 177.

"9 Cfr. Antonio LOPEZ CASTILLO, “La confluencia entre Tribunales Constitucionales, TEDH y
TIUE”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, nam. 22, 2018, pp.
133 y ss. También, y desde el transnacionalismo constitucional (Cap. VIII.3), vid. Bruno DE OLIVEIRA
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Respecto al Derecho internacional, por ultimo, ciertamente la
articulacion del Derecho internacional con relacidon a los Derechos estatales
segin el caracter dual o monista de la concepcidon que sobre la misma
predomine en un sistema concreto, y al hilo de ello la especifica prevision
que constitucionalmente se defina sobre tales relaciones, marca, casi caso a

! Con todo, cabe advertir

caso, como efectivamente se plantea tal relacion
que el Derecho internacional (especialmente, en su dimensidon mas
convencional o particular) se presenta genéricamente de aplicacion
prevalente o con primacia ante el Derecho interno infraconstitucional,
viniéndolo a desplazar tnicamente'**; y asi al tiempo, y expresamente, en
Espafia (aunque como “prevalencia”), a la vista del articulo 31 de la Ley
25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales '* , como la Sentencia del Tribunal Constitucional
140/2018, de 20 de diciembre (FJ nam. 6)'**. También de particular interés

resultan al respecto los Tratados relativos a derechos humanos, a tenor de

la especial sujecion que a los mismos se someten los Estados (y por tanto,

LIRA, “O transconstitucionalismo como instrumento de didlogo entre o Secularismo e o Isla”, en Jus
Navigandi, nim. 3048, 2011.

" De patologico conflitto nos habla, Francesco TORRE, “Taricco iactum est ovvero I’incidenza della
Saga Taricco nel processo costituzionale europeo”, en AA.VV. Setenta aiios de Constitucion Italiana y
cuarenta arios de Constitucion Espariola. II... cit.., p. 82 (también, p. 94).

"' Vid.: Gregorio ROBLES MORCHON, Pluralismo juridico y relaciones intersistémicas. Ensayo de
teoria comunicacional del Derecho, Thomson Reuters / Civitas, Madrid, 2007, pp. 71-75; v,
especialmente, Anne PETERS, “Supremacy Lost: International Law Meets Domestic Constitutional
Law”, en Vienna Online Journal on International Constitutional Law, vol. 3, nim. 3, 2009, pp. 170-198;
y Paola Andrea ACOSTA ALVARADO, “Zombis vs. Frankenstein: sobre las relaciones entre el Derecho
internacional y el Derecho interno”, en Estudios Constitucionales, vol. 14, nim. 1, 2016, pp. 15y ss.

"2 Cfr. Eladio ARROYO LARA y Luis V. PEREZ GIL, “La aplicacion constitucional preferente del
Derecho internacional”, en Estudios Internacionales, nim. 163, 2009, pp. 63-82; o Victor M. SANCHEZ
y Victor L. GUTIERREZ CASTILLO, “Derecho internacional y Derechos nacionales”, en AA.VV.
Derecho internacional publico, Huygens Editorial, Barcelona, 2012, pp. 111-132.

143 <L as normas juridicas contenidas en los tratados internacionales validamente celebrados y publicados
oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con
ellas, salvo las normas de rango constitucional”. Vid., p.e., Javier DIEZ-HOCHLEITNER RODRIGUEZ,
“Articulo 31: Prevalencia de los tratados”, en AA.VV. Comentarios a la Ley de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales: (Ley 25/2014, de 27 de noviembre), Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2015, pp. 575-589.

144«...] la constatacion de un eventual desajuste entre un convenio internacional y una norma interna con
rango de ley no supone un juicio sobre la validez de la norma interna, sino sobre su mera aplicabilidad,
por lo que no se plantea un problema de depuracion del ordenamiento de normas validas, sino una
cuestion de determinacion de la norma aplicable en la solucion de cada caso concreto, aplicacion que
debera ser libremente considerada por el juez ordinario”.
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sus poderes publicos y entre ellos, claro, los Tribunales), de modo que, y
para el caso europeo (con el CEDH, y su ulterior garantia por el TEDH),
incluso que la anterior diferenciacion entre sistemas monistas y dualistas
acabe por difuminarse ante la situacion juridicamente integrativa a la que se
termina por dar lugar'*.

Otra cosa es que en algunos ordenamientos constitucionales se
prevea la entrada del Derecho internacional (del llamado general) en un
nivel cuasi-constitucional, de manera que, sin quedar la Constitucidon
subordinada a éste, si que un quebranto del Derecho infraconstitucional
nacional al internacional quepa ser entendido como un quebranto a su vez a
la misma Constitucion. Este seria el caso, por ejemplo, de Alemania, al

amparo del articulo 25 de su Constitucion, conforme al cual:

“[1]as reglas generales del Derecho internacional publico son parte integrante del

Derecho federal. Tienen primacia sobre las leyes y crean directamente derechos

y obligaciones para los habitantes del territorio federal”'*°.

De menor intensidad constitucional (pues a la sombra del dualismo),
pero en esa linea de sujecion al Derecho internacional (general), estaria
ahora el comienzo del articulo 10 de la Constitucion italiana cuando afirma
que el ordenamiento juridico italiano ha de ajustarse “a las normas del

99 147

Derecho internacional generalmente reconocidas” ™', llegandose a

5 Cfi, si bien desde la experiencia (dualista) italiana, Enzo CANNIZZARO: “Tutela dei diritti
dell’uomo e rapporti fra fonti internazionali e ordinamento interno”, en Rivista Italiana per le Scienze
Giuridiche, nam. 1, 2010, pp. 183 y ss.; y junto a Beatrice . BONAFE, “Gli archetipi del pensiero
giuridico moderno alla prova delle forme di interazione tra ordinamenti giuridici”, en Rivista Italiana per
le Scienze Giuridiche, nim. 5, 2014, pp. 87 y ss. De manera critica, sobre la tradicional distincion entre el
monismo y el dualismo al respecto del Derecho nacional e internacional en razoén precisamente al
pluralismo ordinamental que finalmente prospera, vid. Paola Andrea ACOSTA ALVARADO, “Zombis
vs. Frankenstein: sobre las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho interno”, en Estudios
Constitucionales, vol. 14, nim. 1, 2016. Ademas, en relacion al caracter integrador ordinamental que
prospera cada vez mas a nivel internacional y sus implicaciones para nuestro sistema constitucional, vid.
Augusto AGUILAR CALAHORRO, “Articulo 937, en Estudios sobre la reforma de la Constitucion de
1978 en su cuarenta aniversario, Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, p. 222.

'4¢ Asi, Christian HILLGRUBER, “La integracion del Derecho Internacional y del Derecho de la Union
Europea en el ordenamiento constitucional aleméan”, M. Angeles Martin Vida (trad.), en Revista de
Derecho Constitucional Europeo, num. 1, 2004, en especial p. 123; asimismo, cfr. Paola Andrea
ACOSTA ALVARADO, op. cit., p. 24.

7 P.e., vid. Pietro COSTA, Costituzione italiana: articolo 10, Carocci, Roma, 2018.

1QA



reconocerlas como parametro de constitucionalidad (p.e., Sentencia de la
Corte Costituzionale 238/2014, de 22 de octubre)'*.

E igualmente cabria advertir con relacion al Derecho internacional
(particular) y el Derecho de la Union Europea, en tanto que ésta ostenta
personalidad juridica (art. 47 TUE) y puede celebrar Tratados
internacionales con otros Estados e instituciones internacionales (arts. 37
TUE, y 3.1 y 209.2, y Tit. V, TFUE)'*, de modo que tales Tratados gozan
de prevalencia, ahora, a nivel interno de la Union Europea y de su Derecho;
de esta forma, por ejemplo, habria venido a entenderlo ya la Sentencia del

Tribunal de Justicia en el asunto Comision v. Alemania, de 10 de

septiembre de 1996 (asunto C-61/94):

“Del mismo modo, la primacia de los Acuerdos internacionales celebrados por la
Comunidad sobre las disposiciones de Derecho comunitario derivado impone

interpretar éstas, en la medida de lo posible, de conformidad con dichos

Acuerdos” (§ 52)"°.

Y a la par, entonces, que la articulacion de dichos Tratados
internacionales respecto a los Estados miembros de la Union se guie luego,
precisamente, mediante la primacia europea en cuanto que aquéllos son

considerados, a la postre, como Derecho europeo derivado; de este modo, y

148 Cfr. Fulvio Maria PALOMBINO, Introduzione al diritto internazionale, Editori Laterza, Roma-Bari,
2019, pp. 155 y ss. Y al respecto del CEDH, que la Corte Costituzionale haya mantenido inicialmente una
posicion formalista (de modo que, lo mas, se considerara como mero refuerzo del parametro de
constitucionalidad), para mas adelante dar una paso adelante en su consideracion constitucional (ya si
como parametro de constitucionalidad, pero en tanto que norma interpuesta); asi, Roberto ROMBOLI,
“La influencia del CEDH y de la jurisprudencia del TEDH en el ordenamiento constitucional italiano”,
Maria Garrote (trad.), en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 42, 2018, pp. 187 y ss.

149 Al respecto, vid. Elisa BARONCINI, “L’Unione Europea e la procedura di conclusione degli accordi
internazionali dopo il Trattato de Lisbona”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 5, nim. 1,
2013, pp. 5-37. También de interés, sobre el desarrollo de instrumentos internacionales alcanzado por la
Unidn, Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, “La Unién Europea y el Derecho de los tratados:
una relacion compleja”, en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. 68, nim. 2, 2016, pp. 53 y
ss.

0 Cfi. Ramses A. WESSEL, “Reconsidering the Relationship between International and EU Law:
Towards a Content-Based Approach?”, en AA.VV. International Law as Law of the European Union,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2011, en especial pp. 13-14. También, de interés sobre la
primacia del Derecho internacional sobre el Derecho europeo, vid. nuevamente Javier DIEZ-
HOCHLEITNER RODRIGUEZ, pero ahora “La interdependencia entre el Derecho Internacional y el
Derecho de la Union Europea”, en AA.VV. Cursos de Vitoria-Gasteiz de 1998, Tecnos, Madrid, 1999,
pp. 68-72.
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por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 130/1995, de 11 de
septiembre (FJ nam. 4)"".

Lo anterior, no obstante, plantea problemas para el Derecho de la
Union Europea y la funcion de garantia que al respecto del mismo
desarrolla el Tribunal de Justicia ante tales Tratados dado que insistente y
celosamente protector de su autonomia'>>, como se puso de manifiesto con
ocasion del Dictamen 1/09, del propio Tribunal, de 8 de marzo de 2011
(sobre compatibilidad de un proyecto de acuerdo por el que se crea un
sistema unificado de resolucién de litigios sobre patentes)'”, y luego a la
hora de la negociacion de la adhesion por la Union Europea del Convenio

Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales (conforme al arts. 6.2 TUE, y 218.6.a.ii y 8 TFUE)"*; y es

Blesin embargo, al margen del Derecho convencional internacional que se acaba de indicar, ha de

tenerse en cuenta que Espafia es Estado miembro de las Comunidades Europeas desde el 1 de enero de
1986, de conformidad con las previsiones del art. 93 C.E. y, por tanto, sujeto a las normas del
ordenamiento comunitario que poseen efecto directo para los ciudadanos y tienen primacia sobre las
disposiciones internas, como asi se ha declarado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Sentencias de 5 de febrero de 1963, en el asunto Van Gend and Loos y de 15 de julio de 1964, asunto
Costa contra E.N.E.L.) y ha sido reconocido por este Tribunal (SSTC 28/1991 y 64/1991, entre otras). /
En consecuencia, como acertadamente ha alegado el Ministerio fiscal, en el presente caso no cabe
desconocer que por el Reglamento 2.211/1978 del Consejo de la CEE se ha aprobado el Acuerdo de
Cooperacion entre la Comunidad y el Reino de Marruecos, firmado en Rabat el 27 de abril de 1976, cuyo
art. 41.1 constituye una disposicion que ha de considerarse de aplicacion directa en la Comunidad e
implica ‘una obligacion precisa que no estd subordinada, ni en su ejecucion ni en sus efectos, a que se
produzca un acto posterior’ por parte de los Estados miembros como ha declarado el mencionado
Tribunal en su Sentencia de 31 de enero de 1991 (Asunto Kziber)”.

"2 Cfi. Luis I. GORDILLO PEREZ, “El TJUE y el Derecho internacional: la defensa de su propia
autonomia como principio constitucional basico”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, niim.
2,2017, pp. 330 y ss.

'35 Al respecto, vid.: Stanislas ADAM, “Le mécanisme préjudiciel, limite fonctionnelle a la compétence
externe de I'Union. Note sur 'avis 1/09 de la Cour de justice”, en Cahiers de Droit Europeen, vol. 47,
nim. 1, 2011, pp. 277-302; Roberto BARATTA, “National Courts as ‘Guardians’ and ‘Ordinary Courts’
of EU Law: Opinion 1/09 of the ECJ”, en Legal Issues of Economic Integration, vol. 38, nim. 4, 2011,
pp- 297-320; Denys SIMON, “Avis négatif sur le projet de création d'une juridiction des brevets (CJUE,
ass. plén., avis n. 1/09, 8 mars 2011)”, en Europe: Actualité du Droit Communautaire, vol. 21, nim. 5,
2011, pp. 4-7; Jacopo ALBERTI, “Il parere della Corte di giustizia sul Tribunale dei brevetti europeo e
comunitario”, en Il diritto dell'Unione Europea, vol. 2, 2012, pp. 367-396; y Allan ROSAS, “The
National Judge as EU Judge: Opinion 1/09”, en AA.VV. Constitutionalising the EU judicial system:
Essays in Honour of Pernilla Lindh, Hart Publishing, Oxford, 2012, pp. 105-121.

'3 Sobre la negociacion entre la Union Europea y el Consejo de Europa (con la propuesta de un reenvio
prejudicial no vinculante entre el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos), vid., entre otros: Jos¢ Manuel CORTES MARTIN, “Sur l'adhésion a la CEDH et la
sauvegarde de l'autonomie de l'ordre juridique de I'Union dans l'identification du défendeur pertinent: le
mécanisme du codéfendeur”, en Revue du Droit de I'Union Européenne, num. 4, 2011, pp. 615-665;
Xavier GROUSSOT et alii, “EU Accession to the European Convention on Human Rights: a Legal
Assessment of the Draft Accession Agreement of 14th October 2011, en Fondation Robert Schuman /
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que tal adhesion si que supondria una mas especifica e intensa articulacion
entre el Derecho de la Union, el Convenio y los Derechos nacionales
[asunto Akerberg Fransson (C-617/10), resuelto en STJUE de 26 de
febrero de 2013)155 , ademas de proveerse, entonces, de consecuencias
juridicas (responsabilidad) para la Union Europea en caso de quebranto de
aquel. Sin embargo es que, por ahora, tal adhesion no resulte posible a la
sombra del negativo Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia, de 18 de
diciembre de 2014, al respecto de la compatibilidad con los Tratados
constitutivos de la Union del Proyecto de acuerdo internacional de
adhesion de ésta al referido Convenio europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos'*°.

También de interés es, al hilo de esa compleja relacion ordinamental
que cabria plantearse en el potencial caso de que la Unidén Europea
finalmente ratificara el Convenio europeo para la protecciéon de los

Derechos Humanos, la posibilidad de que la Union ratificara también el

European Issues, nim. 218, 2011; Vladimiro ZAGREBELSKY, “Note sulle conclusioni della Conferenza
di Brighton ‘per assicurare 1’avvenire della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo’”, en Rivista Telematica
Giuridica dell' Associazione Italiana dei Costituzionalisti, num. 4, 2012; Lize R. GLAS, “European
Convention on Human Rights”, en Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 31, num. 2, 2012, pp.
214-216; Francoise TULKENS, “EU Accession to the European Convention on Human Rights”, en
European Judicial Training Network — Human Rights and Access to Justice Seminar, National School of
Judiciary and Public Prosecution, Krakow, 2013; y Fernando IRURZUN MONTORO, “La adhesion de la
Union Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos: una cronica inacabada”, en Civitas. Revista
Espariola de Derecho Europeo, nim. 45, 2013, pp. 9-24.

155 Sobre ésta, p.e.: Isabel GIL RODRIGUEZ, “Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de 26 de febrero de 2013, asunto C-617/10, Aklagaren/Hans Akerberg Fransson”, en Ars luris
Salmanticensis: AIS: Revista Europea e Iberoamericana de Pensamiento y Andlisis de Derecho, Ciencia
Politica y Criminologia, vol. 1, num. 2, 2013, pp. 248-250; y Sara IGLESIAS SANCHEZ, “La
confirmacion del ambito de aplicacion de la Carta y su interrelacion con el estandar de proteccion”, en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 46, 2013, pp. 1157-1175.

136 Entre otros: Daniel HALBERSTAM, “’It’s the autonomy stupid’. A modest defense of Opinion 2/13
on EU Accesion to the ECHR, and the way forward”, en German Law Journal, vol. 16, nim. 1, 2015, pp.
105 y ss.; José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “El TJUE pierde el rumbo en el Dictamen 2/13:
(merece todavia la pena la adhesion de la UE al CEDH?”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo,
nim. 52, 2015, pp. 825 y ss.; Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “Los derechos fundamentales de la
Unién en busca de un nuevo equilibrio (Acerca del Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia, sobre la
compatibilidad con los Tratados constitutivos del Proyecto de acuerdo internacional de adhesion de la
Union Europea al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales)”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 104, 2015, pp. 243 y ss.; y
Ricardo ALONSO GARCIA, “Analisis critico del veto judicial de la Unién Europea al CEDH en el
Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014”, en AA.VV. La tutela judicial de los derechos
fundamentales en el espacio de libertad, seguridad y justicia de la Union Europea, IVAP, Ofiati, 2016,
pp- 142 y ss.
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Protocolo nam. 16 de 2013"’, de modo que el Tribunal de Justicia pudiera
entrar en didlogo previo con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a
través de una cuestion prejudicial ante el mismo'".

Otra cosa es, por ultimo (pero en estrecha relacion con todo lo
anterior), que los Estados miembros de la Union Europea puedan a su vez
articular mediante instrumentos internacionales actuaciones paralelas a la
Union Europea y a su ordenamiento (y al margen, incluso, de la

cooperacion reforzada, segin art. 20 TUE)"’

, como por ejemplo acontecio
con el muy polémico Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de
Estabilidad (MEDE), de 2 de febrero de 2012, y segiin lo ha admitido el
propio Tribunal de Justicia de la Unidén Europea en el asunto Pringle (C-
370/12), en Sentencia de 27 de noviembre de 2012'°. También de interés
es como la Unidn Europea, y en actuacion paralela y concurrente con los

Estados miembros, pueda ratificar Tratados internacionales, como asi ha

57 Con carécter general, vid.: nuevamente Ricardo ALONSO GARCIA, pero ahora “Epilogo: la
novedosa opinion consultiva del Protocolo n.° 16 del Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en
European Inklings, nam. 4, 2014, pp. 179 y ss.; o Silvia ROMBOLI, “El rol del Protocolo n. 16 al CEDH
en el dialogo entre Tribunales para una proteccion de los derechos mas uniforme. Reflexiones al hilo de
sus caracteristicas y de la propuesta italiana de ratificacion” en AA.VV. Setenta aiios de Constitucion
Italiana y cuarenta aiios de Constitucion Espariola. 11, Boletin Oficial del Estado / Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 41 y ss.

1% Precisamente, sobre las posibilidades comunicativas que supone el referido Protocolo, vid. Antonio
LOPEZ CASTILLO y Jorg POLAKIEWICZ, “De la cuestion prejudicial de convencionalidad en
marcha”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 44, 2019, pp. 485 y ss.; también, Juan José¢ RUIZ
RUIZ, “El refuerzo del didlogo entre tribunales y la triple prejudicialidad en la proteccion de los derechos
fundamentales: en torno al Protocolo n.° 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en Teoria y
Realidad Constitucional, num. 42, 2018, pp. 453 y ss.

" Vid. Belén BECERRIL ATIENZA, “La regulacién de la cooperaciéon reforzada y su reforma en
Lisboa: hacia un modelo de diferenciacion mas cercano al método comunitario”, en AA.VV. Unidad y
[flexibilidad en el futuro de la Union Europea: el desafio de las cooperaciones reforzadas, Biblioteca
Nueva, Madrid, 2010, pp. 15-34.

10 Al respecto del MEDE, vid.: Carlos CLOSA, “Jugando a ratificar: las reglas de entrada en vigor del
nuevo Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza del euro”, Real Instituto Elcano, 2012; Bruno
DE WITTE, “European Stability Mechanism and Treaty on stability, coordination and governance: role
of the EU institutions and consistency with EU legal order”, en AA.VV. Challenges of multi-tier
governance in the EU (Workshop, Thursday, 4th October 2012, PHS 3C50), European Parliament,
Brussels, 2012, pp. 15-17; y Jos¢é MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “El nuevo Tratado de
Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Union Econdmica y Monetaria: reflexiones a proposito de
una peculiar reforma realizada fuera de los Tratados constitutivos”, en Revista de Derecho Comunitario
Europeo, num. 42, 2012, pp. 397-431. Y especialmente, tras el asunto Pringle, Pieter-Augustijn VAN
MALLEGHEM, “Pringle: A Paradigm Shift in the European Union’s Monetary Constitution”, en
German Law Journal, vol. 14 num. 1, 2013, pp. 141-168; y mas cercano a nosotros, Augusto AGUILAR
CALAHORRO, “La decision ‘Pringle’ en el proceso de constitucionalizacion de la Unién Europea”, en
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 101, 2014, pp. 337-380.
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acontecido con el también polémico Acuerdo Econdmico y Comercial
Global (CETA) entre Canadd, por una parte, y la Union Europea y sus
Estados miembros, por otra [Decision (UE) 2017/37 del Consejo de 28 de
octubre de 2016], y sobre el que volveremos con ocasion del analisis de la

referida lex mercatoria (Cap. VIL.2, in fine).
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CAPITULO VII:
RELACIONES ESPONTANEAS ENTRE
ORDENAMIENTOS JURIDICOS

VIIL.1.- El Derecho comparado como via espontanea de contacto entre

ordenamientos juridicos

Conforme lo adelantado en el Capitulo 111.3, cabe advertir supuestos
en los que sin haberse establecido vinculo o titulo juridico alguno, y sin
suponer formales y expresas situaciones de comunicacion ordinamental, se
generan no obstante y de manera efectiva puestas en contacto, mas o menos
intensas, entre ordenamientos juridicos; contactos, entonces, no normados e
inicialmente espontdneos, que no parten de situaciones de sujecion o
limitacion ordinamental, pero que finalmente pueden llegar a originar
ciertas referencias, influencias y reconocimientos juridicos. De relaciones
espontdneas asi entre ordenamientos cabria hablar'.

Ademas se ha de destacar, nuevamente, cdmo es respecto a este
ambito espontaneo donde las relaciones ordinamentales ganan singular
expresion en el vigente contexto globalizado®. No es que las otras formas
relacionales presentadas en los anteriores Capitulos no muestren el salto
que ha supuesto la globalizacion en el Derecho, sino que es el caracter

esencialmente factico de las relaciones espontaneas entre ordenamientos,

" De relaciones ordinamentales horizontales, no obstante, hemos hablado en otras ocasiones; Juan
Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Constitucion y relaciones entre ordenamientos en el contexto de la
globalizacion”, en Estudios Constitucionales, vol. 12, nim. 2, 2014, pp. 55 y ss. Sin embargo, es que al
hablar asimismo en estas paginas de relaciones horizontales al respecto de ordenamientos en niveles
similares (y por tanto, en oposicion a relaciones verticales), es que finalmente hayamos optado en esta
ocasion por hablar de relaciones ordinamentales espontdneas.

? Precisamente, sobre el desarrollo del Derecho comparado en el contexto de la globalizacién, vid. Mark
TUSHNET, “The Boundaries of Comparative Law”, en European Constitutional Law Review, nim. 13,
2017, pp. 13 y ss.
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como el proceso de coincidencia y comunion al que conducen o generan, lo
que engancha con la homogeneidad que arrastra y supone materialmente la
globalizacion a nivel mundial’.

En tal sentido, y como primera aproximacion a estas relaciones
ordinamentales, encontramos la instrumentacion del Derecho comparado
como parametro resolutivo y/o (meramente) interpretativo por aplicadores
del Derecho, en especial por Tribunales (Peter HABERLE)®, como por
otros agentes normativos’; y es que con tal instrumentacion comparada, un
ordenamiento juridico acaba por abrirse y comunicarse efectivamente con
otros ordenamientos, reconociéndolos’.

Para el caso de los Tribunales, adviértase que: de un lado, la
comparacion juridica permite sustantivamente alcanzar respuestas
interpretativas 'y argumentativas con las que éstos (incluidos los
constitucionales) aprecian soluciones adecuadas ad casum conforme a
respuestas que se ofrecen desde ordenamientos juridicos distintos a aquél
en el que se genera y se resuelve la cuestion; de otro, y dada la logica
obligacion de los Tribunales de revelar sus fuentes de resolucion, como de
motivarla, que dicha fuente e instrumentacion comparada acabe por
integrarse formalmente en la propia argumentacion juridica de aquéllas’; y

todo ello, también, desde un didlogo meramente espontdneo (segin se ha

> Cfr. Maria SALVADOR MARTINEZ, “Derecho constitucional comparado en el contexto de la
integracion supranacional y la globalizacion”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 21, 2008, pp.
375y ss.

