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RESUMEN: El trabajo tiene por objeto el estudio de las relaciones entre ordenamientos en el contexto
de la globalizacion; y ello, desde la perspectiva del Derecho constitucional. Se comienza presentando
las transformaciones que para el Derecho supone la globalizacidn, para seguidamente entrar en los
distintos tipos de ordenamientos que cabe advertir; y esto, ademds, desde la capacidad conformadora y
sistemdtica que atin supone la Constitucidn normativa respecto a los ordenamientos estatales. Luego, se
procede al andlisis especifico de las relaciones entre ordenamientos juridicos, empezando por enfatizar
la idea de pluralismo, seguidamente indicando diversos grados de relacion entre ordenamientos, para
finalmente concretar en la articulacion juridica de las relaciones entre ordenamientos segiin sean rela-
ciones espectficas (mediante el reenvio normativo), abstractas (conforme a los principios de jerarquia,
competencia, subsidiariedad, y prevalenciay primacia) y horizontales (a través del Derecho comparado).
Para concluir, se termina con unas consideraciones criticas en torno a cémo entender las relaciones
entre ordenamientos juridicos desde distintos niveles, como desde un entendimiento del Derecho en red.

ABSTRACT: This paper aims to study the relationships between legal systems in the context of glo-
balization and from a constitutional perspective. It begins by presenting the changes that globalization
caused in the understanding of law. Secondly, we study the different types of legal systems that can be
identified, always under the capacity and systematic shaping of the Constitution. Then, we proceed to
the analysis of the relationships between legal systems, starting with the idea of pluralism, then indicating
several degrees of relationship between legal systems and finally classifying the legal relations between
systems depending on specific relationships (by calling norms from other systems), abstract relationships
(in accordance with the principles of hierarchy, competition, subsidiarity, and prevalence, primacy)
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and horizontal relationships (through comparative law). 1o conclude, the paper ends with some critical
considerations about how to understand the relationships between legal systems at different levels, and
how to understand a networked concepr of law.

ParABRAS cLAVE: Constitucidn, globalizacion, Relaciones entre ordenamientos juridicos, Pluralismo
ordinamental, Reenvio, Jerarquia, Competencia, Subsidiariedad, Prevalencia, Primacia, Derecho
comparado, Derecho en red.

Keyworps: Constitution, Globalization, Relationships between legal systems, Pluralism, The calling
of another legal system, Hierarchy, Competence, Subsidiarity, Preemption, Primacy, Comparative law,
Network law.

1. INTRODUCCION: DERECHO Y GLOBALIZACION

Desde hace tiempo buena parte de la atencién de la doctrina constitucio-
nal gira, si no directamente, s que al menos instrumentalmente en torno a las
relaciones entre ordenamientos juridicos. Y esto ya sea porque el estudio sobre
las fuentes del Derecho en la actualidad requiere de ellas, al venir dichas fuentes
a desplegarse en un marco de pluralidad ordinamental; porque el andlisis de la
ordenacién territorial de los Estados descentralizados asi lo supone; porque, y de
manera contrapuesta ahora, el estudio de los procesos de integracién supranacio-
nal asimismo da lugar a ello; porque el reconocimiento, alcance y garantia de los
derechos fundamentales, en un plano constitucional, conecta con la expansién de
los derechos humanos a nivel internacional; o porque, y simplemente, el Derecho
constitucional hoy se desarrolla en un contexto globalizado, en el que se observa
una constante interaccién de normas juridicas pertenecientes a distintos 6rdenes
juridicos!. Al hilo de esto dltimo, precisamente, no se ha de olvidar la considera-
cién del Derecho, en general, y del Derecho constitucional, en particular, como
producto histérico; o lo que es lo mismo, la constatacién de cémo el Derecho se
expresa y se desarrolla en un tiempo, de manera que su estudio, aun desde una
perspectiva sincrénica, requiere de su adecuada y previa contextualizacién tem-
poral. Y consecuentemente que, al dia de hoy, tal contextualizacién del Derecho
constitucional nos lleve a la globalizacién, en cuanto que vigente proceso histérico
de difuminacién de fronteras y debilitacién de los Estados y sus ordenamientos?.

1" Para una primera aproximacién a la interaccién entre ordenamientos juridicos en la actualidad, y a modo
de paradigma constitucional de una acepcion cultural y cooperativa del Derecho, vid. ScHiLLAcI (2012a),
pp- 329 y ss. Y por otra parte, sobre cémo habiendo existido siempre la interconexién de ordenamientos, en
la actualidad ésta alcanza una nueva dimensidn cualitativa, mutando, en razén a su extraordinaria intensidad,
cfr. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (2004), pp. 20-21.

2 Ya, sobre la globalizacién y sus efectos (con cardcter general, y desde diversas perspectivas), vid.: BEck
(1998); Faria (2001); DENNINGER (2004); y VON BOGDANDY (2004).
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Cabe asi plantearnos la conexidn entre globalizacién y Derecho, y a su luz (o
sombras) interrogarnos por la globalizacién misma del Derecho y por su proyec-
cién sobre las relaciones entre ordenamientos; incluso, postular la aparicién de un
Derecho globalizado y/o un Derecho de la globalizacién. Sin embargo, no cabe
hablar atin de una globalizacién del (un) Derecho en sentido abstracto, mds alld
de ciertas manifestaciones del mismo (como pueden ser los derechos humanos, y
aunque parcial y limitadamente), por cuanto que todavia estd lejos de apreciarse
una determinada y definitiva universalizacién de éste. Lo que si resulta posible
plantearnos, no obstante, es cémo queda o resulta el Derecho bajo el influjo de la
globalizacién: el Derecho globalizado?; o mejor, el Derecho de la globalizacién, en
cuanto que entendimiento del Derecho en el contexto de la globalizacién y al in-
flujo de las transformaciones que ésta supone en aquél (nuevos sujetos productores
de normas y titulares de derechos, nuevos espacios y dmbitos juridicos —e incluso
de tiempos—, nuevos tipos normativos con diversas densidades juridicas —el soff
law—, nuevas formas de realizacién y articulacién del Derecho, nuevas maneras
de entender las relaciones entre ordenamientos, etc.)4. Y ello, ademds, a la vista
del progreso tecnoldégico como motor y catalizador de la globalizacién (a la par
que globalizacién y desarrollo tecnoldgico se retroalimentan), y la intensidad con
que ella actta ante la politica, dando lugar a cierta capitulacién democrdtica y
juridica en relacién al modelo constitucional de Estado de Derecho y de Demo-
cracia histéricamente alcanzado, y asi respecto al propio concepto de Constitucién
normativa y al sistema juridico desarrollado a su amparo’.

Es desde este complejo contexto que dedicamos las