* Peter HABERLE: sobre la comparacion juridica como “quinto” método de interpretacion, Retos
actuales del Estado Constitucional, Xabier Arzoz Santiesteban (trad.), Instituto Vasco de Administracion
Publica, Oiiati, 1996, Cap. I; y como comparacion cultural incluso, El Estado constitucional, Héctor Fix-
Fierro (trad.), UNAM, México, 2001, pp. 162-165.

> Acerca del uso del Derecho comparado no sélo por los jueces, sino también por los poderes normativos,
vid. Peer ZUMBANSEN, “Comparative, global and transnational constitutionalism: The emergence of a
transnational legal-pluralist order”, en Global Constitutionalism, vol. 1, nim. 1, 2012, pp. 16 y ss.

% Sobre el método comparado como medio de reconocimiento juridico, vid. Angelo SCHILLACI,
“«Innanzi al suo mestiere di giurista sta il suo mestiere di uomo». Comparazione costituzionale ed
esperienza giuridica nel pensiero di Paolo Ridola”, en Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, nim. 10,
2019, en especial pp. 125 y ss.

7 Andreas PAULUS, “Globalizacién en el Derecho constitucional”, Ignacio Gutiérrez Gutiérrez (trad.), en
AA.VV. El Derecho constitucional de la globalizacion, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid,
2013, pp. 108-109.
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adelantado)®, frente a otros supuestos en los que los Tribunales propios de
un ordenamiento si que estan juridica y expresamente sujetos por €ste a
otro ordenamiento, como acontece, por ejemplo, a la vista del referido
articulo 10.2 de la Constitucion en relacion a la interpretacion de los
derechos fundamentales conforme a Tratados internacionales relativos a
derechos humanos (ya, Caps. IV.2 y VL.3)’.

Seglin se ha sefialado mas arriba, dicho didlogo espontdneo entre
ordenamientos se ha visto especialmente impulsado en el vigente contexto
de la globalizacién'’; en particular, a tenor de la apertura y flexibilidad
ordinamental que éste supone, como del activo rol que los Tribunales han
alcanzado en él (conforme Caps. 1.2, y VIIL1 y 3)'". Asi, los aplicadores
del Derecho acuden cada vez mas a normas de otros ordenamientos
juridicos tanto para la interpretacion de normas juridicas propias, como, €
incluso, buscando directamente en ellos una potencial respuesta juridica
aplicable al caso; y ello, a su vez, por distintos motivos, como son integrar
lagunas, solventar dificultosas interpretaciones, resolver casos nuevos,
fundamentar cambios de anteriores pareceres, legitimar las propias
decisiones al amparo de la autoridad del referente comparado, promocionar
el propio rol ante la comunidad internacional o meramente, e incluso, dar
mayor ornamentacion a la argumentacion juridica al respecto'’. Pero
especialmente en los conocidos como “casos dificiles”, a fin de reforzar

una resolucion jurisdiccional mediante la instrumentacion de criterios

§ Cfr. Maurizio OLIVIERO y Paulo Marcio CRUZ, “Reflexdes sobre o Direito Transnacional”, en
Revista Novos Estudos Juridicos, vol. 17, num. 1, 2012, p. 20.

? Asi, respecto a una clara distincién entre comunicacion transjudicial horizontal (espontanea) y vertical,
vid. Humberto NOGUEIRA ALCALA, “El uso de las comunicaciones transjudiciales por parte de las
jurisdicciones constitucionales en el Derecho comparado y chileno”, en Estudios Constitucionales, num.
2,2011, pp. 17-76.

' Vid. Marco D’ ALBERTI, “Comparazione giuridica tra storia ed esperienza”, en Rivista Italiana per le
Scienze Giuridiche, nim. 10, 2019, especialmente pp. 74 y ss.

"'P.e., Tania GROPPI, “El uso de precedentes extranjeros por parte de las Cortes Constitucionales”, en
AAVV. Constitucion y democracia. Libro Homenaje a Antonio Torres del Moral. III, Editorial
Universitarias / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales / UNED, Madrid, 2012, pp. 3103-3117.

12 Cfr. Luiz Magno PINTO BASTOS JUNIOR, “Utilizacion del derecho constitucional comparado en la
interpretacion constitucional: Nuevos retos a la teoria constitucional”, en Estudios Constitucionales, num.
2,2007, p. 252.
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juridicos consolidados en otros ordenamientos reconocidos a nivel
interno"’.

Con todo ello, se ha terminado por estimular una comunicacion
cultural comiin de valores juridicos entre los diversos ordenamientos'®, y en
especial cuando de altos Tribunales se trata al invocar en sus
pronunciamientos jurisprudencia de otros"”. De este modo, y entre otras
muchas Sentencias (y supuestos) '®, cabe sefialar la del Tribunal
Constitucional espafiol 198/2012, de 6 de noviembre de 2012, relativa a la
constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo en
Espana, y en la que, entre otros argumentos, se cita expresamente la
Sentencia de 9 de diciembre de 2004 del Tribunal Supremo canadiense

(asimismo, sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo):

“Se hace necesario partir de un presupuesto inicial, basado en la idea, expuesta
como hemos visto por el Abogado del Estado en sus alegaciones, de que la
Constitucion es un ‘arbol vivo’, -en expresion de la sentencia Privy Council,
Edwards c. Attorney General for Canada de 1930 retomada por la Corte
Suprema de Canad4d en la sentencia de 9 de diciembre de 2004 sobre el
matrimonio entre personas del mismo sexo- que, a través de una interpretacion
evolutiva, se acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para
asegurar su propia relevancia y legitimidad, y no s6lo porque se trate de un texto
cuyos grandes principios son de aplicacion a supuestos que sus redactores no
imaginaron, sino también porque los poderes publicos, y particularmente el
legislador, van actualizando esos principios paulatinamente y porque el Tribunal
Constitucional, cuando controla el ajuste constitucional de esas actualizaciones,

dota a las normas de un contenido que permita leer el texto constitucional a la

" Vid. Pedro TENORIO, “El derecho comparado como argumento de las decisiones del Tribunal
Constitucional espafiol”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 108, 2016, pp. 275 y ss.

" De interés, Jesis GARCIA CIVICO, “Derecho y cultura: una dimensién cultural del derecho”, en
Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala XI, 2018, pp. 3 y ss.

' Al respecto de la actuacion judicial y del Derecho comparado en tal sentido, vid. (ademas de la anterior
referencia a Peter HABERLE): Alessandro PIZZORUSSO, Comparazione giuridica e sistema delle fonti
del diritto, G. Giappichelli Editore, Torino, 2005, pp. 30-33; y Antonio E. PEREZ LUNO, El
desbordamiento de las fuentes del Derecho, La Ley, Madrid, 2011, pp. 86 y ss.

' Entre otros, vid. Angel Aday JIMENEZ ALEMAN, “Universalismo y particularismo en el Tribunal
Constitucional: sobre su uso (y abuso) de los precedentes extranjeros”, en Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 40, 2017, pp. 530 y ss.
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luz de los problemas contemporaneos, y de las exigencias de la sociedad actual a
que debe dar respuesta la norma fundamental del ordenamiento juridico a riesgo,
en caso contrario, de convertirse en letra muerta. Pues bien, la cultura juridica no
se construye solo desde la interpretacion literal, sistematica u originalista de los
textos juridicos, sino que también contribuyen a su configuracion la observacion
de la realidad social juridicamente relevante, sin que esto signifique otorgar
fuerza normativa directa a lo factico, las opiniones de la doctrina juridica y de
los oOrganos consultivos previstos en el propio ordenamiento, el derecho
comparado que se da en un entorno socio-cultural préximo y, en materia de la
construccion de la cultura juridica de los derechos, la actividad internacional de
los Estados manifestada en los tratados internacionales, en la jurisprudencia de
los organos internacionales que los interpretan, y en las opiniones y dictdmenes

elaboradas por los d6rganos competentes del sistema de Naciones Unidas, asi

como por otros organismos internacionales de reconocida posicién” (FJ nim.

9)"7.

O la anterior y muy relevante Sentencia del Tribunal Supremo
Federal norteamericano de 26 de junio de 2003, en el caso Lawrence vs.
Texas, sobre la inconstitucionalidad de la punicién de relaciones sexuales
consentidas entre personas del mismo sexo, y en la que aquél acudia ahora
al parecer del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH de 23 de
septiembre de 1981, en el caso Dudgeon vs. United Kingdom)'®; o, por

17 Ya, sobre la referida Sentencia canadiense, vid., p.e., Alain VALLIERES, “La prohibiciéon del
matrimonio entre conyuges del mismo sexo como discriminacion por razén de orientacion sexual (Un
comentario a la Sentencia sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo del Tribunal Supremo de
Canada)”, Luis Jimena Quesada (trad.), en Revista de Derecho Politico, num. 68, 2007, pp. 297- 312. Y
acerca de la Sentencia espafiola, Miguel PRESNO LINERA, “El matrimonio: ;garantia institucional o
esfera vital? A proposito de la STC 198/2012, de 6 de noviembre, sobre el matrimonio entre personas del
mismo sexo y la jurisprudencia comparada”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 19,
2013, pp. 403-432; y, especialmente (a los efectos de estas paginas), Renato IBRIDO, “‘Ritorno alla
comparazione’. Note a margine della Sentenza del Tribunal Costitutional spagnolo sul matrimonio
omosessuale” en Nomos — Le attualita nel diritto, nim. 3, 2013.

'8 Acerca de tal Sentencia, entre otros, vid. Maria Sofia SAGUES: “Perfil actual de la Corte Suprema
estadounidense como tribunal constitucional en la tutela de los derechos humanos. Proyecciones de la
doctrina de ‘Lawrence v. Texas’”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nim.
1, 2004, pp. 199-219; también, “Dindmica politica del control de constitucionalidad en la Suprema Corte
de Estados Unidos de América”, en Foro, Nueva época, num. 5, 2007, especialmente pp. 168 y ss. Y de
ésta y otras Sentencias en Derecho comparado, Rodrigo BRITO MELGAREJO, “El didlogo entre las
cortes constitucionales”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, nim. 249, 2008, pp. 83 y ss.
Por otra parte, sobre la importacion por los Tribunales europeos de Derecho norteamericano via Derecho
comparado, Koen LENAERTS y Kathleen GUTMAN, “The Comparative Law Method and the European
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ultimo (y sin 4nimo de limitar los casos), la Sentencia ahora de la Corte
Interamericana de Derecho Humanos de 24 de febrero de 2012, en el caso
Atala Riffo y ninias vs. Chile, en la que, al respecto de una discriminacion
por motivos de orientacion sexual, se invoca también diversas Sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en particular, la del caso
Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, de 21 de diciembre de 1999)"°.

Pero el recurso al Derecho comparado asimismo se da en los poderes
normativos, de manera que €stos, a la hora de expresar respuestas juridico-
normativas en sus respectivos ordenamientos a cuestiones que ya estan
reguladas en otros ordenamientos normalmente de su entorno, acuden con
frecuencia a como efectivamente han sido normadas por éstos. En tal
sentido, y desde el propio Derecho constitucional, tanto en procesos
constituyentes, como de reforma constitucional, se advierten respuestas
normativas constitucionales que encuentran origen en otras Constituciones.
Asi sucede, por ejemplo, con la Constitucion espafiola de 1978 a la vista de
su influencia por la alemana o la italiana a fin de dar respuestas a

cuestiones que venian sometidas a prueba en éstas ofreciendo soluciones

Court of Justice: Echoes Across the Atlantic”, en The American Journal of Comparative Law, vol. 64,
nim. 4, 2016, pp. 841 y ss.

19 P.c., vid. Francisco ZUNIGA URBINA, “Comentario a la Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso ‘Atala Riffo y niflas vs. Chile’, de 24 de febrero de 2012”, en Estudios
Constitucionales, vol. 1, 2012, pp. 429-468. Ademas, sobre la cada vez mayor comunicacion comparada
entre la CIDH y el TEDH: Laurence BURGORGUE-LARSEN y Nicolas MONTOYA CESPEDES, “El
dialogo judicial entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos
Humanos”, en AA.VV. Proteccion Multinivel de Derechos Humanos, Universitat Pompeu Fabra,
Barcelona, 2013, pp. 187 y ss.; Tania GROPPI y Anna Maria LECIS COCCO-ORTU, “Las referencias
reciprocas entre el Tribunal Europeo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos: ;de la influencia
al didlogo?”, en Revista de Derecho Politico, nim. 91, 2014, pp. 185 y ss.; Oscar PARRA VERA,
“Algunos aspectos procesales y sustantivos de los didlogos recientes entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en AA.VV. La América de los
Derechos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 565 y ss.; Bruno
RODRIGUEZ REVEGGINO, “Espacios de dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Revista Internacional de Derechos Humanos, nim. 7,
2017, pp. 15 y ss.; Miguel ARENAS MEZA, “El dialogo judicial euro-latinoamericano en el tema de
leyes de amnistia: un ejemplo de cross-fertilization entre tribunales de Derechos Humanos”, en
Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones Internacionales,
nam. 40, 2018, pp. 577 y ss.; o el muy interesante y completo colectivo Francisco Javier GARCIA ROCA
y Encarna CARMONA CUENCA (coords.), ;/Hacia una globalizacion de los derechos? El impacto de
las sentencias del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana, Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2017.
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juridicamente eficientes a situaciones o contextos historicos parecidos™; o
como la espafiola luego ha servido como modelo para otras Constituciones
elaboradas en procesos de democratizacion posteriores (especialmente en el
ambito europeo tras la caida del muro de Berlin, ademas de en
Iberoamérica) >’ . O ya a nivel infraconstitucional, diversos procesos
abiertos en torno a la armonizacion y unificacion juridica del Derecho
contractual transnacional tanto a nivel del Derecho nacional, como del
internacional y europeo, y remitiendo para ello, directamente o mediante
analisis comparados, a la normativa que integra la lex mercatoria™; o al
momento de escribir parte de estas paginas, como los Estados al respecto
de la crisis sanitaria originada por la pandemia del COVID-19 vienen
asumiendo medidas adoptadas ya por otros, segiin que se hayan enfrentado
previamente a circunstancias que también llegan a aquéllos™. Se esta asi
ante una normalizacion de la experiencia comparada en los propios
procesos normativos, en los que la inspiracion e importacion de respuestas
juridicas foraneas, como de propuestas meramente doctrinales, se ven cada

, . . 24 ,
vez mas asumidas en este contexto globalizado™. Ademads, desde una

* Benito ALAEZ CORRAL, Francisco BALAGUER CALLEJON, Raiil CANOSA USERA, Maria Jesiis
GARCIA MORALES, Javier GARCIA ROCA y Pablo PEREZ TREMPS, “Encuesta: el método
comparado en Derecho constitucional”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 41, 2018, pp. 15 y ss.
Otra cosa es, y al hilo de tal influencia normativa, la subsiguiente influencia doctrinal que se da al
respecto del Derecho constitucional espafiol a la luz de la doctrina constitucional europea y
norteamericana, y en cuanto que relativa a una concepcion constitucional compartida por unos y otros; de
interés, Angel J. GOMEZ MONTORO y Fernando SIMON YARZA, “La influencia del Derecho
extranjero en el Derecho publico espafiol”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, naim. 106,
2016, pp. 73 y ss.

I P.e., Teresa FREIXES, “La proyeccion e influencia de la Constitucion espafiola de 19787, en AA.VV.
Congreso internacional constitucional. Palacio del Senado, 4y 5 de octubre de 2918, Cortes Generales /
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 139 y ss.

*? Entre otros: Beatriz CAMPUZANO DIAZ, “;Hacia un Derecho contractual europeo?”, en Anuario de
Derecho Europeo, num. 2, 2002, pp. 43 y ss.; o Sixto A. SANCHEZ LORENZO, “La unificacién del
Derecho privado en Europa”, en Revista de Estudios Juridicos, nim. 11, 2011, pp. 21 y ss.

# P.e., Pablo SEGOVIA ESCOBAR, “Tecnologias del confinamiento y la sexta ola. Bienvenidos a la era
pos COVID-19”, en ieee, num. 18, 2020, pp. 533 y ss. Y finalmente, sobre el recurso a la comparacion en
momentos de crisis, vid. ya Susana DE LA SIERRA, “Limites y utilidades del Derecho comparado en el
Derecho publico. En particular, el tratamiento juridico de la crisis econdmico-financiera”, en Revista de
Administracion Publica, nim. 201, 2016, pp. 69 y ss.

* De situacion endémica cabria hablarse, segin Claudia GEIRINGER, “When Constitutional Theories
Migrate: A Case Study”, en The American Journal of Comparative Law, vol. 67, nim. 2, 2019, pp. 281 y
301.
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perspectiva no solo juridica, sino politica, pues es a partir del debate
politico-normativo, y por tanto democratico (en aquellos ordenamientos
que lo sean), como se procede a buscar dicha inspiracion e importacion
juridica respecto de otros. Y con esto, luego, viniéndose a abrir las puertas
a una ulterior interpretacion jurisdiccional de tales importaciones juridicas
a la luz de cudl sea su entendimiento en su ordenamiento originario.

A la vista de todo lo anterior la comparacion se presenta, por tanto,
como evidente via de comunicacién, contaminacion y relacion
ordinamental; incluso, como instrumento de articulacion cooperativa entre
ordenamientos juridicos®. De esta forma es que la hoy reconocida
expresion del Estado constitucional cooperativo suponga la apertura
constitucional a una normacion y jurisprudencia comparada®®; incluso, que
¢sta quepa llegar a presentarse como una “forma suave” de la
internacionalizacién del orden constitucional mismo?’, en tanto que
vehiculo de conformacion de un Derecho comun a nivel regional y/o
internacional®®. Un paso mas, finalmente, es llegar a considerar que la
propia identidad ordinamental dependa de su alteridad con otros
ordenamientos juridicos en relacion a dichos valores compartidos,
comunes™; y esto, llegandose a la articulacion precisamente del Derecho
comparado como via para participar en identidades colectivas mas

- 30 .y .
amplias™. Otra cosa es, no obstante, la evolucion regresiva que al respecto

* Cfr., y al hilo de la relacién entre el Derecho de la Unién Europea y el CEDH, cuando atin aquélla no
ha ratificado éste, Angelo SCHILLACI, “La cooperazione nelle relazioni tra Corte di Giustizia
dell’Unione Europea ¢ Corte Europea dei Diritti dell’Uomo”, en Rivista AIC, nim. 4, 2012, pp. 3-5.

26 Siguiendo expresamente a Peter HABERLE, Paolo RIDOLA, Diritto comparato e diritto costituzionale
europeo, G. Giappichelli Editore, Torino, 2010, p. 293.

*" Matthias HERDEGEN, “La internacionalizacién del orden constitucional”, Luis Felipe Vergara Pefia
(trad.), en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, vol. 16, 2010, pp. 79-80.

2 Segin, ahora, el propio Peter HABERLE, Pluralismo y Constitucién. Estudios de Teoria
Constitucional de la sociedad abierta, Emilio Mikunda (trad.), Tecnos, Madrid, 2000, pp. 289-290.

¥ Cfr. Angelo SCHILLACI, Diritti fondamentali e parametro di giudizio. Per una storia concettuale
delle relazioni tra ordenamenti, Jovene Editore, Napoli, 2012, pp. 24-34. Otra cosa es, no obstante, cierta
crisis al respecto hoy al respecto, tal como vamos a ver al final de estas paginas (Cap. VIIIL.2).

*De interés, Ran HIRSCHL, “In Search of an Identity: Voluntary Foreign Citations in Discordant
Constitutional Settings”, en The American Journal of Comparative Law, vol. 62, nim. 3, 2014, pp. 547 y
ss.
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de las identidades y el Derecho quepa advertirse hoy (conforme se vera en
Cap. VIIIL.2).

Se puede hablar entonces, y sin perjuicio de los antecedentes que
supuso el ius commune en Europa’', de una cierta globalizacién del
Derecho®® en ciernes con relacién a concretos y particulares sectores
materiales o sustantivos en los que existe, o va generandose, una
conciencia comun de valores globalmente compartidos (en especial, en
materia de derechos humanos o en medio ambiente, y en determinadas
parcelas)™, y que vienen luego a desplegarse e interactuar en el seno de los
diversos ordenamientos juridicos®. Mas no tanto por la recepcion de
normas externas, sino de técnicas y construcciones juridicas propias de
otros ordenamientos y culturas (aun equivalentes)™.

Desde tal perspectiva es que quepa advertirse luego, y sin embargo,
cierto fundamento juridico, aunque difuso, en la instrumentacion de
relaciones entre ordenamientos juridicos con ocasion del Derecho

comparado respecto a dichos sectores en los que se aprecian de manera

31 Sobre aquél, vid. Paolo GROSSI, L’ Europa del diritto, Editori Laterza, Roma-Bari, 2007; y destacando
ahora su relevancia como antecedente del Derecho comparado, cfr. Balazs FEKETE, “Interpreting the
History of Modern Comparative Law: Beyond Descriptive Linearity. The Case of Historical-Comparative
Jurisprudence”, en Rivista di Diritti Comparatti, nam. 2, 2018, p. 79.

32p.e., Peer ZUMBANSEN, ibidem.

» Decimos “en ciernes”, y precisamente en relacion a los propios derechos humanos, en tanto que
supuesto prototipico de extension de valores compartidos a nivel regional/mundial (puesto que
ontologicamente universales), no llegar a serlo (sin embargo) de manera total y global; Jos¢é RUBIO-
CARRACEDO, “Problemas en la universalizaciéon de los derechos humanos”, en Didlogo Filosdfico,
num. 51, 2001, pp. 427-454. Y esto no solo porque, y simplemente, los derechos humanos/fundamentales
autn hoy resultan desconocidos y vulnerados por una parte importante de los ordenamientos juridicos, sino
porque en supuestos ordinamentales donde son expresamente afirmados, luego acaban sometidos, a
veces, a una supuesta soberania juridico-nacional; desde tal consideracion, p.e., vid. Eduardo MEIER
GARCIA, “Nacionalismo constitucional y Derecho internacional de los derechos humanos”, en Estudios
Constitucionales, vol. 2, 2011, pp. 329-376. Ademas, no se olvide la referida crisis constitucional en la
que hoy nos encontramos, y como ello afecta entonces a los referidos derechos, con Miguel AZPITARTE
SANCHEZ (“Los derechos fundamentales en tiempos de crisis”, en Rivista Italiana per le Scienze
Giuridiche, nim. 10, 2019, pp. 499 y ss.) y a las mismas relaciones entre ordenamientos segiin se vendra
a dar cuenta (Cap. VIII).

** En esta perspectiva, de interés, Mauricio Ivan DEL TORO HUERTA, “La apertura constitucional al
Derecho internacional de los derechos humanos en la era de la mundializacién y sus consecuencias en la
practica judicial”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 112, 2005, pp. 325-363.

*> Al respecto de este entendimiento, Alejandro NIETO, “El Derecho comunitario europeo como Derecho
comun vulgar”, en Revista de Administracion Publica, nim. 200, 2016, pp. 25 y ss.
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efectiva tal concepcion comun y compartida®®; y que al hilo de esta cada
vez mayor apertura, comunicacion, reconocimiento y cooperacion entre
Estados (y ordenamientos) en ciertas y concretas materias (segiin se acaba
de referir), se venga sefialando un renovado ius communicationis .

Aunque tal tipo de relacion no supone en principio vinculacion
juridica formal entre ordenamientos y jurisdicciones®®, por espontdnea
(recuérdese), tal invocacion autonoma si puede llegar a hacerse valer por
los propios Tribunales en términos auto-vinculantes y pro-futuro; o
finalmente, insistimos, que quepa deducirse (jurisprudencialmente) de un
marco constitucional comun efectivamente compartido, abierto y hetero-
referencial del propio ordenamiento juridico particular en el que participa®.
Un hito al respecto, sin duda (entendemos), fue precisamente la ya citada
(Cap. 1V.2) asuncion por el propio Tribunal de Justica del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (y con esto, la jurisprudencia del TEDH),
junto a las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, como
expresion de un acervo o patrimonio constitucional comin a nivel
europeo™, en tanto que principios generales del Derecho comunitario y
parte del propio Derecho originario comunitario (entre otras, las referidas
SSTJ Nold y Hauer, de 14 de mayo de 1974 y de 13 de diciembre de 1979,
respectivamente); consiguientemente, como criterio de validez del propio

. . . . , . 41
Derecho comunitario derivado, dado que potencial parametro del mismo™ .

%% Asi, Filippo PATRONI GRIFFI, “Il ruolo delle Corti nella costruzione dell’ordinamento europeo
(From judge-made law to judge-made Europe)”, en Federalismi.it, nam. 15, 2019, pp. 1 y ss.

3" Antonio E. PEREZ LUNO, EI desbordamiento de las fuentes del Derecho... cit., pp. 86-88.

¥ Segun sefiala Humberto NOGUEIRA ALCALA, “El uso del derecho y jurisprudencia constitucional
extranjera y de tribunales internacionales no vinculantes por el Tribunal Constitucional chileno en
periodo 2006-2011”, en Estudios Constitucionales, num. 1, 2013, pp. 223-227; de ausencia de auténtico
dialogo, incluso, nos advierte Giuseppe DE VERGOTTINI, Mas alla del didalogo entre tribunales.
Comparacion y relacion entre jurisdicciones, Tenorio Sanchez, Pedro J. (trad.), Thomson Reuters /
Civitas, Madrid, 2010.

** Vid. Paolo RIDOLA, “La giurisprudenza costituzionale e la comparazione”, en Associazione Italiana
dei Costituzionalisti: materiali, 2006.

40 Nuevamente Peter HABERLE, pero ahora “Derecho Constitucional Comun Europeo”, Mikunda,
Emilio (trad.), en Revista de Estudios Politicos, nim. 79, 1993, en especial pp. 18-20.

*1'Sobre la consideracion normativa del Derecho constitucional comiin europeo relativo a los derechos
fundamentales, cfi. Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “Del Derecho constitucional comun europeo a la
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Y esto ante la dificultad juridica y politica de hacer valer la mas que
limitada legitimacion democratica de unas originarias Comunidades
Econdémicas Europas y de su Derecho derivado (ensimismado en una
percepcion esencialmente funcional del Derecho comunitario) frente a los
ordenamientos constitucionales de sus Estados miembros, su incidencia en
el reconocimiento y en la garantia de derechos fundamentales de la
persona*?, como por la reticencia de altos Tribunales nacionales ante ello™®.

Otra cosa es (y segun se ha visto en Cap. IV.2, nuevamente), al hilo
del Tratado de Maastricht (y el de Amsterdam), la expresa positivizacion
luego (también referida) de tal patrimonio constitucional comin en
derechos fundamentales en el Tratado de la Union Europea (nuevamente, y
respectivamente, arts. F.2 y 6.2)*; y al tiempo, con el Tratado de Lisboa, la
entrada en vigor de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, ademas de, finalmente, la comentada garantia y prevision de la
ratificacion por la Union del Convenio Europeo (arts. 6 TUE, y 218.6.a.11y
8 TFUE, junto con la propia CDFUE)®. Mas con todo, y paralelamente,
que las propias partes que directa o indirectamente hoy acuden al Tribunal
de Justicia, como los propios Tribunales cuando le elevan cuestiones
prejudiciales, acaben por remitirle normas y construcciones juridicas

nacionales, de forma que, en mayor o menor grado, el Tribunal de Justicia

Constitucion europea. (Cambio de paradigma en la legitimidad de la Union?”, en Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 16, 2005, pp. 352-356; e incluso, sobre el reforzamiento mismo del CEDH al ser
asumido por el Tribunal de Justicia como Derecho originario, y por tanto proyectarse ahora sobre los
Derecho nacionales al amparo del principio de primacia, vid. Peter M. HUBER, “Estatalidad abierta: Un
analisis comparado”, en AA.VV. El Derecho Constitucional en el espacio juridico europeo, Mariela
Morales-Antoniazzi (trad.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 135.

42 Vid., entre otros, Silvio GAMBINO, “I diritti fondamentali dell’Unione Europea fra ‘trattati’ (di
Lisbona) e Costituzione”, en Rivista di Diritto Costituzionale, 2009, pp. 39-49 y 54-57.

# P.e., Bill DAVIES, “Integrity or Openness? Reassessing the History of the CJEU’s Human Rights
Jurisprudence”, en American Journal of Comparative Law, nim. 4, 2016, pp. 801 y ss.

Al respecto, Alessandro PIZZORUSSO, I/ patrimonio costituzionale europeo, 11 Mulino, Bologna,
2002, pp. 19-23.

43 Sobre tal evolucion, vid., p.e., Francisco Javier MATIA PORTILLA, “Los derechos fundamentales de
la Unién Europea en transito: de Niza a Lisboa, pasando por Bruselas”, en Civitas. Revista Esparfiola de
Derecho Europeo, nim. 39, 2011, pp. 253-275; también, Luis IMENA QUESADA, “La consagracion de
los derechos fundamentales: de principios generales a texto fundacional de la Unién Europea”, en
Cuadernos Europeos de Deusto, nim. 50, 2014, pp. 173 y ss.
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acaba por atender (incorporando o no, expresamente o no) construcciones
comparadas de origen estatal®.

Asimismo, y en tal sentido, cabria plantear la manera sistematica con
la que el Tribunal Europeo de Derecho Humanos acude, desde el método
comparado, a como los contenidos de los derechos humanos incluidos en el
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos son
reconocidos y garantizados por los diversos ordenamientos nacionales de
los Estados miembros del Consejo de Europa a fin de alcanzar una
delimitacion de dichos derechos segun un entendimiento bésico, pero
también comun, compartido y compatible de éstos y a modo de canon de
consenso y progreso (p.e., STEDH de 22 de Marzo de 2012, en el asunto
Konstantin Markin c. Russie)'’; y ello incluso, también, al respecto del
Derecho de la Unién Europea™.

Por ultimo cabria mencionar asimismo cierto didlogo horizontal, mas
o menos institucionalizado, que se da, cada vez mas, entre diversos
Tribunales (internacionales, constitucionales, ordinarios, etc.); y ello tanto
a través de encuentros y conferencias periodicas, como mediante la
prevision de canales permanentes, aun informales, de comunicacion de sus
miembros, como del personal a su servicio (incluso, de la propia doctrina
cientifica). Son colaboraciones diversas, concertadas, informales, abiertas,
pero que suponen auténticos dialogos, pues quedan fuera de los cauces

normativos y procesales hasta ahora referidos, y consecuentemente desde

*De interés, Fernanda G. NICOLA, “National Legal Traditions at Work in the Jurisprudence of the
Court of Justice of the European Union”, en The American Journal of Comparative Law, vol. 64, nim. 4,
2016, pp. 865 y ss.

" De interés, Francisco José PASCUAL VIVES, “Consenso e interpretaciéon evolutiva de los tratados
regionales de derechos humanos”, en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. 66, nim. 2, 2014,
pp. 113 y ss.; no obstante, para una critica al modo en que el TEDH utiliza el método comparado
especialmente al respecto de la doctrina del margen de apreciacion (ya, Cap. V1.2), al debilitar entonces el
canon convencional sobre los derechos, vid. Ménika AMBRUS, “Comparative Law Method in the
Jurisprudence of the European Court of Human Rights in the Light of the Rule of Law”, en Erasmus Law
Review, vol. 2, nim. 3, 2009, pp. 353 y ss.

* Asi, Enrique J. MARTINEZ PEREZ, “La actualizacion de los derechos fundamentales en Europa: la
incidencia de la Carta en la jurisprudencia de Estrasburgo”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo,
num. 44, 2013, pp. 155 y ss.
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un mayor grado de autonomia y espontaneidad entre los propios miembros

y colaboradores de dichos Tribunales®.

VII.2.- La lex mercatoria y los ordenamientos juridicos publicos

Sefialado que los ordenamientos publicos consienten en abrirse, o
simplemente apelan, a normas de ordenamientos privados a fin de
satisfacer necesidades o conveniencias internas (Cap. IV), se asiste
asimismo a como aquéllos (los publicos) se realizan y materializan, en la
praxis (y sin mas), “en relacion a” y “a traveés de” €stos, como asi acontece
con la (nueva) lex mercatoria; una muy singular y relevante expresion de
Derecho privado que ha prosperado a la sombra de la globalizacion (sin
duda, la mas importante manifestacion del Derecho privado en tal contexto,
y en especial por su proyeccion y capacidad ante los ordenamientos
publicos)™, y que se conforma por un heterogéneo entramado transnacional
de fuentes y actuaciones juridicas que interactian horizontal vy
espontaneamente entre sujetos privados que intervienen a nivel
internacional, ademas de con los propios Estados y sus Derechos’'. La lex
mercatoria comprende asi desde contratos (tipos) internacionales, a laudos
arbitrales comerciales, usos comerciales y normas uniformes redactadas por

organismos relevantes de naturaleza privada (como UNIDROIT). Normas,

*P.e., Monica CLAES y Maartje DE VISSER, “Are You Networked Yet? On Dialogues in European
Judicial Networks”, en Utrecht Law Review, vol. 8, num. 2, 2012, pp. 100 y ss.

*% Al respecto, y desde una consideracion critica, vid. Francisco LOPEZ RUIZ, “Notas sobre la nueva lex
mercatoria”, en Revista de Derecho del Mercado Financiero, Working Paper 1/2007.

l«La aplicacion de las directrices elaboradas por dichas comisiones de juristas o por organizaciones
profesionales sigue siendo voluntaria para las partes. Son elementos de una especie de lex mercatoria
suplementaria que quiere ser util para las partes y para los jueces. Pero en Europa se plantea el problema
del reconocimiento por el juez nacional de estos ‘codigos’ privados en la interpretacion de las clausulas
de los contratos, o cuando debe aclarar la voluntad de las partes o resolver una controversia, mientras que
en otros lugares se puede tomar en consideracion el Derecho no estatal, como ocurre, por ejemplo, en el
marco de la Convencion de México (CIDIP)”; Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre la
"Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre derecho contractual europeo”
(COM(2001) 398 final), de 17 de julio de 2002.
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entonces, de origen no estatal, y creadas y aplicadas de manera autbnoma
por la comunidad global de comerciantes™; y ello desde una gradual
concepcidn autonormativa, que no ya meramente contractual y voluntarista
(aun cuando se mantega como base de aquélla), de tales elementos y de su
propia institucionalizacion y realizaciéon™.

Al hilo de lo anterior, de tal complejidad, heterogeneidad y fluidez,
esta la dificultad, que no imposibilidad, para comprender la lex mercatoria
no ya como forma juridica de Derecho privado (a modo de codificacion
abierta, liquida y espontdnea del Derecho comercial a nivel mundial, y en
tanto que de naturaleza y origen esencialmente privado), sino como
auténtico ordenamiento capaz de relacionarse con otros, y en especial con
los de caracter publico™. Y no solo porque la lex mercatoria entre en
contacto con éstos cuando a nivel estatal se ejecutan laudos arbitrales
fundamentados en ella, sino porque los propios Estados actian como
sujetos contratantes sometiéndose a la lex mercatoria®, y de esta manera
que vengan a participar de ella, ademas de avalarla, sostenerla, realizarla vy,
finalmente, a reconocerla (aun de forma implicita)’®. O también porque, y
de otra parte, agentes privados contratantes y voluntariamente sujetos a la
lex mercatoria, luego actian a nivel interno de ordenamientos publicos
promoviendo su reconocimiento por instancias nacionales y/o generando,

. . 4 . . . . roqe ’ 5 I4
incluso, dinamicas de uniformidad juridica en éstos’’. O de manera anéloga

2 Wioletta KONRADI y Héctor FIX-FIERRO, “La lex mercatoria en el espejo de la investigacion
empirica”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 117, 2006, pp. 698-699. También, Marlon
TOMAZETTE, “Internacionaliza¢do do direito além do Estado: a nova lex mercatoria ¢ sua aplicagdo”,
en Revista de Direito Internacional, vol. 9, num. 4, 2012, pp. 93 y ss.

> De interés, Pedro Alfonso LABARIEGA VILLANUEVA, “La moderna lex mercatoria y el comercio
internacional”, en Revista de Derecho Privado, nim. 26, 1998, pp. 43 y ss.

>* Cémo no, Francesco GALGANO, Lex marcatoria, 11 Mulino, 5* ed., Bologna, 2010.

> De interés, Bernardo M. CREMADES, “El arbitraje internacional en la encrucijada de la critica”, en
Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 15, nim. 57, 2018, pp. 181 y ss.

56 Cfr. Luca ANTONINI, “Globalizzazione e nuove sfide del costituzionalismo”, en AA.VV. Setenta
anos de Constitucion Italiana y cuarenta afios de Constitucion Espaiiola (I. Balances y perspectivas en la
Europa constitucional), Boletin Oficial del Estado / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2020, pp. 326-327.

" Vid. Martin FACUNDO REARTE, “La nueva lex mercatoria como orden de repartos horizontal y
vertical”, en Cartapacio del Derecho, vol. 19,2010.
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a como el Derecho comparado es articulado como criterio interpretativo
por los aplicadores juridicos, y en especial por los Tribunales™, éstos
acuden a la lex mercatoria en la interpretacion o integracion en sus
respectivos ordenamientos ptblicos™, planteandose asi una relacién entre
la lex mercatoria y los ordenamientos publicos a modo de dialogo
horizontal y espontdneo (conforme lo adelantado ya en Cap. VILD)®, y
desde el reconocimiento y asuncion de un auténtico espacio juridico y
econdmico mas alld de los Estados y sus Derechos: la societas
mercatorum®'.

También es, y segun lo sefialado, que los ordenamientos juridicos
publicos entren en contacto y relacion con la /ex mercatoria simplemente
mediante reenvios y remisiones mas o menos amplias a ella (nuevamente,
Cap. IV), como lo es, pero en un pasd bastante mas alld, su
institucionalizacion formal a nivel juridico-internacional a través de
Tratados internacionales comerciales, como es el caso del Acuerdo
Econdémico y Comercial Global (CETA) entre Canadé y la Union Europea
y sus Estados miembros®, por cuanto que en ¢l se recogen instrumentos o

elementos propios de aquélla (en particular, mecanismos de resolucion de

% Seglin se viene indicando (Cap. VIIL1), a la vista de como los aplicadores del Derecho acuden en
interpretacion de normas juridicas propias, incluso buscando normas aplicables al caso, a otros
ordenamientos con los que, por una u otra razén, mantienen una comunicacion cultural comun. En tal
sentido vid., nuevamente, Alessandro PIZZORUSSO, Comparazione giuridica e sistema delle fonti del
diritto... cit., pp. 30-33; y Antonio Enrique PEREZ LUNO, EI desbordamiento de las fuentes del
Derecho... cit., pp. 86 y ss.

> P.e., Ralf MICHAELS, “The UNIDROIT Principles as Reference for the Interpretation of U.S. Law”,
en The American Journal of Comparative Law, vol. 66, num. supl., 2018, pp. 31 y ss.; o Néstor Raul
LONDONO SEPULVEDA, “;Es la lex mercatoria un Derecho global del comercio internacional?:
perspectiva empirica, en Las transformaciones del Derecho en la globalizacion, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2020, en especial pp. 91 y ss.

% Insistimos, importante es remarcar dicha consideracion espontdnea frente a supuestos en los que los
sujetos y aplicadores propios de un ordenamiento si estan juridicamente sujetos a otro, como acontece en
virtud de una expresa norma de reenvio del primero, lo que obviamente puede ocurrir también en casos
concretos en relacion a la lex mercatoria (segin se ha adelantado y se viene de inmediato a insistir).

%' Vid. Francisco LOPEZ RUIZ, “El papel de la societas mercatorum en la creaciéon normativa: la lex
mercatoria”, en Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 20, 2010, pp. 67-91.

62y al hilo de su doble ratificacién europea (Decision (UE) 2017/37 del Consejo de 28 de octubre de
2016) y nacional (para el caso del Estado espafiol, acuerdo del Congreso y del Senado el 29 de junio de
2017 y el 27 de octubre), a fin de cubrir la compleja dsitribucion compentencial que se da entre la Union
y los Estados (Cap. V.3). De interés, Dictamen 2/15 del Tribunal de Justicia de 16 de mayo de 2017.
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conflicto arbitrales)®’. Cuestion distinta es, sin embargo, que al hilo de tal
institucionalizacion normativa la flexibilidad que supone y caracteriza la
lex mercatoria pueda verse reducida, condicionada, tal como se esta
evidenciando en la propia Unién Europea en razdén a la garantia de la
autonomia del Derecho europeo a la vista de Sentencias del Tribunal de
Justicia como la del asunto Achmea, de 6 de marzo de 2018 (caso C-
284/16)%.

Con todo, y para terminar, se ha de advertir como la intervencion de
la lex mercatoria en los diversos Derechos publicos, ya sea por su
institucionalizacion o por su simple influjo mediante otras vias, es que
conlleve efectivos riesgos de caracter sustantivo en €stos; no en vano, si la
primera responde fundamentalmente al comercio, al mercado y al interés
econdmico-privado, los segundos atienden a otros intereses generales que,
en el caso de ordenamientos constitucionales, llegan a la misma ordenacion
del poder al respecto de las personas, y especialmente en atencion a los
derechos y las libertades (incluidos los de caricter social). Intereses y
postulados, entonces, que pueden entrar en evidente conflicto, y que
requieren de efectivas garantias y limites (asi Cap. VIIL.3, in fine, segliin se

verd)®.

% Vid.: Antonio SEGURA SERRANO, “El Acuerdo de Libre Comercio entre la UE y Canada (CETA).
Una evaluacion de la politica comercial de la UE”, en Revista Electronica de Estudios Internacionales,
niim. 30, 2015; Kurt HUBNER, Anne-Sophie DEMAN y Tugce BALIK, “EU and trade policy-making:
the contentious case of CETA”, en Revue d'Integration Europeenne / Journal of European Integration,
vol. 39, nim. 7, 2017, pp. 843 y ss.; o Daniel CORONAS VALLE, “El acuerdo CETA entre la UE y
Canada: realidades y reflexiones”, en Transatlantic Studies Network / Revista de Estudios
Internacionales, vol. 3, nam. 5, 2018, pp. 145 y ss.

%4 Cfr. Ifiigo IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, “Mecanismos de arreglo de diferencias entre
inversores y Estados (ISDS) y la autonomia del ordenamiento juridico de la Unién Europea: ;juna
ecuacion (im)posible?”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 59, 2018, pp. 219 y ss.
Menos problemas de compatibilidad, en cambio, se han planteado a nivel de los Derechos nacionales.
P.e., vid.: Susanna VILLANI, “Riflessioni a distanza sulla pronuncia della Corte Costituzionale Federale
in relazione al Trattato CETA”, en Studi Tributari Europei, nim. 7, 2017; o Marie-Cécile CADILHAC y
Cécile RAPOPORT, “’In Between Seats’...: The Conseil constitutionnel and the CETA”, en European
Papers: a Journal on Law and Integration, vol. 3, nim. 2, 2018, pp. 811 y ss.

% De interés, Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO, “Tratados de
inversion y mutacion del Derecho publico: ;Derecho publico transnacional?”, en Revista de
Administracion Publica, nim. 212, 2020, pp. 13 y ss.
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VIIL.3.- La estandarizacion juridica en el mercado global

Entre la instrumentacion del Derecho comparado como via de
contacto y contaminacion entre ordenamientos juridicos, y una mera
relacion factica planteada al hilo del mercado global (como acontece con la
recién referida lex mercatoria), estd cierto proceso de estandarizacidon
juridica al amparo del sometimiento voluntario por sujetos privados a
normas propias de otros espacios juridicos® a fin de poder operar en ellos,
pero al punto de verse éstas potencialmente externalizadas luego a los
espacios primigenios de aquéllos en determinados sectores. Piénsese, por
ejemplo, en una gran empresa que quiera comercializar un producto en un
mercado ajeno con mayor exigencia regulatoria que el propio, y al punto de
que en vez de presentar versiones diversas del producto en uno y otro
mercado (segun el mayor y el menor estandar requerido), acabe por
comercializar el mismo en ambos (segln el estdndar mas exigente); y como
consecuencia de lo anterior, que el estdndar normativo exterior (y superior)
al que responde el producto termine por incidir en una normalizacion
factica del espacio originario.

Estariamos con ello en una manifestacion del originariamente

llamado efecto California®, o ulteriormente efecto Bruselas®, y de acuerdo

% Sobre la consideracion del espacio juridico aqui como conjuncién del espacio fisico y de uno o varios
ordenamientos juridicos, vid. ya Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La delimitacion por el TEDH
de lineas rojas en un Derecho global sobre derechos humanos”, en Anales de Derecho (Universidad de
Murcia), num. especial: El TEDH en su sesenta aniversario, 2020, pp. 2-4. También, en uso de tal nocion
y al respecto de Europa: Armin VON BOGDANDY, “La ciencia juridica nacional en el espacio juridico
europeo. Un manifiesto”, Leonardo Alvarez Alvarez (trad.), en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, num. 94, 2012, pp. 13 y ss.; o Ana CARMONA CONTRERAS, “El espacio europeo de
los derechos fundamentales: de la Carta a las constituciones nacionales”, en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nim. 107, 2016, pp. 13 y ss. No obstante, desde una consideracion también humana
(colectiva), que no solo territorial, del espacio juridico, vid.: siguiendo a J. CARBONNIER, Nathalie
GONZALEZ LAJOIE, “El pluralismo juridico en Carbonnier”, en Anuario de Filosofia del Derecho,
num. 15, 1998, pp. 168 y ss.; y Paolo GROSSI, La primera leccién de Derecho, Clara Alvarez Alonso
(trad.), Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2006, 66-68.

7 Cfr. David VOGEL, Trading Up: Consumer and Environmental regulation in a global economy,
Harvard University Press, 2* reimp, Cambridge, 1997, en especial pp. 248 y ss.; también, vid. Richard
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a los cuales los estdndares normativos de un producto o actividad en un
mercado importante y fuertemente regulado (o no, y entrando entonces, en
cambio, en un proceso inverso)” caben incidir o influir en otros mercados
con estandares inferiores, y con ello en la regulacion de un ordenamiento
en otros’’. Y es que, al margen de que un ordenamiento juridico relativo a
un mercado quepa integrar directa o indirectamente la regulacion de otro
(segiin se ha visto a lo largo de estas paginas en distintos apartados), la
mera comercializacion en el contexto global de productos o servicios de
acuerdo a estandares relativos a mercados mas exigentes que otros, bien
puede extender de facto tales estandares regulatorios.

En este caso, y a diferencia de todos los supuestos de relaciones
ordinamentales vistos hasta ahora, se esta ante la ausencia de protagonismo
de los operadores normativos y jurisdiccionales, para atender directamente
a los particulares en su doble condicibon de empresas 'y
consumidores/usuarios: al respecto de estos ultimos, al poder
consumir/contratar mayoritariamente productos y/o servicios que
respondan a estandares normados de manera mas exigente (a nivel de
consumo, medioambiente, privacidad, etc.) que los previstos
originariamente en los mercados propios (al suponer mayor grado de
conflanza o por otras razones), de forma que éstos quepan verse
desplazados sin mdas por aquéllos; pero también con relacion a los
productores y comercializadores, imponiendo reglas conforme a Derecho
foraneo a sus filiales (a fin de reducir costes), o al momento de desarrollar

un producto o servicio cuando éste ha de alcanzar determinados estandares

PERKINS y Eric NEUMAYER, “Does the ‘California effect’ operate across borders? trading- and
investing-up in automobile emission standards”, en Journal of European public policy, vol. 19, num. 2,
2012, pp. 217 y ss.

% Cfr. Anu BRADFORD, “The Brussels Effect”, en Northwestern University Law Review, vol. 107, nim.
1,2012.

% En tanto que Delaware effect, ahora, y al dar lugar, en cambio, a procesos desregulatorios a fin de
aumentar los margenes competitividad (econémica) en productos y servicios.

" Nuevamente Anu BRADFORD, pero ahora vid. The Brussels Effect: How the European Union Rules
the World, Oxford University Press, Oxford, 2020.
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en concretos mercados, de modo que la mayor exigencia de unos (en
particular el europeo) no soOlo resulte necesaria para participar en los
mismos, sino que finalmente actiie como reclamo positivo para/ante otros
mercados’'. Asi, aunque formalmente el parametro juridico-vigente ser el
regulado por cada espacio normativo concerniente al respectivo mercado,
en la praxis éstos pueden verse simplemente superados por una realidad
material que responde silenciosamente a estandares juridicos superiores y

foraneos.

"I De alguna manera asi cabria suceder, p.e., con la incipiente regulacién sobre Inteligencia Artificial en
la Unién Europea. Si hoy lo que se pretende a nivel Europeo con relacién a una Inteligencia Artificial
sujeta a determinados parametros juridicos y éticos (sin perjuicio de su indiscutible relevancia
constitucional) es limitar, también (por cuanto que no soélo), el impacto comercial de productos
extracomunitarios que no respondan a dicho estandar europeo, y a modo entonces de ventaja competitiva
[ya, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAQO, “Derecho constitucional, desarrollo informatico e
inteligencia artificial: aproximacion a la propuesta del Parlamento Europeo a favor de una regulacion
sobre robdtica”, en AA.VV. Retos juridicos por la sociedad digital, Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2018, pp. 71 y ss], es que de alcanzarse en el futuro un determinado estandar sobre la
Inteligencia Artificial en Europa altamente respetuoso con elevados principios éticos y juridicos (y al que
voluntariamente se sujeten empresas de todo el mundo a fin de comercializar sus productos en Europa),
no es de estrafiar que tal estandar pueda proyectarse de manera refleja a otros mercados a tenor de la
garantia que dicho estandar pueda suponer para los consumidores existentes en ellos (y al punto de que
éste pueda configuar el estado de la técnica en buena parte del mercado mundial).
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CAPITULO VIII:
CONSIDERACIONES FINALES: POR UN PLURALISMO
ORDINAMENTAL CONSTITUCIONALMENTE
COMUNICADO

VIII.1.- Derecho multinivel, Derecho en red y derechos humanos

En la revision que hemos llevado a cabo en estas paginas se ha
presentado un Derecho compuesto y heterogéneo, abierto y dinamico,
complejo y contrapuesto, y configurado finalmente por una masa
aglomerada de normas juridicas de diverso origen, naturaleza, trazabilidad
y reflexion. Un Derecho, asi, en el que las normas concretas en su
realizacion dependen y se conforman, cada vez mas, de y desde multiples
ordenamientos juridicos en interrelacion dialéctica, osmotica, casi holistica,
e integrando con ello texturas juridicas de diverso origen y densidad
normativa'; y desde tal consideracion que el Derecho se nos muestre,
entonces, como una realidad viva en la que las normas juridicas se
perciben, experimentdndose, mas alld de un sistema juridico-normativo
singular (ya se entienda como Derecho espafiol, Derecho internacional,
Derecho deportivo, Derecho andaluz, Derecho europeo, etc.), para
expresarse y realizarse desde una multiplicidad de ordenamientos que
interactuan de forma dependiente, compleja, diversa y reflexiva. Derechos
y ordenamientos, de esta forma, en cuanto que meros Derechos parciales

en/de sus propios ambitos normativos (desde la concepcion ya clésica de

' P.e. Roberto BIN, “Gli effetti del diritto dell'Unione nell'ordinamento italiano e il principio di entropia”,
en AA.VV. Scritti in onore di Franco Modugno. I, Editoriale Scientifica, Napoli, 2011, pp. 363 y ss.
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Peter HABERLE)®, a la par que expresién de una conciencia juridica
efectivamente compartida en no pocos aspectos (tanto sustantivos, como
formales)’.

Con esta observacion volvemos, a su vez, a las preguntas iniciales
que nos haciamos en torno al Derecho (in totum), y con las que
pretendiamos replantear luego aquél desde las nociones de pluralismo
juridico y pluralismo ordinamental. Si coémo se relacionan los
ordenamientos juridicos con otros siempre ha sido parte de los mismos
(pues es esencialmente desde ellos mismos como se han establecido dichas
relaciones, segun se ha sefialado), hoy pareceria haberlos trascendido
(transforméandolos), a la luz de tal consideracion del Derecho en su
conjunto, como del proceso de realizacion de la propia norma juridica
resultante en su caso (conforme se acaba de referir). A ello dedicamos estas
paginas finales.

Desde como actian por tanto los distintos titulos juridicos a través de
los cuales se realizan las normas ad casum y se articulan las relaciones
entre los diversos ordenamientos (incluso en ausencia de aquéllos,
recuérdese)’, es que la doctrina venga planteando varios modelos abstractos
con los que presentar la enmarafiada madeja de relaciones ordinamentales
(y de poderes, no se olvide)’ que se advierten en el vigente contexto
juridico globalizado. Otra cosa es, claro, en qué grado tales modelos

ayuden efectivamente a explicar, entender y articular u ordenar mejor

? Peter HABERLE, “Europa como comunidad constitucional en desarrollo”, Francisco Balaguer Callejon
(trad.), en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 1, 2004, pp. 11 y ss. Y de esta forma que
cuando hablamos de Derecho espafiol, de Derecho internacional, de Derecho deportivo, de Derecho
andaluz, o de Derecho europeo, tengamos que terminar por integrar en sus respectivos ambitos normas
juridicas propias de otros ordenamientos; asi sucede (p.e.), y se ha visto, con relacién a los derechos
fundamentales en Espafia, al reenviarse constitucionalmente para su interpretacion a Tratados
internacionales en materia de derechos humanos (nuevamente, art. 10.2 CE).

? Desde hace ya casi un siglo (1933!), ¢fi~ Boris MIRKINE-GUETZEVITCH, Modernas tendencias del
Derecho constitucional, Sabino Alvarez-Gendin (trad.), Reus, Madrid, 2013, en especial pp. 92-93
(también, de interés, vid. p. 123).

* Seglin se ha visto en el Cap. VII con ocasion de las referidas relaciones espontaneas.

> Incidiendo en tal relacion entre ordenamientos y poderes, publicos y privados, Edward S. COHEN,
“Legal Pluralism, Private Power, and the Impact of the Financial Crisis on the Global Political
Economy”, en Ofiati Socio-Legal Series, vol. 3, nim. 4, 2013, pp. 679 y ss.
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dichas relaciones (superando asi la mera descripcion de una realidad
juridica compleja), dado que capaces de afiadir algo més (obviamente) a lo
expuesto hasta este momento, y a fin procurar cierta sistematicidad
abstracta del entero Derecho (finalmente). No en vano, mientras es
facilmente reconocible al respecto de las vigentes relaciones
interordinamentales las ideas de interaccion, globalidad y complejidad (ya
que pluralidad de ordenamientos en constante y dialéctica conexion y
actuacion, segin se ha sefialado en los Caps. anteriores), no lo es sin
embargo, y todavia, una ordenacion bésica y total de las mismas, cuando la
propia imagen del Derecho en su conjunto, como de un minimo grado de
seguridad en dichas relaciones, asi lo exigiria; de ahi precisamente su
relevancia y el interés por su analisis’.

Con las tesis de Ingolf PERNICE en torno a la integracion europea’,
y como traslacion de la idea mas genérica de multilevel governance®, es que
venga planteandose un primer modelo de organizacion de las relaciones
entre ordenamientos hoy a modo de multilevel ordinamental. En virtud de
¢éste, los diversos ordenamientos juridicos y sus relaciones se proyectan
parcial y verticalmente (mas a modo de emulsion liquida) desde el plano

, . . . . . 9 .
local, a los mas amplios estatal, regional e internacional (o a la inversa)’, si

% Sobre la interaccién, la globalidad, la complejidad y la organizacién como caracteristicas fundamentales
de los sistemas hoy, cfr. (siguiendo a Ludwig VON BERTALANFFY) Melba Luz CALLE MEZA,
“Aproximacion al debate sobre el concepto de sistema juridico interno o externo”, en Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 15, 2007, p. 9; y acerca de la deficiencia metodoldgica de la
simple descripcion a la hora de la decantacion del Derecho global, Fabrizio FRACCHIA, “Sovranismi,
globalizzazione e diritto amministrativo: sull’utilitd di un approccio dialogante e a piu dimensioni”, en
Federalismi.it, naim. 17, 2018, pp. 1 y ss.

7 Ingolf PERNICE: “Multilevel constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European constitution-
making revisited”, en Common Market Law Review, num. 36, 1999, pp. 703 y ss.; “Multilevel
Constitutionalism in the European Union”, en European Law Review, nim. 5, 2002, pp. 511 y ss.; y “La
dimension global del Constitucionalismo Multinivel. Una respuesta global a los desafios de la
globalizacién”, CEU Ediciones, Madrid, 2012.

¥ Cfr. Nupur CHOWDHURY y Ramses A. WESSEL, “Conceptualising Multilevel Regulation in the EU:
A Legal Translation of Multilevel Governance?”, en European Law Journal, vol. 18, nam. 3, 2012, pp.
335yss.

’ Una muestra de tal visién, aunque a nivel meramente estatal, nos la ofrece el vigente art. 114
Constitucion italiana, segun el cual: “La Republica esta constituida por los Municipios, las Provincias, las
Ciudades metropolitanas, las Regiones y por el Estado”. Al respecto de ello, vid. Giancarlo ROLLA:
“Relazioni tra ordenamenti e sistema delle fonti. Considerazioni alla luce della Legge costituzionale n. 3
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bien en un marco dindmico y dialéctico de reciprocas influencias e
intercomunicacion'’; y ello, ademas, en atencion a los distintos sectores
materiales en los que unos y otros mejor y mas eficientemente pueden
desarrollar su ordenacion '' , en evidente correspondencia a un
planteamiento de subsidiariedad vertical (ya Cap. VI.2), mas sin perjuicio
de su correspondencia luego a su dimension mas democratica 0 meramente
funcional'”. En este sentido, y siguiendo a Giancarlo ROLLA (p.e.), se
puede hablar de un sistema pluriordinamental integrado por diversos
niveles y “capaz de conjugar integracion y autonomia” en cuanto que
formado por distintos ordenamientos autonomos, pero ‘“coordinados y
comunicados entre si”'’; y de este modo, entonces, que de sistema final
quepa hablarse, dado que los diversos ordenamientos juridicos que en ¢l
participan se relacionan con cierta organizacion y programacion (aun de
manera abierta, compleja y discordante), y al amparo, ademas, de distintos
niveles jurisdiccionales en garantia y comunicacion ordinamental ",

Aunque el modelo resulta grafico y sencillo (lo cual, de por si,

ayudaria a esclarecer no pocas de las sombras que se dan sobre las

del 20017, en Le Regioni, 2-3/2002, pp. 321 y ss.; y “Relaciones entre ordenamientos en el sistema
constitucional italiano”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 1, 2004, en especial pp.
142 y ss. Asimismo desde esta proyeccién politica y ordinamental ya, cfi~ Juan Francisco SANCHEZ
BARRILAO, “Acerca de la nueva naturaleza de los Estatutos de las Regiones ordinarias en Italia, a la luz
de la Sentencia de la Corte Constitucional 304/2002”, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, nim. 6, 2003, p. 304.

' Para una propuesta de constitucionalismo multinivel a nivel global, desde el modelo europeo, vid.
Ernst-Ulrich PETERSMANN, “State Sovereignty, Popular Sovereignty and Individual Sovereignty: from
Constitutional Nationalism to Multilevel Constitutionalism in International Economic Law?”, en EUI
Working Paper Law, nim. 45, 2006.

" Desde esta perspectiva sectorial regulatoria, Ramses A. WESSEL y Jan WOUTERS, “The
Phenomenon of Multilevel Regulation: Interactions between Global, EU and National Regulatory
Spheres”, en International Organizations Law Review, 2007, pp. 257 y ss.

2P e., en relacién al cambio climatico, vid. Joanne SCOTT, “The Multi-Level Governance of Climate
Change”, en Carbon and Climate Law Review, num. 1, 2011, pp. 25 y ss.

13 Giancarlo ROLLA, “Relaciones entre ordenamientos en el sistema constitucional italiano... cit., p. 141.
También de interés, vid. Antonio RUGGERI, “Prospettive di riordino del sistema delle fonti tra oscilante
dottrine della Costituzione ed incerte opzioni di natura istituzionale”, en AA.VV. Studi in onore di
Leopoldo Elia (II), A. Giuffré Editore, Milano, 1999, pp. 1527 y ss.

' Cfi., en principio, Nicola PICARDI, “La crisi del monopolio statuale della giurisdizione e la
proliferazione delle Corti”, en Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, nim. 2, 2011, pp. 64 y ss.

21A



. . 15 . .
relaciones entre ordenamientos) °, presenta, no obstante, varias carencias

que limitan sus potencialidades '° .

La primera entronca con la
fundamentacion de dicho modelo a partir de un estadio constitucional
culturalmente compartido, en particular al respecto de la experiencia
europea'’, y de como, por otra parte, determinados ordenamientos estatales
pujantes y relevantes al amparo de la actual globalizacion resultan
deficitarios constitucional y democraticamente (a nivel comparado)'®; ello
dificulta asi una proyeccion y articulacion abstracta y mundial de tal
esquema multinivel . Sin embargo la anterior carencia no resulta
(reconocemos) absoluta (relativizandose entonces), pues, en ultima
instancia, lo que llevaria es a limitar su potencialidad (restringiéndola) a
Europa, y en concreto a la Union Europea (lo que no es poco), de manera
que en tal espacio de relaciones ordinamentales dicha aproximacion pro-
sistémica y multinivel si que tiene impacto en la comprension, el desarrollo

y el encauzamiento de dichas relaciones. Y es que tal estadio constitucional

culturalmente compartido en la experiencia europea se ha conformado,

' Pues la referida idea de sistematicidad permite afrontar potenciales respuestas desde el conjunto (el
todo), y no sélo desde el concreto conflicto que se dé en especificas relaciones entre ordenamientos.

' Con lo que, superadas éstas (en su caso), no vemos por qué tal modelo no pudiera entonces alcanzar
mayor operatividad doctrinal y sistémica (ahora si).

7 Sobre tal estadio vid. Peter HABERLE, Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura, Emilio
MIKUNDA (trad.), Tecnos, Madrid, 2000, pp. 33-38.

' P.e., Mauro BUSSANI, “Deglobalizing Rule of Law and Democracy:. Hunting Down Rhetoric
Through Comparative Law”, en American Journal of Comparative Law, nim. 4, 2019, pp. 701 y ss.

" Con todo, resulta de interés cierta y progresiva apertura de dichos ordenamientos, los
constitucionalmente deficitarios, a otros mas avanzados, como consecuencia precisamente de su necesaria
relacion con ellos al amparo de la globalizacion econdmica y su efectivo peso y posicionamiento en el
mercado mundial. Asi acontece al respecto del Derecho privado y China, a partir de sus crecientes
necesidades comerciales a nivel internacional. Vid. Lihong ZHANG, “Los ultimos avances en la
codificacion del Derecho civil chino”, Patricio Ignacio Carvajal (trad.), en Revista Chilena de Derecho,
vol. 36, num. 3, 2009, pp. 467 y ss. No obstante, se ha de advertir nuevo impulso internacional de China a
la sombra de la crisis sanitaria generada por el COVID-19. Cfi. Andrés GONZALEZ MARTIN, “La
globalizacion esta en cuarentena”, en ieee, nim. 18, 2020, pp. 123 y ss.; o Agueda PARRA PEREZ, “La
Ruta de la Seda Digital: la gran globalizacion china”, asimismo en ieee, num. 18, 2020, pp. 608. Y en
coémo, desde la misma Europa, se han reclamado incluso medidas adoptadas en China al respecto de tal
crisis, y con ello, entonces, cierto riesgo para los propios sistemas constitucionales europeos. En tal
sentido, ¢fr. Daron ACEMOGLU, “Modelo de vigilancia chino, servidumbre tecnoldgica o volver a lo de
antes: ;qué Estado de bienestar queremos tras la pandemia?”’, en E/ Pais, 5 de julio de 2020, en
https://elpais.com/ideas/2020-07-05/modelo-de-vigilancia-chino-servidumbre-tecnologica-o-volver-a-lo-
de-antes-que-estado-de-bienestar-queremos-tras-la-pandemia.html (05/07/2020); también, vid. Lorenzo
COTINO HUESO, “Inteligencia Artificial y vigilancia digital contra la COVID-19 y contra la privacidad.
El diablo esta en los detalles”, en ieee (otra vez), nim. 18, 2020, pp. 588.
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precisamente, a partir de la confluencia de los rasgos basicos de los
diversos Derechos constitucionales nacionales que se dan al amparo de la
hoy integracion europea (Pedro CRUZ VILLALON)™, a la vez que ésta
participa de las respectivas identidades de aquéllos (Andreas PAULUS)*';
otra cosa es que, y al hilo de la crisis que de dicha(s) identidad(es) hoy se
advierte (y segin se volvera en Cap. VIIL.2), si que encontremos
(adelantamos) un verdadero problema en tanto que la Unién Europea no
sea capaz de resolver los procesos involucionistas que hoy se estan dando
en su seno, por no hablar de la crisis del COVID-19 y en sus posibles
repercusiones para el proceso de integracion®.

Como segunda objecion al modelo multinivel estd la evidente
dimension vertical de niveles (para-federal) que supone éste®. Y con dicha
objecion, y de una parte, como tal articulacion superpuesta de los diversos
ordenamientos juridicos (correspondientes a los distintos niveles) denota
finalmente cierta preeminencia de unos ordenamientos respecto a otros
(aun sin entrar en una dinamica jerarquica)*, lo cual, y mas alld del ambito
infraestatal (y del europeo, obviamente), no termina de darse en razon al
aun preponderante papel y al caricter independiente (aunque limitado) de
los ordenamientos estatales (como del Derecho de la Union frente al

internacional). Y de otra parte esta el que dicho modelo multinivel olvide

¥ pedro CRUZ VILLALON, “Rasgos basicos del Derecho Constitucional de los Estados en perspectiva
comparada”, en AA.VV. El Derecho Constitucional en el espacio juridico europeo, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 15 y ss.

! Andreas PAULUS, “Globalizacion en el Derecho constitucional”, Ignacio Gutiérrez Gutiérrez (trad.),
en AA.VV. EIl Derecho constitucional de la globalizacion, Fundacién Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2013, p. 64.

** Asi, Miguel Angel BENEDICTO, “Los retos de Europa y su futuro tras la pandemia de la COVID-19”,
en ieee, num. 18, 2020, pp. 1204 y ss. También, de interés, vid. Eric MAURICE, Ramona BLOJ, Stefanie
BUZMANIUK, Cécile ANTONINI y Catherine D’ANGELO, “Covid-19: Les réponses européennes”, en
Fondation Robert Schuman (Policy Paper), 06 de abril de 2020; y, especialmente, Miguel AZPITARTE
SANCHEZ, “Crisis econdémicas: un problema constitucional: A propésito de la COVID”, en Icade:
Revista de la Facultad de Derecho, num. 110, 2020.

» Desde esta perspectiva vid., p.e., Patricia POPELIER, “Subnational multilevel constitutionalism”,
Perspectives on Federalism, vol. 6, nim. 2, 2014.

** Como sefiala Manuel Antonio NUNEZ POBLETE, “Una introduccion al constitucionalismo
postmoderno y al pluralismo constitucional”, en Revista Chilena de Derecho, vol 31, num. 1, 2004, pp.
126-130.
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ahora las relaciones espontdneas entre ordenamientos juridicos, ademas de
las relaciones con ordenamientos no publicos®. Por supuesto que el modelo
multinivel no impide tales relaciones espontdneas y horizontales; es so6lo
que, y simplemente, no tiene evidente y directa referencia en su propuesta
vertical, viniéndolas asi a obviar cuando é€stas, sin embargo, ocupan un
singular papel en el espacio juridico europeo.

Por ultimo (y como se ha avanzado), esta la propia crisis que vive
hoy el modelo multinivel en la misma Union Europea al no haber sido
capaz de progresar, desarrollandose, conforme a la evolucion de la
globalizacién y de su impacto en la Union®™. Y ello, principalmente, a la
vista de: como la Unidén Europea no ha avanzado en ese modelo, y a tales
efectos la referida negativa de ésta a ratificar el Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(ya, Cap. IV.2)*"; la crisis del proceso de integracion europea, en particular
con el Brexit y la puesta en evidencia de un modelo de futuro®®, ademas de
su debilidad social y la vigente crisis que la pandemia ha traido™; y la
misma crisis del propio Derecho constitucional que se advierte con caracter
general en Derecho comparado, y de manera particular en Europa ante la
irrupcion de las llamadas democracias iliberales (segun se ha adelantado

ya en este epigrafe, y se volvera en el siguiente)’’, puesto que los Derechos

> Neil WALKER, “Multilevel Constitutionalism: Looking Beyond the German Debate”, en LSE ‘Europe
in Question’ Discussion Paper Series, nim. 8, 2009, en especial pp. 20-23.

26 Ya, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La crisis del Derecho constitucional multinivel”, en
AA.VV. Derechos fundamentales, desarrollo y crisis del constitucionalismo multinivel. Libro homenaje a
Jorg Luther, Thomson Reuters / Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2020, pp. 181 y ss.

7 Cfr. Giuseppe DE VERGOTTINI, “Una crisi dello Stato costituzionale?, en AA.VV. Setenta aiios de
Constitucion Italiana y cuarenta arios de Constitucion Espariola (1. Balances y perspectivas en la Europa
constitucional), Boletin Oficial del Estado / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2020, en especial p. 89.

* p.e., Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Globalizacion y Europa: pasado y presente”, en AA.
VV. Setenta aiios de Constitucion italiana y cuarenta aiios de Constitucion espafiola. I, Boletin Oficial
del Estado / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 347 y ss.

** Asi, Francesco RIMOLI, “L’ideale europeista e il peso della storia (In margine a un saggio di Paolo
Ridola)”, en Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, nim. 10, 2019, pp. 765 y ss.

% Con todo, sobre éstas, vid. Cesare PINELLI, “Illiberal regimes in the perspective of comparative
constitutionalism”, en Rivista di Diritti Comparati, num. 1, 2017, pp. 3 y ss.
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constitucionales estatales siguen siendo la fuente sustantiva principal que
alimenta el modelo multinivel (conforme lo recién sefialado)’”.

Por otra parte, y desde una perspectiva mas proxima a cOmo
efectivamente los operadores juridicos, especialmente los Tribunales,
vienen desplegando, desarrollando, las relaciones entre ordenamientos
juridicos en el vigente contexto global (nuevamente Cap. 1.2, y luego
VIIL3)*?, es que se plantee la posibilidad de expresar las relaciones
internormativas a modo de malla o red, en la terminologia ya clasica de
Frangois OST y Michel VAN DE KERCHOVE®™. Asi, que las normas
juridicas que se integran en un concreto ordenamiento entren en su
realizacion practica, como Derecho vivo, en multiple contacto con otras de
otros ordenamientos tanto publicos, como no publicos, y segun los titulos
juiridicos (Caps. 1V, V y VI) y vias espontaneas anteriormente indicadas
(Cap. VII); y ello desde un plano dinamico y tridimensional de nodos
ordinamentales, en cuanto que puntos de contacto e interseccion verticales
y horizontales de los diversos ordenamientos juridicos que entran en
contacto y permanente comunicacién y modulacion™. Al respecto, cabe
incluso hablarse de nodos de informacion juridica, pues las normas

juridicas de los diversos ordenamientos en no pocos casos ofrecen sélo un

*1'Y por no hablar de como hoy el constitucionalismo se muestra incapaz de dar respuesta adecuada a
retos de la maxima transcendencia en la organizacion del poder y de los derechos, como es, precisamente,
el cambio climatico; otra cosa es, y a la sombra de la referida crisis del COVID-19, si habra cambios a la
hora de afrontar no ya retos globales, sino la misma globalizacion. De interés, Luis Roberto BARROSO,
“Technological revolution, democratic recession, and climate change: The limits of law in a changing
world”, en International Journal of Constitutional Law, vol. 18, nim. 2, 2020, pp. 334 y ss.

3% Sabino CASSESE, Los tribunales ante la construccion de un sistema juridico global, Salvador
Rodriguez Artacho y Maria Dolores Utrilla Fernandez-Bermejo (trad.), Global Law Press, Sevilla, 2010.
Mas ello, conforme también se da en el referido modelo multinivel. Nuevamente Nicola PICARDI, “La
crisi del monopolio statuale della giurisdizione e la proliferazione delle Corti... cit., pero ahora pp. 66 y
ss.; por cierto, de deslocalizacion de la jurisdiccion y de desterritorializacion del poder judicial, llega a
hablar este autor (pp. 62 y 63, respectivamente).

3 Frangois OST y Michel VAN DE KERCHOVE, “De la pyramide au réseau? Vers un nouveau mode de
production du droit?”, en Revue Interdisciplinaire d'Etudes Juridiques, num. 44, 2000, pp. 1 y ss. Y a
nivel constitucional, ahora, Rafael BUSTOS GISBERT: La Constitucion red: un estudio sobre
supraestatalidad y constitucion, Instituto Vasco de Administracion Publica, Onati, 2005; y “Elementos
constitucionales en la red global”, en Estudios de Deusto, vol. 60, nim. 2, 2012, pp. 21 y ss.

** Acerca de la aportacion doctrinal de Frangois OST y Michel VAN DE KERCHOVE, y en el sentido
referido arriba, cfi. Dave GUENETTE, “L’architecture constitutionnelle — Dimensions artistiques d’une
construction juridique”, en Les Cahiers de Droit, vol. 58, nums. 1-2, 2017, especialmente pp. 40-43.
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segmento o parte de la informacion juridica (las cuales, a su vez, pueden
ser resultado de otros nodos), y de esta manera que sea su referida
interseccion la que dé lugar a la norma final, mientras se materializa la
comentada relacion ordinamental en malla o red. De este modo, y por
ejemplo, piénsese en el conflicto que se ha dado en el seno del Derecho
deportivo con relacidén a ciertas equipaciones femeninas por considerarse
en exceso sexualizadas (ya Cap. VI.2), y en razon a la incidencia, de un
lado, de tal Derecho en su dimension internacional imponiendo dicha
equipacion (y bajo amenaza de suspension en competiciones
internacionales), mientras que, por otro, el Derecho publico (sea estatal,
regional o internacional) las limitaria en pos del interés de las deportistas; y
finalmente, que la norma juridica especifica y relativa a tales equipaciones
fuera el resultado de la interaccion de los diversos ordenamientos juridicos,
publicos y privados, en curso’".

Desde esa perspectiva, y solo en relacion al proceso de integracion
europea, no se olvide como la primacia del Derecho de la Unidén ante el
estatal, y en cuanto que principio protagonista de las relaciones del
Derecho europeo y de los Derechos de los Estados miembros, es atn de
conformacion jurisdiccional (ya Cap. VI.3)**. O como los Tribunales, a la
hora de buscar la interpretacion mas adecuada de una norma juridica en su
realizacion y aplicacion, acuden hoy a un Derecho que esta en hipertexto®

y que permite una rapida confrontacion de respuestas juridicas comparadas

*Y es que las normas juridicas en su realizacion, fundamentalmente jurisdiccional, acaban conectando
en mayor o menor grado con otras normas pertenecientes a otros ordenamientos que, en razén a la materia
0 ambito, resultan de aplicacion e interaccion juridica por sujetos (publicos y privados) e, incluso, por los
propios Tribunales. Sobre la relacion ya entre disposicion y norma al hilo de su realizacion judicial, p.e.,
Sergio BARTOLE, “La scienza giuridica di fronte alla giurisprudenza: il caso del diritto costituzionale”,
en Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, nim. 4, 2013, pp. 107 y ss.

3 Entre otros, vid. Antonio BAR CENDON, “El Tratado de Lisboa y la reforma constitucional de la
Unién Europea”, en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol, nims. 60/61,
2007, pp. 190, 194 y ss.

37 Tempranamente, sobre la transformacién del Derecho por el hipertexto, vid. Richard SUSSKIND, The
Future of Law. Facing the Challenges of Information Technology, Clarendon Press, Oxford, 1998, pp.
114-120. También de interés, y expresamente sobre un “Derecho en bits”, c¢fi. Miguel Jos¢é ARJONA
SANCHEZ, “El Derecho en red: una aproximacion desde el Derecho Europeo”, en Videtur Quod:
Anuario del pensamiento critico, nim. 2, 2010, en especial pp. 31-48.
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al caso segln el sistema juridico de referencia (Cap. VIL.1). O como los
sujetos y operadores del trafico econdomico optan, cada vez mas, por
sistemas juridicos y jurisdiccionales de referencia proclives a sus
respectivos intereses, a modo de auténtico turismo y/o mercadeo juridico
en la aldea global’®. O como los propios poderes publicos optan, y también
cada vez mas (seglin se viene sefialando), por regulaciones abiertas a otros
sistemas juridicos, tanto publicos como no publicos, y que los Tribunales
acaban implementando a nivel interno. O como, por ultimo, asuntos ante el
Tribunal de Justicia como los referidos Bosman o Achmea
(respectivamente Caps. VI.2 y VIL.2) evidencian ese efectivo contacto
tridimensional entre diversos Derechos, por no hablar de supuestos, como
el conocido caso Voiotia, que acaban resolviéndose desde multiples
ordenamientos y jurisdicciones estatales e internacionales’” .

Los pardmetros de resolucion juridica de un caso en cuestion
terminan entonces por definirse cada vez mas a la luz de la comunicacion e
interaccion de diversas normas juridicas pertenecientes a distintos
ordenamientos®’; desde una interconexion que, sin llegar a suponer un
sistema juridico unico o global (Cap. 1.3, recuérdese), si “que da lugar a
multiples procesos de produccidon y ejecucion de normas, que combinan
tanto lo publico y lo privado, como lo nacional, lo europeo, lo internacional
y lo transnacional” (M. Mercé¢ DARNACULLETA GARDELLA)".

También es, y en un paso ulterior, que desde los parametros propios

de un ordenamiento juridico los Tribunales lleguen a juzgar y resolver, sin

3 Cfr. Stefano RODOTA, La vida y las reglas. Entre el Derecho y el no Derecho, Andrea Greppi (trad.),
Trotta / Fudancion Alfonso Martin Escudero, Madrid, 2010, pp. 73-81. Asimismo, de “Derechos a la
carta” nos habla Francisco J. LAPORTA, en El imperio de la ley. Una vision actual, Trotta, Madrid,
2007, pp. 250-251; mientras, de “’deslocalizacion’ de las fuentes del Derecho”, Antonio E. PEREZ
LUNO, en El desbordamiento de las fuentes del Derecho, La Ley, Madrid, 2011, p. 98.

Al respecto del mismo, vid. Nicola PICARDI, op. cit., pp. 71 y ss.

* De “legalidad porosa” en relacién a “un ordenamiento juridico difuso™ cabria plantear, con Antonio E.
PEREZ LUNO, op. cit., pero ahora pp. 92-93.

' M. Mercé DARNACULLETA GARDELLA, “El Derecho Administrativo Global. ;Un nuevo concepto
clave del Derecho Administrativo?”, en Revista de Administracion Publica, naim. 199, 2016, p. 48.
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embargo, sobre aspectos o ambitos de otros ordenamientos (sobre los que,
en principio, no existe conexion juridica y/o jurisdiccion directa). De este
modo ha acontecido en los asuntos Kadi, con el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (Sentencia de 3 de septiembre de 2008) en relacion a
Naciones Unidas®, y M.S.S. c. Bélgica y Grecia, con el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ahora (Sentencia de 21 de enero de 2011), respecto
a la Unidn Europea®. O con ocasién de las condenas del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos a Estados europeos al respecto de actos de servicios
extranjeros de terceros Estados fuera del ambito del Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos [asi a Italia, en STEDH de 23
de febrero de 2016 (asunto Nasr y Ghali c. Italia, 44883/09); a Polonia, en
dos SSTEDH de 24 de julio de 2014 (A/-Nashiri c. Polonia, 28761/11, y
Husayn -Abu Zubaydah- c. Polonia, 7511/13); y a Rumania y Lituania, en
SSTEDH de 31 de mayo de 2018 (respectivamente, y nuevamente, asuntos
Al-Nashiri c. Rumania, 33234/12, y Abu Zubaydah c. Lituania, 46454/11)],
poniendo en jaque la impunidad con la que determinados Estados actuan a

. . . 44 . . .,
nivel internacional ™ ; o simplemente en materia de sustraccion

*2 Relativa a la validez de actos comunitarios que implementan resoluciones del Consejo de Seguridad, y
al amparo de ello, sobre las propias resoluciones. Entre otros, sobre tal asunto, vid.: Santiago RIPOL
CARULLA, “Los asuntos ‘Kadi, Yusuf, Chafiq Ayadi’, cuestiones de derecho internacional”, en Revista
Vasca de Administracion Publica, nim. 82/2, 2008, pp. 253 y ss.; Juan SANTOS VARA, “El control
judicial de las sanciones contra Al-Qaeda y los talibanes en la Unién Europea: (Un desafio a los poderes
del Consejo de Seguridad?”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 32, 2009, pp. 91 y ss.; y
Luis I. GORDILLO PEREZ y Giuseppe MARTINICO, “La jurisprudencia federalizante y humanizadora
del Tribunal de Justicia. Un cuento desde el pais de las hadas”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim.
32,2013, pp. 474 y ss.

* En la que se condena a Bélgica por dos violaciones del derecho a no ser sometido a tratos inhumanos o
degradantes (articulo 3 del CEDH) por las consecuencias del traslado efectivo de un demandante de asilo
a Grecia en aplicacion del sistema de Dublin [Reglamento (CE) 343/2003, de 18 de febrero de 2003, de
determinacion del Estado responsable del examen de una solicitud de asilo (Dublin II)]; al respecto, vid.
Silvia MORGADES GIL, “El funcionamiento efectivo de la politica europea de asilo ante la garantia del
derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes del CEDH”, en Revista de Derecho Comunitario
Europeo, num. 41, 2012, pp. 183 y ss. También de interés, sobre el progresivo acercamiento del TEDH a
cierto control del Derecho europeo, vid. Susana SANZ CABALLERO, “El control de los actos
comunitarios por el TEDH”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 10, 2001, pp. 473 y ss.

* Sobre estos pronunciamientos, vid.: Nila TORRES UGENA, “«Vuelos secretos» de la CIA
complemento a la ilegalidad de Guantanamo”, en AA.VV. Terrorismo y legalidad internacional,
Dykinson, Madrid, 2012, pp. 209 y ss.; y Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, Inteligencia y
seguridad como objeto constitucional: el CNI y la comunidad de inteligencia ante los nuevos retos de la
sociedad del riesgo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2019, pp. 396-397.
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internacional de menores y la inadecuada accion de otros Estados en
relacion al Convenio de La Haya sobre Sustraccion de Menores de 1980
[p.e., las SSTEDH en los asuntos Neulinger y SHURUK c. Suiza, de 6 de
julio de 2010 (41615/07)), o X c. Letonia, de 26 de noviembre de 2013
(27853/09)]*. E incluso al respecto de un ordenamiento privado y sus
instituciones, cuando un Estado no ofrece adecuadas garantias de los
derechos humanos ante éstas [asi la STEDH de 2 de octubre de 2018 en los
asuntos Mutu y Sechstein c. Suiza (40575/10 y 67474/10), y en la que
resuelve sobre el grado de exigencia de independencia e imparcialidad del
TAS-CAS, en cuanto que Tribunal arbitral capaz de garantizar
adecuadamente derechos en conflicto]*. Con esto es que venga, y
siguiendo a Luis I. GORDILLO PEREZ, a definirse auténticas “lineas
rojas” entre ordenamientos y jurisdicciones’’; incluso, a esbozarse una
malla o red de auténticos controles y limites verticales y horizontales del
poder y del Derecho a modo de renovado y transnacionalizado principio de
division de poderes en garantia de los derechos, a la par que auténticos
contralimites ante otros ordenamientos juridicos al respecto de aquéllos™.

Y con todo ello, definiéndose relaciones entre ordenamientos, en cuanto

* Acerca de tales asuntos, Maria Mayela CELIS AGUILAR, “El papel controversial del TEDH en la
interpretacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores: Especial referencia a los casos Neulinger y Shuruk c. Suiza y X c.
Letonia”, en Anuario Colombiano de Derecho Internacional, num. 13, 2020, pp. 209 y ss.

% Sobre esta STEDH, vid. Sergio GOMEZ SANZ, “El «tribunal arbitral del deporte (TAS-CAS)»: ¢, un
procedimiento conforme a lo exigido por el convenio europeo de derechos humanos? Sentencia TEDH:
Asunto «Mutu y Sechstein c. Suiza» (Demandas n° 40575/10 y 67474/10), de 2 de octubre de 2018”, en
Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento, nim. 62, 2019.

" Luis 1. GORDILLO PEREZ, Constitucién y ordenamientos supranacionales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 499-501.

* Cfr. Augusto CERRI, “Pluralita delle fonti e pluralita degli ordinamenti”, en Rivista Italiana per le
Scienze Giuridiche, nim. 1, 2010, p. 56. O finalmente, la idea misma de Estado de Derecho ante
ordenamientos foraneos; vid., aun con cierto tono critico (en razon a potenciales activimos jurisdicionales
a nivel extraordinamental), Piet EECKHOUT, “Community Terrorism Listings, Fundamental Rights, and
UN Security Council Resolutions. In Search of the Right Fit”, en European Constitutional Law Review,
nim. 3, 2007, pp. 183 y ss. No obstante la extraterritorialidad de un ordenamiento, salvo los de caracter
intrinsecamente internacional y mundial (o expresamente al margen de un territorio como puede ser el
Derecho canoénico), tiende a verse finalmente limitada a tenor de la realidad y la naturaleza territorial (en
mayor o menor medida) de los ordenamientos, como asi acontece al respecto de las limitaciones
territoriales del derecho al olvido a nivel europeo y frente al resto de la red; vid. Federico FABBRINI y
Edoardo CELESTE, “The Right to Be Forgotten in the Digital Age: The Challenges of Data Protection
Beyond Borders”, en German Law Journal, vol. 21, 2020, pp. 55 y ss.
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que dicha malla o red de limites se construyen juridicamente a partir de
normas pertencientes a diversos sistemas. Asi acontece especialmente en el
espacio europeo, en particular a la luz de la actividad del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (segiin se ha visto), al que se llega a reconocer la
extension o desarrollo de cierta funcion de control constitucional a nivel
internacional al respecto de actos y normas estatales (ahora con Francisco
Javier GARCIA ROCA)", en tanto que garantia tltima de las libertades
frente a un “uso arbitrario de la «Raison d’Etat»” por los Estados (Gino
SCACCIA)™; y de este modo, el entendimiento de fronteras a la
indisponibilidad por el poder ante los derechos, pues su transgresion o
traspaso supone su inaceptabilidad (ilegitimidad) juridica’'.

Desde tal dimension de los derechos y las libertades, y en clara
correlacion con el constitucionalismo (ya que centrado en los mismos)’>,
como de cierta interconstitucionalidad al respecto™, es que quepa
advertirse, entonces (y segin lo sefialado), una red en garantia de los
derechos™; y a la vista de lo anterior, a su vez, que quepa sefialarse
precisamente a los derechos y las libertades como perno y motor sobre los

que vendrian a girar hoy buena parte de las relaciones entre los

* Francisco Javier GARCIA ROCA, La transformacion constitucional del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Thomson Reuters / Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2019. Mas con ello, alejandose
entonces al TEDH del clasico Derecho internacional sobre los Tratados; vid. Christina BINDER, “El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Derecho de los Tratados. ;jFragmentacion o Unidad?”,
Henry Jiménez Guanipa (trad.), en Anuario Espariiol de Derecho Internacional, vol. 31, 2015, pp. 297 y
SS.

> Gino SCACCIA, “Cortes supranacionales de justicia y activismo judicial”, Marcelo Lozada Gomez
(trad.), en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 44, 2019, p. 178.

3 Ya, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La delimitacion por el TEDH de lineas rojas en un
Derecho global sobre derechos humanos”, en Anales de Derecho (Universidad de Murcia), nim. especial:
El TEDH en su sesenta aniversario, 2020.

> Conforme a su progresion vivida desde la segunda mitad del siglo pasado; como no, Norberto
BOBBIO, L ’eta dei diritti, Einauidi, Torino, 1992.

> Cfr. José Joaquim GOMES CANOTILHO, Teoria de la Constitucion, Carlos Lema Afién (trad.),
Dykinson, Madrid, 2003, pp. 93 y ss. Y a su luz, vid. Santiago Artur BERGER SITO, Gustavo
OLIVEIRA VIEIRA y Luciana RODRIGUES PENNA, “Da sociedade em rede a
interconstitucionalidade: a interlocugdo entre Castells e Canotilho”, en AA.VV. XVII Encontro
Preparatorio para o Congresso Nacional do CONPEDI/UFBA — Salvador, 2008, pp. 1539 y ss.

>*P.e. Alexandre H. CATALA I BAS, “Dialogo entre Tribunales y creaciéon de un sistema de proteccion
de derechos humanos abierto en red”, en Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 28, 2015,

pp- 13 y ss.
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ordenamientos juridicos (de este modo, Antonio RUGGIERI), dando un
salto en como tradicionalmente se habrian venido a articulando aquéllas.
Y es que la lucha por los derechos sigue determinando qué sea el Derecho
(Rudolf VON IHERING)™® hoy (Stefano RODOTA)"’; o a los fines de
estas paginas, como, al hilo de los derechos, se relacionan y condicionan
ordenamientos cada vez mas comunicados y menos autonomos unos de
otros™. No en vano, es al amparo de la garantia juridiccional de los
derechos reconocidos por los distintos ordenamientos juridicos que los
positivizan, que los diversos Tribunales que intervienen en garantia de
aquéllos acaben por conectar, aun de manera plural, tales ordenamientos de
manera mas o menos intensa, pero colaborando finalmente en la definicidon
de sus relaciones’’; y esto desde la consideracion de los derechos como
puntos de confluencia de los distintos ordenamientos que los reconocen
coetaneamente y a modo de interseccion, entonces, de los mismos®’.

Sin embargo advertimos limitaciones al respecto de la ordenacion de
las relaciones entre ordenamientos desde los derechos y las libertades (mas
reconociendo su nada desdefiable relevancia interordinamental). Los
derechos humanos no s6lo contintan criticamente postergados en algunos
Estados y ordenamientos (atn de especial proyeccion a nivel global, como

es China), sino que no logran todavia una perspectiva univoca en Derecho

> Antonio RUGGERI, “Relaciones entre ordenamientos, reconocimiento y tutela de los derechos
fundamentales y crisis de la jerarquia de las fuentes”, Antonio Pérez Miras (trad.), en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, num. 31, 2019. Asimismo, desde tal perpectiva de los derechos como pernos en
las relaciones entre ordenamientos, Fidel TUBINO ARIAS-SCHREIBER, “Pluralismo juridico y
diversidad cultural”, en [lus et Veritas, num. 42, 2011, pp. 382 y ss.; o Augusto AGUILAR
CALAHORRO, La dimension constitucional del principio de primacia, Thomson Reuters / Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2015, pp. 185 y ss.

> Rudolf VON IHERING, La lucha por el Derecho, Adolfo Posada (trad.), Dykinson, Madrid, 2018.

37 Stefano RODOTA, El derecho a tener derechos, José M. Revuelta (trad.), Trotta, Madrid, 2014.

>¥ Con cierto tono critico, vid. Samantha BESSON, “European Legal Pluralism after Kadi”, en European
Constitutional Law Review, num. 5, 2009, pp. 237 y ss.

> De interés, Vincenzo CASAMASSIMA, “I diritti fondamentali europei tra processi di positivizzazione
normativa e ruolo dei giudici (e della politica). Riflessioni intorno ad alcuni recenti sviluppi in materia di
rapporti tra corte costituzionale, corte di giustizia e giudici comuni”, en Rivista AIC, nim. 3, 2019, pp.
404 y ss.

% Cfr. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “Treinta afios de afianzamiento de los derechos
fundamentales”, en Revista de Administracion Publica, nim. 200, 2016, especialmente p. 51.
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comparado y global alli donde son reconocidos, sin perjuicio de que quepa
reconocerse cierta equivalencia entre tales ordenamientos®. Se aprecian
situaciones de asimetria al respecto de aquéllos®; de apertura a nuevas
situaciones, mientras cldsicas manifestaciones se cierran para otros®;
incluso, una potencial fragmentacion de los mismos®. Y entonces, a su
sombra, que se adviertan conflictos a tenor de la diversidad de desarrollos
normativos y/o jurisdiccionales que al respecto de los derechos y las
libertades quepan darse (en unos y otros)”, pues dichos desarrollos entran
no ya en mera contradiccion normativa, sino en auténtica confrontacion de
intereses”. Ademas, conquistas de derechos y libertades pueden retroceder
al hacerse valer al tiempo, precisamente, otros derechos y libertades en
contraposicion, pues la aspirada cultura comun de los derechos y los
valores constitucionales (p.e., Cap. VIIL.1, y Gltimo epigrafe de este Cap.) se

ve sistematica e ideologicamente combatida por otras pretensiones

1p.e., Jos¢ Manuel CORTES MARTIN, “Sobre el sistema unionista de proteccion de los derechos
humanos y la ruptura de su presuncion de equivalencia con el CEDH”, en Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 46, 2013, pp. 935 y ss.

%2 Vid., nuevamente, Augusto CERRI, “Pluralita delle fonti e pluralita degli ordinamenti... cit., p. 57.
También de interés, Fabio MACIOCE, “Are fundamental principles somehow flexible? The challenge of
legal pluralism and cultural diversity”, en Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito, vol. 7, nim. 2, 2015, pp. 117 y ss.

%3 Asi, Marilisa D'AMICO, “L’Europa dei diritti: tra «aperture» e «chiusure»”, en AA.VV. Setenta aiios
de Constitucion italiana y cuarenta afios de Constitucion espaiiola. I, Boletin Oficial del Estado / Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 403 y ss.

%Y es que en el contexto globalizado, complejo y compartido de los derechos y las libertades, y a pesar
de su evolucién y convergencia actual (aun limitada), se advierte un riesgo de fragmentacion de éstos al
poder entrar en un proceso de desmaterializacion; y de este modo que los mismos factores que potencian
la convergencia y la comparticion de los derechos y las libertades quepan, sin embargo, debilitarlos. Cfr.
Géraldine ROSOUX, “Au coeur de la protection «multi-niveaux» et du dialogue juridictionnel: la
«dématérialisation» des droits fondamentaux comme clé de lecture du raisonnement actuel dans le
domaine des droits fondamentaux”, en Fundamentos, naim. 9, 2016, pp. 71 y ss.

%5 Segiin se ha sefialado en nota anterior.

% piénsese, p.e., en la posibilidad de privaciones de libertad no consentidas con relacion a enfermos
mentales (asi, art. 763 LEC), de acuerdo a estdndares internacionales (via art. 10.2 CE), que pueden sin
embargo entrar en contradiccion (de un lado, art. 5.1.e CEDH, y de otro, art. 14 Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, conforme expresa
interpretacion dada para el Espafia en par. 36 del “Examen de los informes presentados por los Estados
partes en virtud del articulo 35 de la Convencion. Observaciones finales del Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad”, de 19 de octubre de 2011). Precisamente, sobre los conflictos entre
tratados internacionales, vid. Ana Gemma LOPEZ MARTIN, “Conflicto entre tratados. ;Tempestad o
calma en el Derecho del mar?”, en Foro, num. 3, 2006, pp. 241 y ss.; y ademas, acerca de los riesgos de
fragmentacion juridica que cabe advertir al amparo del pluralismo constitucional entonces, al respecto de
tales conflictos, Neil WALKER, “The Idea of Constitutional Pluralism”, en The Modern Law Review,
vol. 65, num. 3, 2002, especialmente pp. 356-357.
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politicas, juridicas, econdmicas y culturales que bien (aun para mal) pueden
terminar imponiéndose (urgiendo, entonces, a que no nos relajemos en esa
lucha por los derechos)®’. Como, si no, comprender la reduccion de los
derechos en momentos de crisis econdmicas®; incluso, la propia crisis ya
del modelo social de los derechos al influjo de la globalizacion y de la
integracion europea™; y a su sombra, la subordinacién hoy de derechos
como la libertad informatica (art. 18.4 CE) ™ al respecto de la
comercializacion de los datos personales en el ambito de la Unidn
Europea’'. O también las restricciones de la libertad frente a la seguridad

que se dan desde comienzos de este siglo a la sombra del terrorismo

67 Nuevamente, Stefano RODOTA, El derecho a tener derechos... cit. Y lo anterior, en especial, a la vista
de los procesos iliberales que prosperan en Europa y en detrimento de derechos y libertades; en tal
sentido, vid. Elena AVILES HERNANDEZ, “The Populist Rhetoric as a Threat to Human Rights in
Europe: Stance of the Supranational Institutions”, en Estudios de Deusto, vol. 67, nim. 2, 2019, pp. 147 y
ss.

o8 P.e., Francisco Javier DONAIRE VILLA, “;Los derechos en serio en la Eurozona? Los recortes, las
condicionalidades, la Carta y el Tribunal de Justicia”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo,
nim. 29, 2018, pp. 15y ss.

% Vid. Agustin J. MENENDEZ, “The Existential Crisis of the European Union”, en German Law
Journal, vol. 14, nim. 05, 2013, pp. 453 y ss.

0 Asi, “derecho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa informatico”, conforme
STC 254/1993, de 20 de julio (FJ 7).

"' Asi ha sucedido con relacién al enfrentamiento entre la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y ciertos ordenamientos estatales
mas garantistas de la proteccion de los datos personales frente a su informatizacién y ulterior
comercializacion (STJUE de 24 de noviembre de 2011, en asuntos acumulados C-468/10 y C-469/10),
para finalmente venir a imponerse la percepcion de la Unién mediante el Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos (y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE): “Aunque los objetivos y principios de la Directiva 95/46/CE siguen
siendo validos, ello no ha impedido que la proteccion de los datos en el territorio de la Unidn se aplique
de manera fragmentada, ni la inseguridad juridica ni una percepcion generalizada entre la opinion publica
de que existen riesgos importantes para la proteccion de las personas fisicas, en particular en relacion con
las actividades en linea. Las diferencias en el nivel de proteccion de los derechos y libertades de las
personas fisicas, en particular del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal, en lo que
respecta al tratamiento de dichos datos en los Estados miembros pueden impedir la libre circulacion de
los datos de caracter personal en la Union. Estas diferencias pueden constituir, por lo tanto, un obstaculo
al ejercicio de las actividades econdmicas a nivel de la Union, falsear la competencia e impedir que las
autoridades cumplan las funciones que les incumben en virtud del Derecho de la Union. Esta diferencia
en los niveles de proteccion se debe a la existencia de divergencias en la ejecucion y aplicacion de la
Directiva 95/46/CE.” (9). Y lo anterior, al punto de llegar a considerarse hoy dicho Reglamento como
auténtico contenido esencial del derecho internamente constitucionalizado en Espafia (art. 18.4 CE);
nuevamente, STC 76/2019, de 22 de mayo.
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internacional’?, como con ocasion de las medidas adoptadas en relacion a la
vigente crisis sanitaria del COVID-19". Y por tanto, para terminar, mas
alla de la diversidad propia y ordinaria en la definicion y alcance de los
derechos y las libertades a tenor de la pluralidad de sistemas juridicos en

los que éstos habitan y resultan garantizados’.

VIII.2.- Las identidades del Derecho

La anterior consideracion sobre los derechos y las libertades nos
lleva a su vez a reflexionar sobre la identidad del Derecho y sus
implicaciones en las relaciones entre ordenamientos. La identidad del
Derecho en abstracto, y con ella la misma idea de justicia (en cuanto

paradigma sustantivo de aquél)”, no solo se relativizan a la luz de los

7 Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, Inteligencia y seguridad como objeto constitucional: el CNI y
la comunidad de inteligencia ante los nuevos retos de la sociedad del riesgo, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2019, en especial Cap. VILA.

3 Otra vez Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, pero ahora “Crisis sanitaria y estado de alarma en
Espafia”, en Revista Estudos Institucionais, vol. 6, nim. 3, 2020, pp. 861 ss. Aunque la referida crisis del
COVID-19 es sefialada por algunos como una oportunidad para una nueva consideracion tanto de la
globalizacion, como de los propios derechos (segun se ha adelantado y se insistird), supone también un
riesgo de extension de otras concepciones de los mismos menos apegadas ahora a la idea de dignidad de
las personas en garantia de la seguridad. Nuevamente, y p.e., libertad informatica. Sobre ello, vid.: Oreste
POLLICINO, “Fighting COVID-19 and protecting privacy under EU Law. A proposal looking at the
roots el European constitutionalism”, en EU LAW LIVE (Weekend Edition), nim. 17, 2020, pp. 7 y ss.; y
Christina ETTEIDORF, “Effectiveness versus integrity — How COVID-19 is affecting privacy”, también
en EU LAW LIVE (Weekend Edition), nim. 17, 2020, pp. 13 y ss. Y lo anterior, también, al respecto de
entendimientos juridico-politicos mas eficientes. Otra vez, el caso de China; ¢fi. Alex Jingwei HE, Yuda
SHI y Hongdou LIU, “Crisis governance, Chinese style: distinctive features of china’s response to the
Covid-19 pandemic”, en Policy Design and Practice, 2020. Pero menos garantes de los derechos y del
pluralism; siguiendo con China, pero de modo critico, vid. Vera Lucia RAPOSO, “Can China’s ‘Standard
of Care’ for COVID-19 Be Replicated in Europe?”, en Journal of Medical Ethics, vol. 46, num. 7, 2020,
pp- 451 y ss. Con todo, acerca de la dificultad que esta suponiendo alcanzar un adecuando bilanciamento
constitucional de unos y otros principios e intereses relevantes que concurren en esta nefasta pandemia,
Antonio RUGGERI, “Il coronavirus contagia anche le categorie costituzionali e ne mette a dura prova la
capacita di tenuta”, en Diritti Regionali. Rivista di Diritto delle Autonomie Territoriali, nim. 1/2020, pp.
368y ss.

™ Sobre tal pluralismo en los derechos, Pedro TALAVERA FERNANDEZ, “Dialogo intercultural y
universalidad de los derechos humanos”, en IUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla,
num. 28, 2011, pp. 7y ss.

P A tales efectos, vid. Agustin SQUELLA, “Algunas concepciones de la justicia”, en Anales de la
Catedra Francisco Suarez, nim. 44, 2010, pp. 175 y ss.
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diversos ordenamientos juridicos existentes’®, sino con la contradiccion
dialéctica que la globalizacion supone (Cap. 1.2), de modo que la
universalizacion de estdndares (para estas paginas de tipo juridico, como
son los propios derechos) se ve respondida: de un lado, y de manera natural
y plural, por las especificidades culturales juridicas propias de los
respectivos ordenamientos juridicos’’; pero de otro, por auténticos procesos
de reafirmacion localista tanto politicos, como juridicos78. Asi, con ocasion
de la referida Sentencia del Tribunal Supremo Federal norteamericano en el
caso Lawrence vs. Texas, de 26 de junio de 2003 (Cap. VIL1)”, es que
dicha resolucion originara ya intensas respuestas en su contra al haber el
Tribunal Supremo acudido a estandares juridicos foraneos, y limitando
entonces el principio democratico al someter la validez de normas internas
a parametros externos, y coartar, con ello (y ademas), la propia soberania y
unicidad juridica®. O mas recientemente, y en la propia Unién Europea,
como al hilo del reconocimiento de la identidad constitucional y nacional
de los Estados miembros (art. 4.2 TUE) como excepcion pluralista al
Derecho europeo (ya, Caps. V.2 y VIL3), se habria aprovechado
torciteramente aquélla por las Democracias iliberales en la misma Europa
frente a la propia Union a fin de entrar en conflicto directo unos y ésta

(seglin se viene a mostrar).

"® Por cuanto que tal idea de justicia termina por materializarse desde el Derecho positivo y la actuacion
de unos Tribunales insertos en unos respectivos sistemas juridicos; Hans KELSEN, ;Qué es justicia?,
Albert Calsamiglia (ed.), Ariel, Barcelona, 1991.

7 Cfr. Manuel Antonio NUNEZ POBLETE, “Introduccién al concepto de identidad constitucional y a su
funcion frente al derecho supranacional e internacional de los derechos de la persona”, en lus et Praxis,
vol. 14, num. 2, 2008.

"8 Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Fundamentalismos, identidades e integracion en Europa”, en
AA.VV. Perspectivas actuales del proceso de integracion europea, Fundacion Manuel Giménez Abad,
Zaragoza, 2019, pp. 113 y ss.

7 También, Sentencia en el caso Roper vs. Simmons, de 1 de marzo de 2005.

% Ademas de la dissenting opinion del Juez Scalia a la misma, vid., p.e., Donald J. KOCHAN,
“Sovereignty and the American Courts at the Cocktail Party of International Law: The Dangers of
Domestic Judicial Invocations of Foreign and International Law”, en Fordham International Law
Journal, vol. 29, nim. 3, 2005, pp. 507 y ss.; asimismo de interés, pero con un caracter mas general (y
ulterior), y especialmente al respecto del debate en Estados Unidos entre tales tendencias transnacionales
(de un lado), y las originalistas y nacionalistas (de otro), Ignacio DE LA RASILLA DEL MORAL, “Las
puertas del campo - Aislacionismo juridico e interpretacion constitucional en la presidencia Obama”, en
Revista Internacional de Pensamiento Politico, vol. 9, 2014, pp. 79 y ss.
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De este modo, y junto otras tendencias proteccionistas a nivel
mundial®', se evidencian regresiones en la aceptacion ordinamental de las
influencias y contaminaciones que las relaciones entre ordenamientos
juridicos siempre suponen en el vigente contexto global; y de esta forma
que algunos ordenamientos juridicos adopten medidas que sin llegar a
impedir su relaciones con otros, si que las restrinjan endogdmicamente en
algunos casos (en vez de articular nuevos instrumentos con los que
garantizar una adecuada y oportuna via de relaciones, progresando asi en
una ordenada comunicacion juridica con otros). En tal sentido el fenomeno
del Brexit, y mas alla de la salida del Reino Unido de la Unién Europea,
entra en contacto con un proceso de re-soberanizacion identitaria y
juridico-constitucional® con el que sustraer los ordenamientos juridicos
matrices de influencias y limitaciones externas. Y esto, a su vez,
paralelamente, al respecto de una intensa tendencia populista, nacionalista
y frentista, como son los casos iliberales de Polonia y Hungria®, contraria
a la limitacion del poder interno desde ambitos externos (incluso al
respecto de derechos y libertades), y asi al avance y progreso que ello ha
supuesto para el constitucionalismo normativo y pluralista que ain se
predica®.

No es solo, por tanto, que la justicia y el Derecho se expresen hoy en

una natural diversidad indentitaria (en cuanto que logica expresion del

¥ Desde una inicial perspectiva econoémica, vid. (p.e.) Emilio ONTIVEROS BAEZA, “Introspeccion
global. Vulnerabilidad europea al aislacionismo y a los nuevos proteccionismos”, en Cuadernos de
Estrategia, nim. 187, 2017, pp. 93 y ss. Y ya, tras la crisis del COVID-19, adviértase del replanteamiento
de la dependencia comercial y econdmica que supone la deslocalizacion, y el debate que se abre sobre la
propia globalizacion; al respecto, Mario LABORIE, “Desglobalizacion y pandemia global”, en ieee.es.
Documento de Opinion, nim. 28, 2020, pp. 1 y ss.

52 Asi, p.c., aun con diversa intensidad: Mark TUSHNET, “Varieties of populism”, en German Law
Journal, vol. 20, 2019, pp. 382 y ss.; o Bojan BUGARIC, “The two faces of populism: Between
authoritarian and democratic populism”, asimismo en German Law Journal, vol. 20, 2019, pp. 390 y ss.

% Por lo demas, en una posicion de conflicto al poco de la integracion misma de ambos en la Unién
Europea; de interés, Oreste POLLICINO, “The New Relationship between National and the European
Courts after the Enlargement of Europe: Towards a Unitary Theory of Jurisprudential Supranational
Law?”, en Yearbook of European Law, vol. 29, nim. 1, 2010, pp. 65 y ss.

8 También, Gabor HALMALI, “Populism, authoritarianism and constitutionalism”, en German Law
Journal, vol. 20, 2019, pp. 296 y ss.
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pluralismo ordinamental y a la luz de las peculiaridades sustantivas y
formales de los respectivos ordenamientos juridicos y de las comunidades
sociales a las que responden), sino que se asiste a auténticas regresiones
identitarias nacionalistas (y estatalistas) a nivel juridico y con las que
algunos ordenamientos tienden a entornar, limitar y condicionar
sustantivamente (y de manera constitucionalmente reaccionaria y frentista,
nuevamente) sus relaciones con otros; incluso, que el Derecho comparado
deje de presentarse como instrumento de comunicacidon, contaminacion y
aproximacion entre ordenamientos, para articularse, y en oposicion, como
razén identitaria militante entre los mismos®. Muestra de ello es, por
ejemplo, el articulo E.2 de la Constitucion de Hungria tras su reforma de
2016%, pues, y al hilo de una reforma mas amplia a fin de limitar la
admision (y reubicaciéon) de inmigrantes y asilados®’ conforme a Derecho
europeo (y tras la crisis de los refugiados sirios de 2015)*, la Constitucion
hungara vendria a limitar la recepcion de normas europeas que, y a la luz (o
en este caso “sombra”) de la identidad constitucional (nuevamente, art. 4.2
TUE), pusieran en riesgo el derecho inalienable de Hungria a determinar su

poblacién %: asi, la identidad constitucional como auténtica reserva ante la

8 Cfr. Alessandro SOMMA, Introduccion al Derecho comparado, Esteban Conde Naranjo (trad.),
Universidad Carlos III, Madrid, 2015, pp. 74 y ss.

% Por su interés: “With a view to participating in the European Union as a Member State and on the basis
of an international treaty, Hungary may, to the extent necessary to exercise the rights and fulfil the
obligations deriving from the Founding Treaties, exercise some of its competences arising from the
Fundamental Law jointly with other Member States, through the institutions of the European Union.
Exercise of competences under this paragraph shall comply with the fundamental rights and freedoms
provided for in the Fundamental Law and shall not limit the inalienable right of Hungary to determine its
territorial unity, population, form of government and state structure” (la cursiva es nuestra). También de
interés, art. E.3: “The law of the European Union may, within the framework set out in paragraph (2), lay
down generally binding rules of conduct”.

87 Art. XIV.1: “No foreign population shall be settled in Hungary [...]".

% Por cierto, al respecto de la negativa de Hungria, Polonia y Chequia a acoger refugiados en tal crisis,
vid. STJUE de 2 de abril de 2020 (en los asuntos acumulados C-715/17, C-718/17 y C-719/17),
condenando a dichos Estados.

¥ Vid. Gabor HALMAI, “Abuse of constitutional identity: the Hungarian constitutional court on
interpretation of article E) (2) of the fundamental law”, en Review of Central and East European law, vol.
43, num. 1, 2018, pp. 23 y ss. También, de interés, SSTJUE de 2 de abril de 2020 en los asuntos
acumulados Comision/Polonia, Comision/Hungria y Comision/Republica Checa (casos C-715/17, C-
718/17 y C-719/17), y, muy especialmente, la de 14 de mayo de 2020, en asuntos acumulados FMS y
otros/Orszagos Idegenrendeszeti Féigazgatosag (casos C-924/19 y C-925/19).
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legislacion europea™, y en especial al respecto de los derechos y las
libertades”.

S1, como se ha adelantado, la identidad europea (art. 2 TUE), desde
su interconstitucionalidad (Caps. V.3 y VIIL1)”, viene a fomentar mas
identidad comtn, participada y concurrente de valores compartidos por los
hoy ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la Union
Europea, dando lugar a su vez una mayor y pacifica relacion de €stos con el
Derecho de la Unidén (dinamizandola, aun en el marco de la pluralidad),
una instrumentacion ahora iliberal de las identidades constitucionales
propias de aquéllos (otra vez art. 4.2 TUE)” vendria no ya a confrontarlas
(pues el conflicto, recuérdese, es una categoria que por tiempo se ha visto
normalizada por el Derecho constitucional en tanto que implicito y al
servicio de un pluralismo constitucionalmente garantizado)’, sino a
disociarlas; es decir, el conflicto no como resultado natural del pluralismo
y la diversidad, sino como mera estrategia politica de ruptura juridica y de
su comunicacion. Y de esta forma que pueda reconocerse la amenaza
iliberal como un riesgo para la integracion europea y de su complejo
Derecho, en cuanto que obstructiva y regresiva en las relaciones de poderes

y ordenamientos que se dan entre los Estados y la Union”.

% Cfr. Eszter BODNAR, Fruzsina GARDOS-OROSZ y Zoltin POZSAR-SZENTMIKLOSY, “Hungary.
Developments in Hungarian Constitutional Law”, en AAVV 2016 Global Review of Constitutional Law,
I-CONnect-Clough Center, Boston, 2017, p. 83.

! Vid. Timea DRINOCZI, “Constitutional Identity in Europe: The Identity of the Constitution. A
Regional Approach”, en German Law Journal, vol. 21,2020, pp. 105 y ss.

%2 José Ricardo SOUSA, “A interconstitucionalidade como sistema propulsor de uma identidade
europeia”, en Analise Europeia, nim. 1, 2016, pp. 91 y ss.

% Sobre tal riesgo, Fiammetta SALMONI, “I concetti di identita nazionale e identita costituzionale e nel
dialogo simulato tra Corte di Giustizia e Corte Costituzionale”, en AA.VV. Setenta afios de Constitucion
italiana y cuarenta afios de Constitucion espariola. I, Boletin Oficial del Estado / Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 419-492.

% Por todos, Carlos DE CABO MARTIN, Conflicto y constitucion desde el constitucionalismo critico,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2019.

% En tal sentido, advirtiéndose de dicho riesgo ya durante la anterior crisis econémica a la sombra de la
deficitaria respuesta de Europa, vid. Michael A. WILKINSON, “The Specter of Authoritarian Liberalism:
Reflections on the Constitutional Crisis of the European Union”, en German Law Journal, vol. 14, num.
5, 2013, pp. 527 y ss.; y al tiempo, Tomasz Tadeusz KONCEWICZ, “Understanding the Politics of
Resentment: of the Principles, Institutions, Counter-Strategies, Normative Change, and the Habits of
Heart”, en Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 26, nim. 2, 2019, pp. 501 y ss.
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VIIL.3.- Pluralismo ordinamental y Derecho constitucional

Como dice Francisco J. LAPORTA, “hemos de volver a pensar’°.
Lo contrario, el mero rebufo, el dejarnos llevar, aceptando que sea la
realidad (su mera descripcion) la que acabe por determinar (prescribiendo
asi desde la recreacion) la juricidad y el orden, nos dejaria ante un simple
constitucionalismo material incapaz de garantizar, de por si, el pluralismo
y los derechos’’ con ocasion de las relaciones entre ordenamientos y los
diversos poderes a los que €stos finalmente responden. Pero también esté el
no renunciar al Derecho como ordenacion y regulacion de relaciones
intersyjetivas, frente a su preponderante consideracion hoy como
resolucion jurisdiccional de conflictos, pues con ello las relaciones resultan
entonces simplemente reconocidas, reconstruidas lo mas (Cap. 1.1). De esta
forma, frente al realismo jurisdiccional que prevalece en los modelos sobre
relaciones entre ordenamientos anteriormente presentados (tanto en
perspectiva multinivel, como en red, conforme Cap. VIII.1), al punto de
que de un juez Hermes como mensajero y guardidn de las puertas de los
diversos ordenamientos nos hable Francois OST *®, advertimos la
conveniencia de fortalecer su condicion reguladora mediante oportunos

elementos politico-normativos en la estructuracion de dichas relaciones

% Francisco J. LAPORTA, “Los confines del Derecho: una invitacion al debate”, en Revista Juridica de
la Universidad Autonoma de Madrid, num. 73, 2018-1, p. 41.

°7 Asi, y desde una acida critica a las limitaciones que para el pluralismo supone la acepciéon material de
Constitucion, vid. Gustavo ZAGREBELSKY, “Epilogo”, en Costantino MORTATI, La Constitucion en
sentido material, Almudena Bergareche Gros (trad.), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2000, pp. 229 y ss.; y en cambio, desde una consideracion menos critica, Francisco BALAGUER
CALLEJON, “Poder constituyente y limites a la revisién constitucional vistos desde la Espafia”, en
Nomos — Le attualita nel diritto, nim. 2, 2016, pp. 1 y ss.

%8 Nuevamente Frangois OST, pero ahora “Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez”, Isabel
Lifante Vidal (trad.), en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 14, 1993, pp. 169 y ss.
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ordinamentales; y en especial, pero no solo, mediante el refuerzo de titulos
juridicos adecuados al respecto’”. Me explico.

Segin lo sefialado, el protagonismo judicial en las relaciones
ordinamentales conecta de manera estrecha tanto con una proliferacion de
Tribunales constitucionales e internacionales en las ultimas décadas, como
con el progreso de la garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales
y humanos (nuevamente Cap. VIIL.1, pero ahora in fine)'”’. Y aunque en
bastantes casos no existe un sistema formal de comunicacion jurisdiccional
en relacion a los derechos y sus garantias, es que termine por reconocerse
un coloquio sustantivo y positivo entre tales Tribunales, lo que repercute
activamente en los respectivos ordenamientos en los que operan y en sus
relaciones con otros ordenamientos (recuérdese, Cap. IIL.1, in fine)'"'; no
en vano, una praxis judicial continuada y comunicada (de aquéllos) sobre
concretas relaciones internormativas e interordinamentales definen al
tiempo el sentido u orientacion de dichas relaciones (como tendencia),
otorgando entonces cierta seguridad juridica (en cuanto que previsibilidad

y/o predecibilidad)'® en las referidas relaciones'”.

% Sobre el proceso de integracion europea en tal sentido, vid., p.e., Gaetano AZZARITI, “Verso un
governo dei giudici? Il ruolo dei giudici comunitari nella costruzione dell’Europa politica”, en Rivista di
Diritto Costituzionale, 2009, pp. 3 y ss. También de interés, por su tono critico con el estadio
constitucional vigente, Wen-Chen CHANG, “Back into the political? Rethinking judicial, legal, and
transnational constitutionalism”, en International Journal of Constitutional Law, vol. 17, nim. 2, 2019,
pp- 453 y ss.

100 P.c., Antonio E. PEREZ LUNO, “Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del
sistema constitucional”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 20, 2007, pp. 502 y ss.; Mara
GOMEZ PEREZ, “Hacia un sistema judicial transnacional en derechos humanos”, en Cuadernos de
Regularidad Constitucional, nam. 1, 2015, pp. 1 y ss.; José Alberto ANTUNES DE MIRANDA vy
Douglas CUNHA RIBEIRO, “Globalizagdo do direito e os tribunais: o transconstitucionalismo como
dialogo orientado pela diferenga”, en Revista da Secretaria do Tribunal Permanente de Revisdo, vol. 4,
num. 8, 2016, pp. 246 y ss.; o Filippo PATRONI GRIFFI, “Convergenze tra le Carte e criticita tra le Corti
nel dialogo tra Giudici supremi”, en Federalismi.it, nim. 12, 2017, pp. 1 y ss.

%1 Cfi. Chester BROWN, "The Cross-Fertilization of Principles Relating to Procedure and Remedies in
the Jurisprudence of International Courts and Tribunals”, en Loyola of Los Angeles International and
Comparative Law Review, vol. 30, 2008, pp. 219 y ss.

192 Nuevamente, sobre la “previsibilidad” como referente gradual, relativo y alternativo de la certeza
juridica en la actualidad, vid. Gianmarco GOMETZ: La certeza juridica como previsibilidad, Diego
Moreno Cruz y Diego Dei Vecchi (trad.), Marcial Pons, Madrid, 2012; y de manera mas concreta, acerca
de la “predecibilidad” ahora de las decisiones judiciales, M. Isabel GARRIDO GOMEZ, “La
predecibilidad de las decisiones judiciales”, en fus et Praxis, vol. 15, num. 1, 2009, pp. 55 y ss.
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Sin embargo la concrecion judicial de tales relaciones
ordinamentales parte, normalmente, de casos especificos (hard cases)'", lo
que, al margen de su valor en la decantacion de nuevos principios juridicos
sustantivos (incluso derechos) como relacionales (o nuevas proyecciones o
modulaciones de los existentes), carece de la racionalidad abstracta que ain
se presupone para la potestad normativa con caréacter general'”; o lo que es
igual, responden mas al pasado, a la resolucion de los conflictos
efectivamente acontecidos, que al futuro y su oportuna ordenaciéon'*. Y es
que la racionalidad jurisdiccional es mas expresion de la contingencia, de la
emergencia misma del caso a resolver, de los concretos intereses (juridicos,
pero no sélo) contrapuestos, que de la abstraccion y de una hipdtesis

197 Otra

politica y democraticamente definida u ordenada a nivel normativo
cosa es que tal diferencia no tenga por qué suponer menor O peor
racionalidad juridica para la primera; es mdas, dicha racionalidad
jurisdiccional, resolutoria, entronca tanto con el Estado pluralistico, como
con la mayor flexibilidad que la globalizacion requiere (Cap. 1.1)'°. Del
pluralismo ordinamental no puede pretenderse unicidad en la comprension
de las relaciones entre ordenamientos juridicos; es una reduccion de la

disension en la comunicacion ordinamental, como una ordenacion de la

misma mas deliberada, lo que proponemos suscitar.

' Cf. Giuseppe SEVERINI, “La sicurezza giuridica e le nuove implicazioni della nomofilachia”, en
Federalismi.it, nim. 19, 2018, pp. 1 y ss.

"% Vid. José Joaquim GOMES CANOTILHO, “Principios y «nuevos constitucionalismos» el problema
de los nuevos principios”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 14, 2010, pp. 322-323.

19 Francisco BALAGUER CALLEJON, “Tribunal Constitucional y creacion del Derecho”, en AA.VV.
La justicia constitucional en el Estado democrdtico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 381 y ss.

1% De interés, Jirgen HABERMAS, Facticidad y validez (Sobre el Derecho y el Estado democritico del
Derecho en términos de teoria del discurso), Manuel Jiménez Redondo (trad.), 4* ed., Trotta, Madrid,
2005, pp. 318 y 319.

197 Acerca de la distincion entre “la racionalidad moderna” y una racionalidad derivada de la mera
“contingencia”, vid. Pietro BARCELLONA, Postmodernidad y comunidad. El regreso de la vinculacion
social, Héctor Claudio Silveira Gorski et alli (trad.), 3* ed., Trotta, Madrid, 1999, pp. 46-47.

"% Con todo, esta la constatacion de la intensa tension a la que finalmente se somete la comentada
racionalidad del Derecho, en general, como de concretos contenidos normativos (principalmente derechos
y libertades), en particular, pudiendo entrar asi en riesgo: primordialmente en supuestos de intenso
conflicto, siendo aqui cuando el Derecho debiera mostrarse con mayor rotundidad a fin de ofrecer
efectiva ordenacion de las relaciones.
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No es que los Tribunales no ejerzan, ni deban ejercer, un rol
primordial en la articulacion de las relaciones entre ordenamientos
juridicos, pues su actuacion resulta esencial, insustituible, para su efectiva
y adecuada interrelacion sistémica, especialmente en su proyeccion mas
dinamica y viva'®”; son agentes cualificados del Derecho mediante la
realizacion concreta de la(s) norma(s) juridica(s) a fin de resolver y
compener los conflictos, ademas de garantizar, desde el pluralismo, los
derechos de las personas''’. Ni tampoco es que los Tribunales, incluso, no
gocen de legitimidad'''. Es mas, son fundamentales en la disposicion
historica, como actual, de la idea del Estado de Derecho y su progreso''%;
incluso, resultan indisponibles al respecto del desarrollo del Derecho y de

113
1

los derechos en el contexto global °, y mas ante la deficitaria accion

1 Sobre esto ultimo, ¢fi- Juan Luis REQUEJO PAGES, “Defensa de la Constitucién nacional y
constitucionalizaciéon de FEuropa. Inflacion de derechos y deslegacion del ordenamiento”, en
Fundamentos, nam. 4, 2006, pp. 448-449.

"% Al respecto de esto, y con caracter general (y nuevamente), Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO,
“On the Constitutional Position of Judicial Power in Spain: The Judge as Natural Guarantor of Rights”,
en Jahrbuch des Offentlichen Rechts, nim. 50, 2002, pp. 415 y ss. Ademas (y mas recientemente), en
relacion precisamente al papel del juez nacional como impulsor de relaciones entre ordenamientos con
ocasion de una adecuada garantia de los derechos, atiéndase a como en Espaiia la garantia de la vivienda
ante los desahucios (durante la pasada crisis economica) dio lugar a un importante movimiento social a
favor de la misma, a la par que a una articulacion internacional de su garantia juridica, reivindicandose asi
el Derecho internacional y el europeo ante la consideracion constitucional de la vivienda como mero
principio rector, y no como auténtico derecho fundamental (arts. 47 y 53.3 CE); vid. nuevamente Juan
Francisco SANCHEZ BARRILAO, pero “Vivienda y pluralismo ordinamental: sobre el decreto-ley
Andaluz 6/2013 en un contexto de crisis y globalizacion”, en AA.VV. Desahucios y ejecuciones
hipotecarias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 589 y ss. Es de esta forma que los Tribunales, tanto
nacionales como internacionales (y en interaccion), vengan a reivindicar la garantia de los derechos y la
limitacion del poder, en especial con ocasion de supuestos de debilidad constitucional; en tal sentido, si
bien en relacion a la realidad iberoamericana a finales del siglo pasado, cfr. César LANDA, “La
proteccion de los derechos fundamentales a través del Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana”,
en Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 27, 1998, en particular pp. 82-83. Y
asimismo a constatar que el alcance de la garantia de los derechos humanos supera, al tiempo, el propio
de los derechos fundamentales en un sistema dado; ya para el caso europeo, y el CEDH y los derechos
fundamentales, vid. Peter M. HUBER, “Estatalidad abierta: Un analisis comparado”, en AA.VV. EI
Derecho Constitucional en el espacio juridico europeo, Morales-Antoniazzi, Mariela (trad.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, especialmente pp. 128-129.

"1 Otra vez Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, ahora “La legitimidad democratica de los jueces en
Espafia. Una relectura funcional”, en AA.VV. Estudios sobre la Constitucion Espafiola: homenaje al
profesor Jordi Solé Tura. I, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 885 y ss.
12 P.e., Michael STOLLEIS, “La idea de Estado de Derecho”, en Fundamentos, num. 8, 2014, pp. 25y
ss.

' Cfi. Stéphane PINON, “Las incertidumbres del constitucionalismo global”, en Teoria y Realidad
Constitucional, num. 46, 2020, en especial pp. 148 y ss.
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normativa de los poderes publicos en no pocos casos' ', especialmente
respecto a minorias y colectivos tradicionalmente discriminados (y por
tanto, desde una evidente proyeccion contramayoritaria)'”. Es solo que no
debemos resignarnos a renunciar a una orientacion politica, a la
legitimacion democratica y a la racionalidad abstracta de como queramos
que se estructuren las relaciones de las normas que integran nuestros
respectivos ordenamientos con otros''®; 1o contrario, y en Ultima instancia,
repercutiria en la conformacion misma e interna de nuestros Derechos u
ordenamientos juridicos (segtn se ha mostrado)''’, como al respecto de sus
propios contenidos sustantivos (nuevamente, los derechos y las libertades)
y del pluralismo. Y esto con mayor incidencia ain cuando, segin se ha
adelantado, el Derecho nacional interactiia en su realizacion jurisdiccional
con ordenamientos juridicos donde el principio democratico resulta

. , 118 .
atenuado (por no decir que coartado en algliin caso) °, o simplemente son

" De interés, vid. Roberto BIN, “Chi ¢ il giudice dei diritti? Il modello costituzionale e alcune
deviazioni”, en Rivista AIC, nim., 2018, pp. 633 y ss.

'"p_e., Luis Roberto BARROSO, “Countermajoritarian, Representative, and Enlightened: The Roles of
Constitutional Courts in Democracies”, en The American Journal of Comparative Law, vol. 67, nim. 1,
2019, pp. 109 y ss.

"°Ya, sobre la progresiva pérdida de contenido politico por nuestro Derecho constitucional, y en
particular a nivel europeo, y los riesgos que ello supone, vid. Maurizio FIORAVANTI, “Costituzione e
politica: bilancio di fine secolo”, en AA.VV. La nuova eta delle costituzioni. Da una concezione
nazionale della democrazia a una prospettiva europea e internazionale, 11 Mulino, Bologna, 2000, pp.
63-67. Y ademas, sobre como las nuevas manifestaciones que del Derecho fomenta la globalizacion,
como el soft law, precisamente promueven la despolitizacion misma del Derecho a favor de otros
intereses al margen del interés publico, vid. Roberto BIN, “Soft law, no law”, en AA.VV. Soft law e hard
law nelle societa postmoderne, G. Giappichelli Editore, Torino, 2009, pp. 31 y ss. De ahi su
reivindicacion, sin perjuicio de reconocer, no obstante, la responsabilidad de la propia politica, de sus
actores, en su limitada situacion actual.

""No en vano la actuacion judicial en el contexto globalizado, segin se ha apuntado mas arriba, no viene
sino a potenciar la jurisprudencia como fuente del Derecho; Juan Antonio XIOL RiOS, “Notas sobre la
jurisprudencia”, junto a Victor FERRERES COMELLA, E! cardcter vinculante de la jurisprudencia (2°
ed.), Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, pp. 123-131. Lo anterior, cataliza a su vez
transformaciones de los ordenamientos publicos de tradicion civil law en relacion a los de common law;
Alessandro PIZZORUSSO, “La producciéon normativa en tiempos de globalizacién”, Augusto Aguilar
Calahorro (trad.), en Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 11, 2009, especialmente pp. 246-
247, y 314. Mas con todo, acerca de la mayor proyeccion y potencial abstractiva de la produccion
normativa ante la funcion jurisdiccional, en cuanto que concrecion del Derecho ad casum, Riccardo
GUASTINI, “Concepciones de las fuentes del Derecho”, Miguel Carbonell (trad.), en Isonomia, nim. 11,
1999, pp. 170-171.

"8 Sobre tal déficit democratico, vid. p.e. Pedro Alberto DE MIGUEL ASENSIO, “Diversidad juridica y
unidad de mercado: El sistema federal de EEUU y la Union Europea”, en Revista Mexicana de Derecho
Internacional Privado y Comparado, nim. 20, 2006, parrafos 37-42. Y es que detras de las relaciones
entre ordenamientos se expresan relaciones entre poderes publicos y/o privados, democraticos y/o no
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deficitarios  sustantivamente = conforme a  nuestros  estandares
constitucionales y derechos efectivamente reconocidos (nuevamente asunto
Melloni, conforme Cap. VI.3). Si desde una perspectiva cooperativa-
relacional al respecto de los ordenamientos juridicos (como es la que se da
con ocasion del Derecho de la Union Europea y los Derechos de los
Estados miembros) cabe el conflicto directo no ya entre sus mismas
particularidades, sino entre éstas y el propio sistema relacional en cuanto
tal'"®, ;qué se puede esperar para el caso de ordenamientos juridicos que se
hallen, o entren, en auténtica competencia y enfrentamiento relacional?;
(qué capacidad efectiva de pacificacion juridica pueden alcanzar entonces
los Tribunales al respecto de las relaciones y conflictos entre
ordenamientos (salvo en supuestos, claro, de superposicion, mayor o
menor, de unos ante/sobre otros)?

Adviértase, con todo, que con estas apreciaciones no se asumen las

120 " Al contrario.

tesis populistas anti-jurisdiccionales que algunos plantean
Simplemente reivindicamos una mayor responsabilidad por parte de los
poderes politicos en la conformacion y desarrollo democratico de

instrumentos con los que articular normativamente las relaciones entre

(recuérdese), con el riesgo entonces de que el sentido u orientacion en dichas relaciones ordinamentales y
de poder pierda sustrato democratico (en particular si de ordenamientos con legitimidad democratica
resultan implicados); en esta linea, ya, Jean-Paul JACQUE, “Droit constitutionnel national, Droit
communautaire, CEDH, Charte des Nations Unies: l'instabilité des rapports de systéme entre ordres
juridiques”, en Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, nim. 69, 2007, pp. 35-37.

"% Otra vez, el asunto Melloni; desde tal percepcion critica, cfr. Luis . GORDILLO PEREZ y Ariane
TAPIA TRUEBA, “Didlogos, mondlogos y tertulias. Reflexiones a propodsito del caso Melloni”, en
Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 22, 2014, en especial p. 269.

20 pe., sobre éstas, Alessandro MORELLI, “El reduccionismo populista y sus efectos en la
representacion politica y en la jurisdiccion”, Juan Francisco Sanchez Barrilao (trad.), en Revista de
Derecho Constitucional Europeo, nim. 31, 2019; también, David PRENDERGAST, “The judicial role in
protecting democracy from populism”, en German Law Journal, vol. 20, 2019, pp. 245 y ss. Es mas,
tampoco una intervencion politica al respecto de las relaciones ordinamentales, segun se viene indicando,
garantiza nada por si s6lo, tal como se ha visto con ocasion de los Estado iliberales y se ha sefialado en el
Cap. VIIL.2; por tanto, y finalmente, lo que se propone aqui no es sustituir la intervencion judicial al
respecto de las relaciones interordinamentales por reformas politico-normativas, sino que se
complementen y entren en control reciproco y dialéctico.
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sujetos (en cuanto que fin ultimo del Derecho)'?'; y asi (conforme se viene
indicando en este apartado), responder constitucionalmente mediante el
refuerzo de los derechos y del mismo pluralismo en los diversos
ordenamientos juridicos, para de esta forma alcanzar esa mejor garantia en
la articulacion de las relaciones entre éstos (incluso, en ausencia de titulos
juridicos). O como nos sugeria Francisco J. LAPORTA al comienzo de este
apartado, volver a pensar colectivamente en respuestas, y que €stas se
puedan trasladar luego al ambito normativo; y con ello ordenando
relaciones, y no solo resolviendo conflictos.

Ante tal perspectiva es que Antonio Manuel HESPANHA nos
invitara ya a reflexionar sobre el alcance y la proyeccion del Derecho
constitucional al respecto de las relaciones entre ordenamientos juridicos,
tanto a nivel vertical (nacional, regional e internacional) como horizontal
(para los referidos ordenamientos privados, pero de transcendencia publica,
como con ocasion del uso del mismo Derecho comparado). Y esto a fin no
de positivizar y/o normalizar el estadio comun y compartido de relaciones
interordinamentales alcanzado sin mas (segin lo sefialado), sino para
indagar, prospectiva y transversalmente desde el constitucionalismo en
respuestas sustantivas y formales (procedimentales) para estos nuevos
tiempos'**: inocular asi valores y principios constitucionales en los diversos
Derechos, cualesquiera que sean sus manifestaciones ordinamentales, para
extender y fortalecer de este modo su germen en los mismos y con ello en
sus propias relaciones y procedimientos; pero ademas, en atencion a las
propias clausulas normativas con las que articular los titulos relacionales
entre los diversos ordenamientos (portales), a fin de un mejor o adecuado

brote y enlace entre ellos, como al respecto de los principios que canalizan

"2 Desde esta perspectiva, ya, vid. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Reivindicando la ley”, en
AA.VV. Constitucionalismo critico: liber amicorum Carlos de Cabo Martin. II, 2* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pp. 859 y ss.

122 Anténio Manuel HESPANHA, Pluralismo juridico e direito democrdtico, ANNABLUME Editora,
Sao Paulo, 2013.
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las relaciones ordinamentales. Es decir, profundizar constitucionalmente en
los diversos Derechos u ordenamientos, permitiendo (o en pos de) un mejor
y mas pacifico injerto de sus nexos, y por tanto no s6lo en sus relaciones
sin mas, sino de los poderes que aquéllos suponen, a la par que consentir y
desarrollar la funcién mas clasica del Derecho constitucional (en tanto que
expresion juridica del constitucionalismo), cual es, recordemos, regular y

123 <y
. Pero también respecto a la

limitar el poder (derechos y libertades)
diversidad de sujetos colectivos, con sus propios caracteres y dinamicas, de
los que los distintos ordenamientos juridicos son precisamente expresion, y
por tanto dando lugar a una concepcién plural, aunque comun, del
constitucionalismo segin unos y otros'**. Y ello sin reducir dicha
aproximacion a las relaciones entre ordenamientos a una unica expresion
constitucional, sino adaptando esta dimension juridico-relacional a las
caracteristicas de los varios tipos de ordenamientos en contacto y en pos,
eso si, de cierta convergencia constitucional con la que, si no ordenar
totalmente, si que optimizar, finalmente, la articulacion juridica de las

. . 125
relaciones ordinamentales .

O al menos establecer puentes entre su
. . 126 . . . . 127
diversidad “°, mediante una mayor transversalidad en su racionalidad “’; y

una racionalidad, a su vez, al respecto de los distintos titulos juridicos

123 Sin renunciar a cémo se han venido articulando las relaciones entre ordenamientos, inocular
principios, valores y clausulas constitucionales con las que fomentar o facilitar intersecciones menos
conflictivas entre aquéllos; cfr. Paola Andrea ACOSTA ALVARADO, “Zombis vs. Frankenstein: sobre
las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho interno”, en Estudios Constitucionales, vol. 14,
nim. 1, 2016, en particular p. 29.

2 Desde tal perspectiva comunicativa, Marcelo NEVES, Transconstitucionalismo, WMF Martins
Fontes, Sdo Paulo, 2009.

' Vid. Lars VIELLECHNER, “Constitutionalism as a Cipher: On the Convergence of Constitutionalist
and Pluralist Approaches to the Globalization of Law”, en Goettingen Journal of International Law, vol.
4, nam. 2, 2012, pp. 599 y ss., y especialmente p. 611. También, Aléssia Pamela BERTULEZA
SANTOS, “O transconstitucionalismo como alternativa aos conflitos entre ordens juridicas: novos
aspectos”, en Direito e Democracia, vol. 14, num. 2, 2013, pp. 123 y ss.

12 Cfi. Marcelo NEVES, “(Nio) solucionando problemas constitucionais: transconstitucionalismo além
de colisdes”, en Lua Nova, naim. 93, 2014, especialmente pp. 211-212; y siguiendo a éste, Alexandre
Douglas ZAIDAN DE CARVALHO, “Transconstitucionalismo ou cosmopolitismo: perspectivas para
uma semantica dialdégica no constitucionalismo contemporaneo”, en Direito, Estado e Sociedade, num.
46, 2015, en particular pp. 19-20.

'”” Douglas ELMAUER, “Transconstitucionalismo: Do acoplamento estrutural a racionalidade
transversal”, en Revista da Faculdade de Direito Universidade de Sdo Paulo, vol. 108, 2013, pp. 855 y
ss.
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anteriormente referidos, como en las relaciones espontaneas sefnaladas. Asi,
y sin buscar reducir el conflicto a la unicidad en su respuesta, insistimos, el
replantear las relaciones entre ordenamientos como objeto constitucional
prototipico por cuanto que supone relaciones de poder, ademas de entre
diversos sujetos colectivos de ordenacion y organizacion; un pluralismo
entonces causa de la relacion y del conflicto, a la par que objeto de
proteccion constitucional, puesto que garantia de dichos sujetos colectivos,
como de quienes los integran y de sus relaciones con éstos'*®.

A tales efectos, y dado que los ordenamientos juridicos mas
relevantes siguen siendo los estatales (a pesar de su crisis)'>’ en su
dimension total o compuesta, en su caso’, y como ¢éstos vienen, en buena
medida, determinados por Constituciones democratico-normativas (Cap.
11.4)"', parece adecuado comenzar por profundizar ain mas en las mismas
a fin de que éstas, mediante oportunas reformas, mantengan un grado
efectivo de normatividad sobre el dominio normativo del sistema de

132

fuentes interno (en especial la Ley, dada su condicion democratica) ™,

como con un efectivo y equilibrado control de su apertura a otros

2 Desde tal perspectiva, ademéds de con la vocaciéon de mantener el conflicto entre adversarios y

distintos, pero no entre enemigos y enfrentados, vid. Paul Schiff BERMAN, “Jurisgenerative
Constitutionalism: Procedural Principles for Managing Global Legal Pluralism”, en Indiana Journal of
Global Legal Studies, vol. 20, nim. 2, 2013, pp. 665 y ss.

12 Puesto que todavia indisponibles para la garantia de los derechos humanos; cf. Jirgen HABERMAS,
Facticidad y validez... cit., p. 201.

0 Es decir, integrando los (sub)ordenamientos juridicos que a su vez formen parte del ordenamiento del
Estado en su conjunto (o total).

! Decimos “en buena medida”, pues no sélo no todos los ordenamientos estatales son reconocidos como
constitucionales (sustantivamente), sino que, recordemos, algunos de ellos ganan ademas mayor presencia
a nivel global, como es el supuesto de China (segun se insistira al final de este epigrafe). No obstante,
sobre cierto reconocimiento del caso chino como excepcionalidad integrada en un constitucionalismo
global y pluralista, pero en el que vendria a atenuarse (peligrosamente, apuntamos) el reconocimiento y la
garantia precisamente de las libertades y la democracia, vid. Maria Adele CARRAI, “Global
Constitutionalism and the Challenge of China’s Exceptionalism”, en AA.VV. Global Constitutionalism
without Global Democracy (?), en EUI Working Paper LAW, num. 21, 2016, pp. 95 y ss.

"2 Con tal preocupacién, Alfonso DE JULIOS-CAMPUZANO, “Racionalidad juridica y globalizacién.
Paradojas y perplejidades en torno al ordenamiento juridico”, en Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais
da UNIPAR, vol. 11, nim. 1, 2008, pp. 223 y ss.
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. s \133
ordenamientos (en pos de su adecuada cooperacion) °°; y a la par, con sus
propios contenidos sustantivos, y en especial los derechos y las

libertades'*

. Se apela entonces a la necesidad de la reforma constitucional
como instrumento y respuesta permanente y ordinaria (y no solo
excepcional) para garantizar la concepcion contemporanea de Constitucion
normativa todavia vigente, ante la globalizacién misma y la deslocalizacion
que del poder ésta supone; y con ello, como garantia asimismo de la unidad
y del propio pluralismo (precisamente), a la par que de los derechos

fundamentales (no se olvide)'’’

. Ello supone, a su vez, no s6lo un nuevo
entendimiento de la reforma constitucional mas basico y habitual (en
especial en Estados en los que, como en Espafia, la reforma constitucional
por unas u otras causas se vive de manera extrafia y traumatica), sino
nuevas formas y procedimientos (con nuevas normas sobre produccion
juridica) mas sencillos, eficientes y rapidos (mas lo suficientemente
garantes, eso si, de las minorias y del pluralismo)"*®; y asi, finalmente, el
reforzamiento de la consideracion de la Constitucidon en cuanto que centro

de imputacion de relaciones entre ordenamientos (Cap. I1.4)"’. O lo que es

igual, y como postulabamos al respecto del pluralismo ordinamental frente

3 pe., Augusto AGUILAR CALAHORRO, “Articulo 937, “Articulo 947, “Articulo 95" y “Articulo 967,
todos en AA.VV. Estudios sobre la reforma de la Constitucion de 1978 en su cuarenta aniversario,
Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, pp. 221 y ss.

4 Vid. Teresa FREIXES, “Los derechos fundamentales: el enfoque multinivel”, en AA.VV. Repensar la
Constitucion. Ideas para una reforma de la Constitucion de 1978: reforma y comunicacion dialdgica
(Parte primera), Boletin Oficial del Estado / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2016, pp. 23 y ss.

35 En tal sentido, ya, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Sobre la Constitucién normativa y la
globalizacion”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 7
(monografico sobre Globalizacion y Derecho), 2004, pp. 255-256; y en relacion especificamente a los
ordenamientos estatales integrados a nivel europeo, nuevamente Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO,
pero “Derecho europeo y globalizacion: mitos y retos en la construccion del Derecho Constitucional
Europeo”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo nim. 12, 2009, pp. 144-145. También en esta
linea de reforzar constitucionalmente la apertura ordinamental, vid. Benito ALAEZ CORRAL,
“Globalizacion juridica desde la perspectiva del Derecho constitucional espafiol”, en Teoria y Realidad
Constitucional, num. 40, 2017, pp. 245 y ss.

B¢ En esta perspectiva de convergencia constitucional (sustantiva y procedimental), Francisco
BALAGUER CALLEJON, “Le Corti costituzionali e il processo di integrazione europea”, en Convegno
AlIC 2006, http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/old sites/sito AIC 2003-
2010/materiali/convegni/aic200610/balaguerl.html (25/12/2020).

7 Cfr. nuevamente Alfonso DE JULIOS-CAMPUZANO, pero ahora “Crisis del Estado y Estado
constitucional”, en Revista Seqiiéncia, nim. 57, 2008, pp. 20-22.
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al pluralismo juridico (Cap. 1.3, in fine), un reforzamiento constitucional e
interno de los ordenamientos juridicos estatales, pero eficiente y
adecuadamente abiertos a la red ordinamental global y plural existente.
Respecto al proceso de integracion europea también deberia
profundizarse en su conformacion constitucional, pues, al margen de que la
supervivencia de la Union Europea en el actual contexto de globalizacion y
crisis dependa de su mayor integracion (lo que obviamente exige de un
mayor acrecentamiento constitucional no sélo formal, sino sustantivo al

138
, el actual

respecto de contenidos ya constitucionalizados a nivel estatal)
estadio de relaciones de su ordenamiento juridico con los ordenamientos de
los Estados miembros asi lo requiere: ni siquiera la primacia del primero
con los segundos esta positivizada, institucionalizada (segun lo comentado,
Caps. V1.3 y VIIIL.1), dejando un amplio y arriesgado margen al didlogo y
al conflicto (como enfrentamiento) entre el Tribunal de Justicia y los
Tribunales constitucionales de los Estados miembros'’; de este modo se ha
mostrado reciente e intensamente con ocasion de la referida Sentencia del

Tribunal Constitucional Federal aleman 32/2020, de 5 de mayo (Cap.

140 . ., .. . . .y
V.3) ™. El vigente didlogo jurisdiccional, aunque reconociéndose como

38 Otra vez Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, ahora “La constitucionalizacién de la integracion
regional europea. {Mas Europa!: de vuelta a una Constitucion para Europa, ante la situacion de crisis de la
Unién”, en Estudios de Deusto, nim. 60/2, 2012, pp. 71 y ss. Y es que la Union Europea en su dilatado y
abierto proceso de integracion sigue sin medular el principio democratico y los derechos humanos como
fundamento ultimo de la Unidn, por mas que se revista con tales principios a fin de procurar una mayor
legitimidad juridica; en tal sentido, el propio Josep H. H. WEILER [“Descifrando el ADN politico y
juridico de la integracion europea: un estudio exploratorio”, Omar Bouazza Arifio (trad.), en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 96, 2012, pp. 13 y ss.] ha destacado los riesgos que para el
futuro de la Unidn Europea ello puede suponer, en particular a la vista del desapego que el actual proceso
de integracion estd dando lugar en la ciudadania de los Estados miembros con mayores dificultades
economicas y sociales ante la posicion preeminente de algunos Estados miembros; sobre el proceso de
integracion europea, con caracter critico, vid., Agustin J. MENENDEZ, “La mutacion constitucional de la
Unioén Europea”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 96, 2012, pp. 41 y ss.

9 pe.: Miguel AZPITARTE SANCHEZ, El Tribunal Constitucional ante el control del Derecho
comunitario derivado, Thomson Reuters / Civitas, Madrid, 2002; Ricardo ALONSO GARCIA, Justicia
constitucional y Union Europea, Thomson Reuters / Civitas, Madrid, 2005; o Encarnacion ROCA TRIAS
y Susana GARCIA COUSO, “;Es real el didlogo entre tribunales?: Cuestion prejudicial y control de
constitucionalidad por vulneracién de derechos y libertades fundamentales”, en Teoria y Realidad
Constitucional, num. 39, 2017, pp. 529 y ss.

0A la vista de ésta, Daniel SARMIENTO, “Requiem for Judicial Dialogue — The German Federal
Constitutional Court's judgment in the Weiss case and its European implications”, en EU LAW LIVE
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tremendamente enriquecedor (desde un planteamiento cooperativo y desde
la confianza vertical y horizontal de ordenamientos, claro)'*' frente al
conflicto que aquél siempre supone'**, no ofrece la capacidad ordenadora y
sistétmica que conlleva de forma abstracta una auténtica Constitucion
normativa (y no so6lo ante dicho conflicto, sino respecto a situaciones de
mera competitividad y desconfianza)'®. Aunque con una Constitucion
europea permaneceria de manera subyacente siempre el conflicto
ordinamental, como el institucional (p.e., tras un normal desacuerdo
juridico entre Tribunales)'**, lo seria sin embargo en cuanto que expresion
dialéctica de un renovado y garantizado pluralismo con el que y desde el
que abordar, delimitar y ordenar oportuna, adecuada y constitucionalmente
el referido didlogo ordinamental y jurisdiccional; y ello, a su vez, desde la
precaucion Ultima de una intervencidon jurisdiccional final con plena
legitimidad constitucional.

Por otra parte se ha de reconocer como la integracion europea ha
pasado por un ecuador juridico y politico al afectar ya profunda y
trascendentalmente asimismo a los sistemas constitucionales internos

(sustantiva y formalmente), pues no encuentran ¢€stos contraposicion

(Weekend Edition), nim. 16, 2020, pp. 9 y ss. O también, con anterioridad, en el caso de las jubilaciones
eslovacas de ciudadanos checos tras la disolucién de Checoslovaquia, y segiin sucediera entre el Tribunal
de Justicia y el Tribunal Constitucional checo. Al respecto, vid.: Fausto VECCHIO, “Mas alla de
‘Lissabon urteil’: la saga de las ‘jubilaciones eslovacas’ y la aplicacion del ‘ultra vires review’ segln el
juez constitucional checo”, Juan Francisco Sanchez Barrilao (trad.), en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nam. 18, 2012, pp. 395-400; o Miryam RODRIGUEZ-IZQUIERDO
SERRANO, “Dialogo entre jurisdicciones, ‘ultra vires’ y rabietas: comentario a la Sentencia de 31 de
enero de 2012 del Tribunal Constitucional checo”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, num.
97,2013, pp. 371 y ss.

"I Pero con una exigencia de mayor apertura de miras por parte del Tribunal de Justicia, especialmente
ante los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros; vid. Marta CARTABIA, “Europe and
Rights: Taking Dialogue Seriously”, en European Constitutional Law Review, niim. 5, 2009, pp. 5 y ss.
2 Cfr. Augusto AGUILAR CALAHORRO, “La primera cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Constitucional al Tribunal de Justicia de la Union Europea - Auto del Tribunal Constitucional 86/2011,
de 9 de junio”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 16, 2011, pp. 506-511.

3 No obstante, con parecer contrario (y como muestra de una amplia consideraciéon doctrinal en tal
sentido), vid. (por toda ésta) Miguel Poiares MADURO, “Las formas del poder constitucional de la Unidén
Europea”, Alvaro De Elera (trad.), en Revista de Estudios Politicos, num. 119, 2003, pp. 11 y ss.

144 Mas no so6lo sin llegar a los casos recién referidos, sino que adecuada y procesalmente articulado en
cuanto que constitucionalmente dirigiendo dicho conflicto institucional a su efectiva y definitiva
resolucion juridica a nivel europeo.
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normativa suficiente a nivel constitucional europeo (Francisco
BALAGUER CALLEJON)'®. Es como si parte de la densidad normativa-
constitucional se hubiera ido perdiendo, difuminandose, en el entramado
interordinamental abierto entre la Unidon Europea y los Estados miembros,
y con ello la propia sistemacidad de sus fuentes'*’; incluso, que la propia y
referida crisis constitucional europea haya incidido en la propia crisis de
los ordenamientos constitucionales nacionales, pues dicho ecuador habria
interactuado también con la limitacion, acentuandola, que para estos
Derechos constitucionales y nacionales supone efectivamente la
globalizaciéon'?’.

Por altimo, una profundizacion constitucional de Europa podria, a su
vez, reforzar la referida identidad europea'**. Agazapada ésta Giltimamente
en el miedo a la pérdida, en la seguridad frente al otro, queda asi la
identidad europea presa de su propia angustia y de aquéllos que, de una u
otra forma, pueden amplificarla; mientras, el cambio, la ilusion, la
esperanza por algo mejor y mas intenso, bien puede que termine por
impulsar, democraticamente, mayores procesos solidarios y colectivos con
los que tanto Estados, como ciudadanos, se sientan mejor emplazados para

afrontar los retos que proliferan a nivel global'*.

5 Francisco BALAGUER CALLEJON, “El Tratado de Lisboa en el divan. Una reflexion sobre la
estatalidad, constitucionalidad y Union Europea”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim.
83, 2008, pp. 72-81. Es de este modo que la tradicional consideracion del proceso de integracion europea
como modelo para otros procesos integrativos regionales (en especial, como respuesta a la globalizacion),
resulte en la actualidad bastante matizada; nuevamente Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La
constitucionalizacion de la integracion regional europea... cit., especialmente p. 72.

"* Vid. Sophie PEREZ FERNANDES, “Fundamental rights at the crossroads of EU constitutionalism.
Decoding the Member States’ key(s) to the Charter”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim.
60, 2018, pp. 677 y ss., y en espcial 711.

"7 Otra vez Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, pero “Union Europea y globalizacion::
reivindicando una Europa de los ciudadanos”, en AA.VV. Estudios en homenaje al Profesor y
Magistrado Luis Ortega Alvarez, Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pp. 147 y
SS.

% Asi, Adriana CIANCIO, “Perché un diritto costituzionale europeo?”’, en AA.VV. Setenta aiios de
Constitucion italiana y cuarenta aiios de Constitucion espaniola (I. Balances y perspectivas en la Europa
constitucional), Boletin Oficial del Estado / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2020, pp. 379-380.

" De interés, en tal sentido, vid. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “Tra identita: il futuro
dell’integrazione europea nel contesto globale”, Valentina Faggiani (trad.), en AA.VV. Passato, presente
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De otra parte, tampoco deberia obviarse profundizar
constitucionalmente a nivel sustantivo y formal en el marco

150
1 .

internaciona Sin llegar a instar un auténtico proceso de

. . . <y . : 151
constitucionalizacion del Derecho internacional ~', lo cual se presenta

152 .
1°° (mas no para todos, ante los referidos retos

todavia lejos y difici
globales que hoy nos abruman)'’, lo que si cabe es que se articulen mas
instrumentos e institutos constitucionales desde este ambito'™*: profundizar
en la eficiencia de los organismos internacionales ya existentes,
reforzandolos al tiempo, como en disefios mas democraticos de los mismos

con relacion a los propios ciudadanos en la busqueda de una mayor

incidencia democratica mundial y de mayores garantias juridicas para éstos

e futuro del costituzionalismo e dell’Europa (Atti del Convegno, Roma 11-12 maggio 2018), Wolters
Kluwer / CEDAM, Milano, 2019, pp. 290 y ss.

"% Vid: Giovanni BIAGGINI, “La idea de Constitucién: ;Nueva orientacion en la época de la
globalizacion?”, Joaquin Brage Camazano (trad.), en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
num. 7, 2003, pp. 43 y ss.; y Anne PETERS, “Constitucionalismo compensatorio: las funciones y el
potencial de las normas y estructuras internacionales”, Mariano Aznar Gémez y Alejandra Laura Videla
(trad.), en AA.VV. La constitucionalizacion de la Comunidad internacional, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pp. 207 y ss.

1 Cfr. Jirgen HABERMAS, en especial: “;Es posible una constitucion politica para la sociedad mundial
pluralista?”, en Anales de la Catedra Francisco Sudrez, nim. 39, 2005, pp. 107 y ss.; El Occidente
escindido, José Luis Lopez De Lizaga (trad.), Trotta, Madrid, 2006, pp. 113 y ss.; y ;jAy, Europa!, José
Luis Lépez De Lizaga et alii. (trad.), Trotta, Madrid, 2009, pp. 107 y ss.

132 Sobre la falta de presupuestos necesarios para ello, vid., p.e., Thomas GIEGERICH, “The Is and the
Ought of International Constitutionalism: How Far Have We Come on Habermas’s Road to a ‘Well
Considered Constitutionalization of International Law’?”, en German Law Journal, vol. 10, nim. 1,
2009, pp. 31 y ss.; o acerca de la excesiva fragmentacion que se da en el mismo Derecho internacional al
respecto de su constitucionalizacion, Juliana PEIXOTO BATISTA, “Perspectivas juridicas de las
relaciones internacionales: el constitucionalismo, la fragmentacion y el pluralism juridico en debate”, en
Tla-Melaua. Revista de Ciencias Sociales, nim. 39, 2015/2016, pp. 132 y ss. También de interés, Cesare
PINELLI, “Le teorie del costituzionalismo globale e la sfida dei mercati finanziari”, en Fundamentos,
num. 8, 2014, pp. 141 y ss.

133 C6mo no, Luigi FERRAJOLI: Constitucionalismo mds allé del Estado, Perfecto Andrés Ibafiez (trad.),
Trotta, Madrid, 2018; y “Perché una Costituzione della Terra?”, en costituenteterra.it, 21 de febrero de
2020, en http://www.costituenteterra.it/perche-una-costituzione-della-terra/ (12/04/2020). Y sobre las
tensiones que antes de la crisis del Covid-19 se advertian ya, Alfonso DE JULIOS-CAMPUZANO, “Los
derechos humanos en la sociedad del riesgo. Crisis del Estado, justicia intergeneracional y medio
ambiente”, en Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 37, 2018, pp. 66 y ss.; y de su
catalizacion con ocasion de la pandemia, Boaventura DE SOUSA SANTOS, La cruel pedagogia del
virus, Paula Vasile (trad.), Akal, Madrid, 2020.

34y al respecto de lo cual el llamado constitucionalismo global si que viene, desde hace tiempo,
aportando andlisis criticos, como propuestas sustantivas, tendentes a reforzar una mayor
constitucionalizacion de los ordenamientos transnacionales; cfr. Angel Aday JIMENEZ ALEMAN, “El
constitucionalismo global: jneologismo necesario o mera cacofonia?”, en Revista Espaifiola de Derecho
Constitucional, num. 117, 2019, pp. 139 y ss.
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en sus derechos, libertades y condiciones de vida'”; incluso, postular
jurisdicciones internacionales de caracter constitucional *°. Si a dia de hoy
no es posible hablar de un Derecho constitucional global, cabria al menos
postular una mayor constitucionalizacion del Derecho internacional en sus
diversas manifestaciones (conforme se esta apuntado), aun con sus
limitaciones"’; incluso, promover un constitucionalismo verdaderamente
transnacional'>®. Ello vendria no solo a garantizar una mejor interrelacion
del propio Derecho internacional con el resto de los ordenamientos
juridicos vigentes (en particular con los estatales y con los derivados de
procesos de integracion, mas también con aquéllos no publicos pero de
proyeccion internacional), sino la mera estabilizacion de dichas
relaciones'’, lo que es de por si esencial para afrontar retos globales de
indudable proyeccion constitucional (como son el cambio climatico, el
progreso tecnoldgico o la salud publica, segiin se evidencia en estos
dias)'®, y al respecto de los cuales resultan insuficientes los ordenamientos

161

juridicos estatales (hasta regionales) Ademds, y cada vez mas

importante, es la progresiva implicacion de instituciones publicas

135 A estos efectos, y entre otros (y desde hace tiempo), vid. David HELD, La Democracia y el orden
mundial. Del Estado moderno al gobierno cosmopolita, Sebastian Mazzuca (trad.), Paidés, Barcelona,
1997.

56 Desde las tesis de la interconstitucionalidad, Alessandra SILVEIRA, “International Constitutional
Court e integracdo (constitucional) europeia”, en International Studies on Law and Education, nim. 24,
2016, pp. 71 y ss.

57 En tal sentido, cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, “Derecho constitucional e integracion
supranacional en el contexto de la globalizacion”, en AA.VV. Constitucion y democracia. Libro
Homenaje a Antonio Torres del Moral. III, Editorial Universitarias/Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales/UNED, Madrid, 2012, pp. 497-498. También, de interés, vid. Anne PETERS, “Los
méritos del constitucionalismo global”, Leonardo Garcia Jaramillo y Jorge Luis Fabra (trad.), en Revista
Derecho del Estado, num. 40, 2018, pp. 3 y ss.

158 Cfr. Neil WALKER, “Taking Constitutionalism Beyond the State”, en Political Studies, vol. 56, 2008,
519y ss.

139 Sobre esto ultimo, cf. Luis I. GORDILLO PEREZ, “Hacia una progresiva constitucionalizacion del
poder sancionador del Consejo de Seguridad de la ONU?”, en Estudios Constitucionales, vol. 10, num. 1,
2012, pp. 201 y ss.

10 Matthias MAHLMANN, “Normative Universalism and Constitutional Pluralism”, en AA.VV. New
developments in constitutional law: Essays in honour of Andrds Sajo, Eleven International Publishing, La
Haya, 2018, pp. 271 y ss.

1P e., Appello per un nuovo costituzionalismo globale, una bussola etica e politica per salvare il mondo
e i suoi abitanti dalla distruzione, 27 de diciembre de 2019, en https://ilmanifesto.it/perche-la-storia-
continui-proposta-per-una-costituzione-della-terra/ (12/04/2020).
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internacionales al respecto de los particulares, y no ya en relacion a los
derechos humanos y sus garantias, sino en cuanto a la limitacion por
aquéllas de la accion de sujetos privados de relevancia internacional;
entonces, la conveniencia de si no constitucionalizar dichas relaciones, si
que al menos publificarlas'®.

Lo anterior, también, nos llevaria (y no menos importante) a
aumentar la legitimidad del propio Derecho internacional, como del mismo
Derecho europeo'®, para actuar como limite y parapeto juridico ante
procesos constitucionales regresivos o negacionistas a nivel estatal'®; y
esto, mas alld de la tradicional pugna entre unos y otros ordenamientos
juridicos en cuanto que depositarios de valores diversos y potencialmente
en conflicto ' . Si hemos propugnado reformas constitucionales
procedimentales, como sustantivas (mas, cuando antes hemos referido

. . 7. 166
procesos constitucionales iliberales)

, nos resulta adecuado entonces
postular que un refuerzo sustantivo de los diversos niveles (en especial los
de superior ambito territorial) habria de permitir mayores controles en ese
comentado modelo en red de “lineas rojas™ al respecto de la limitacion al
poder (Cap. VIII.1, in fine), como de, alguna forma, las labores de

monitorizacion, estudio comparado y propuesta que se desarrollan al

12 Por todos, Armin VON BOGDANDY, Philipp DANN y Matthias GOLDMANN, “Developing the
Publicness of Public International Law: Towards a Legal Framework for Global Governance Activities”,
en German Law Journal, vol. 09, nim. 11, 2008, pp. 1375 y ss.

1% Precisamente, sobre el proceso de construccién constitucional del Derecho europeo como paradigma
de su legitimacion ya, vid. Miguel AZPITARTE SANCHEZ, “Del Derecho constitucional comin
europeo a la Constitucion europea. (Cambio de paradigma en la legitimidad de la Union?”, en Teoria y
Realidad Constitucional, num. 16, 2005, pp. 343 y ss.

1% Desde tal perspectiva, Rosalind DIXON y David LANDAU, “Transnational constitutionalism and a
limited doctrine of unconstitutional constitutional amendment”, en International Journal of
Constitutional Law, vol. 13, niim. 3, 2015, pp. 606 y ss.

195 Al respecto de tal tension, Andreas PAULUS, “The Emergence of the International Community and
the Divide Between International and Domestic Law”, en AA.VV. New Perspectives on the Divide
Between National and International Law, Oxford University Press, Oxford, 2007, pp. 216 y ss.

' De desconstitucionalizacion ~cabria hablar; Néstor Pedro SAGUES, “El concepto de
«desconstitucionalizacién»”, en Revista de Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catdélica de Uruguay, nim. 2, 2007, pp. 400-401, y 410 y ss.
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., .16
amparo de la Comisién Venecia'®.

Y esto, desde unos derechos y
libertades que han de seguir progresando constitucionalmente en torno a la
dignidad de la persona, en cuanto que fundamento basico a propugnar y
requerir en las relaciones hoy entre el poder (publico, pero no so6lo) y la
persona '® | y en atencién a su avance constitucional en Derecho
comparado'®. No en vano la dignidad bien puede constituir el fundamento
ultimo y universal (art. 1 DUDH) que de la justicia quepa alcanzar en
identidad abstracta, ahora si, del entero Derecho (tanto publico como
privado)'”’, dada su indisponibilidad juridica por y ante todos'’". Y a su
vez, intentando invertir, y de manera transversal, los efectos perversos que
la deslocalizacion juridica ha producido sobre los derechos y las libertades.
Es decir, fortalecer espacialmente los derechos humanos mediante una
relocalizacion ahora de la proteccion de las personas cualquiera que sea el
origen de su agresion, a fin de evitar regresiones en los derechos a nivel
estatal, como global y europeo; y desde este ultimo, ademds, como
potencial espacio (aun complejo y compuesto) desde el que efectivamente
contener vertical y horizontalmente posibles excesos en los otros dos'’>. Un

entendimiento asi de un constitucionalismo no reducido a los Estados, sino

17 Asi, entre otros, vid.: Maartje DE VISSER, “A Critical Assessment of the Role of the Venice
Commission in Processes of Domestic Constitutional Reform”, en American Journal of Comparative
Law, num. 4, 2015, pp. 963 y ss.; Sergio BARTOLE, “Comparative Constitutional Law — an
Indispensable Tool for the Creation of Transnational Law”, en European Constitutional Law Review,
nim. 13, 2017, pp. 601 y ss.; o Rafael BUSTOS GISBERT, “Comunicacion transjudicial en Europa en
defensa de la independencia de los jueces”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 33,
2020.

' p e., Francesco SAITTO, “Statualita e costituzione nel processo di integrazione sovranazionale. A
proposito dei «due tempi» del costituzionalismo nel Novecento”, en Rivista Italiana per le Scienze
Giuridiche, nim. 10, 2019, en especial pp. 784 y ss.

1 Cfi. Doron SHULZTINER y Guy E. CARMI, “Human Dignity in National Constitutions: Functions,
Promises and Dangers”, en The American Journal of Comparative Law, vol. 62, nim. 2, 2014, pp. 461 y
SS.

""" Ignacio GRANADO HIJELMO, “Identidad nacional y convergencia juridica: un desafio para el
derecho comparado”, en Revista Electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de La
Rioja, num. 0, 2002, especialmente pp. 84 y ss.

" Vid. Stefano RODOTA, La vida y las reglas. Entre el Derecho y el no Derecho, Andrea Greppi (trad.),
Trotta / Fudancion Alfonso Martin Escudero, Madrid, 2010, pp. 46 y ss.

"2 Cfi. Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “La delimitacion por el TEDH de lineas rojas en un
Derecho global sobre derechos humanos”, en Anales de Derecho (Universidad de Murcia), nim. especial:
El TEDH en su sesenta aniversario, 2020, especialmente p. 18.
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en progreso natural hacia nuevos espacios (y dimensiones), y entre los
mismos' >, con el que procurar una mas adecuada y diversa garantia de la
limitacion del poder hoy, inclusive el de aquéllos; y desde tal perspectiva,
que las reformas que se pleteen tiendan a facilitar, que no obstaculizar, la
relaciones entre tales espacios, como su desarrollo desde una perspectiva si
no global, si que transnacional'’™*.

E igualmente se habria de profundizar, por ultimo, en los referidos
ordenamientos privados, pues, al margen de su evidente e inicial naturaleza
privada, particular, alcanzan (en mayor o menor grado) proyeccion publica
(incluso a nivel internacional) no s6lo al interactuar con ordenamientos
publicos, sino por incidir en cuestiones que trascienden de manera abstracta
(y general) de su originario fin y orden interno a lo mas publico y
colectivo. De ahi la evidente dimension para-publica de estos
ordenamientos juridicos en bastantes casos, y que reclamemos mayor
correspondencia constitucional para ellos.

Pero tal reclamacion pasa a exigencia si de lo que se trata es de una
aceptacion de dicha interaccion ordinamental al hilo de la evolucion hoy
del Derecho publico como meramente regulador y a la vista del progreso
de la subsidiariedad horizontal, de manera que ambitos y sectores de
innegable magnitud publica quedan, cada vez mas, bajo la actuacion y

., . . . 175
normacion de sujetos colectivos privados

. Entonces, y en contrapartida,
que quepa reconocerse cierta pretension legitima por parte de los

ordenamientos publicos para exigir mayores garantias en el seno de los

' Vid. nuevamente Neil WALKER, pero ahora “Sovereignty and Beyond: The Double Edge of External
Constitutionalism”, en Virginia Journal of International Law, vol. 57, nim. 3, 2018, pp. 801 y ss.

" Ppe., vid: Luis A. Malheiro MENESES DO VALE, “The Theories of Interconstitutionality and
Transconstitutionalism. Preliminary Insights from a Jus-cultural Perspective (With a view to
Transnational Social Justice)”, en UNIO - EU Law Jounal, vol. 1, nim. 1, 2015, pp 55 y ss.; o Anderson
VICHINKESKI TEIXEIRA, “Constitucionalismo transnacional: por uma compreensio pluriversalista do
Estado constitucional”, en Revista de Investigagées Constitucionais, vol. 3, nim. 3, 2016, pp. 141 y ss.

175 Sobre tal transformacion, vid., p.e.: José ESTEVE PARDO, “Redefiniciones del modelo de Estado y
del Derecho publico en la actual recomposicion de las relaciones entre Estado y sociedad”, en
Fundamentos, nim. 8, 2014, pp. 83 y ss.; y Luciano PAREJO ALFONSO, Estado y Derecho en procesos
de cambios. Las nuevas funciones de regulacion y garantia del Estado social de soberania limitada,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, en especial Cap. III.
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ordenamientos privados respecto a determinados principios juridico-
publicos consolidados constitucionalmente, si bien aceptando su
modulacion segun la naturaleza tanto del principio, como del colectivo y de
su Derecho. Seria el caso, por ejemplo, de principios como: la sujecion de
aqueéllos a la legalidad (tanto interna, como externa), asi como su efectiva
garantia; un gobierno u organizacion de los mismos mads transparente,
participativo y susceptible de control (tanto interno, como externo,
nuevamente), como responsable por los que intervengan en su seno; y el
respeto de valores de reconocimiento y trascendencia publica y general,
hasta constitucional e internacional (p.e., el medio ambiente), ademas de,
claro esta (y especialmente), la promocion, la garantia y el especifico
respeto de los derechos y las libertades, de los mismos derechos humanos,
y de la mas genérica dignidad de la persona (sin perjuicio de las
peculiaridades propias de los respectivos ordenamientos privados)'’°.

En este sentido, y como ordenamientos de proyeccion publica mas de
origen ajeno a las estructuras publicas clésicas, particular consideracion
merecen, por su sensibilidad al tema, los Derechos indigenas; y es que, sin
perjuicio de las peculiaridades (dependencias) propias de €stos en atencion
a sus identidades, culturas, espacios en que se desarrollan y origen
esencialmente consuetudinario, el respeto de los derechos humanos, aun
desde cierta equiparacion, resulta primordial para su adecuada relacion con
los Derechos tradicionamente publicos (tanto estatales, como
internacionales)'”’.

Para terminar ya estas paginas, otra cosa es la intensa vision

prospectiva juridica y politica que todo lo anterior requiere, lo cual, parece,

76y ello, en tanto que principios y valores de un emergente Derecho administrativo global,

fundamentado precisamente en la subsidiariedad y en el pluralismo; al respecto de esto, vid. Carol
HARLOW, “Global Administrative Law: The Quest for Principles and Values”, en The European
Journal of International Law, vol. 17, nim. 1, 2006, pp. 187 y ss.

""De interés, Asier MARTINEZ DE BRINGAS, “Los sistemas normativos indigenas en el marco del
pluralismo juridico. Un analisis desde los Derechos indigenas”, en Revista de Derecho Politico, nim. 86,
2013, pp. 411 y ss.
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no casa bien con el cortoplacismo que hasta ahora ha prosperado con/en la
globalizacion'”®. Ademas, las dificultades que la presente crisis supone'”
(sin perjuicio de que finalmente €sta se plantee también como revulsivo del
cambio, recuérdese)'®, por no hablar de cierta parvedad constitucional
creciente a nivel mundial (de lo que son manifestacion Estados de tanta
proyeccion global como China y Rusia'®', como los referidos procesos
iliberales), no facilitan, precisamente, un constitucionalismo mas
transversal al respecto de un oportuno reforzamiento de la regulacion de las
relaciones ordinamentales. Pero tal circunstancia, evidencia, no obvia la
legitima pretension juridica de un Derecho constitucional mas alla de ser
simple expresion normativa de la realidad (reproduciéndola), sino de un
Derecho en conformacion de la misma, y con ella de las relaciones entre
ordenamientos'**.

A tal pretension es que responda el analisis de estas paginas (segin

. . . . . ., ., 183 . .
se viene indicando), en cuanto que invitacion a la reflexion " y experiencia

'8 Asi, cfr.: Tnigo GONZALEZ RICOY, “Instituciones intergeneracionales y cortoplacismo politico”, en
Revista Espaiiola de Ciencia Politica, nam. 41, 2016, pp. 67 y ss.; y Nuria BELLOSO MARTIN,
“Algunas propuestas prospectivas de las politicas publicas: su proyeccion en los intereses de las
generaciones futuras”, en Espago Juridico. Journal of Law, vol. 19, num. 1, 2018, pp. 61 y ss.

" En tal entendimiento de esta crisis, vid. Neil WALKER, “The Crisis of Democracy in a Time of
Crisis”, en Edinburgh School of Law Research Paper, nim. 15, 2020. También, de interés, Carla
NORRLOF, “Is covid-19 a liberal democratic curse? Risks for liberal international order”, en Cambridge
Review of International Affairs, 2020.

%0 Como no, y nuevamente, Luigi FERRAJOLI, pero ahora “Il virus mette la globalizzazione con i piedi
per terra”, en I/ Manifesto, 17 de marzo de 2020, en https:/ilmanifesto.it/il-virus-mette-la-
globalizzazione-con-i-piedi-per-terra/ (03/10/2020).

181 Cfr., p.e., y antes del COVID-19, José PARDO DE SANTAYANA, “La asociacion estratégica chino-
rusa”, en AA.VV. Panorama Estratégico 2019, Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, Madrid, 2019,
pp. 91 y ss.; y tras el COVID-19, Francisco BALAGUER CALLEJON, “Crisis sanitaria y Derecho
constitucional en el contexto global”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 46, 2020, en especial pp.
134y ss.

'82No obstante, claro, la posibilidad siempre de reformas, en especial constitucionales, tendentes a
proteger respectivos sistemas juridicos frente a otros (y sin caer en procesos iliberales, como se ha
sefialado en Cap. VIIL.2), sin perjuicio, entonces, de sus efectivas limitaciones dada la contextualizacion
en el vigente marco pluriordinamental en el que nos encontramos.

'3 Si bien con “la certeza de que no queda demasiado tiempo”, como advertiamos al comienzo de estas
paginas; Francisco J. LAPORTA, op.cit., p. 42. No es que el tiempo, como plazo o periodo para algo, se
vaya a agotar o terminar, sino que el ritmo de los cambios del Derecho es cada vez mayor (ya,
Introduccion y Cap. 1.3), lo que dificulta la vision prospectiva y normativa que de las relaciones entre
ordenamientos venimos abogando en este texto (y en especial, en este Cap. VIIL.3), en vez de la mas
descriptiva y resolutoria que hasta ahora prospera. Asi, sobre el paso ya de un constitucionalismo espacial
a otro desde el tiempo, vid. Riccardo PRANDINI, “The Future of Societal Constitutionalism in the Age of
Acceleration”, en Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 20, nim. 2, 2013, pp. 731 y ss.
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juridica en torno a principios que, aun formales, no s6lo son aval de valores
materiales, sino que acaban asumiendo una dimension y tension ética al
venir a: articular el poder que se encuentra en los respectivos
ordenamientos que entran en contacto; concertar el mismo conflicto innato
que deriva del pluralismo ordinamental; servir de compromiso ante el
didlogo abierto y plural entre ordenamientos; garantizar espacios minimos
juridicos desde los que construir legitimidades e identidades
ordinamentales; y, finalmente, limitar los poderes clasicos y nuevos que
afloran en el actual contexto globalizado, y en tanto que “filo rosso” del
progreso constitucional ante “gli imponenti blocchi di potere

transnazionali” que hoy prosperan (Paolo RIDOLA) 18

Principios,
entonces, en garantia de un pluralismo ordinamental ahora entre lo estatal y
los otros (publicos 0 no), en delicado equilibrio a fin de compensar sus
respectivas deficiencias, y con el que permitir cierta harmonia
interrelacional entre ordenamientos e identidades juridicas publicos y

particulares, globales y locales'®’.

184 paolo RIDOLA, “Il costituzionalismo e lo Estato costituzionale”, en AA.VV. Passato, presente e
Sfuturo del costituzionalismo e dell’Europa (Atti del Convegno, Roma 11-12 maggio 2018), Wolters
Kluwer / CEDAM, Milano, 2019, pp. 85, 86, 92 y, especialmente,101.

185 Sobre tal concepcién constitucional, ya, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, “El futuro del
Estado constitucional”, en Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, nim. 10, 2019, pp. 840-841.
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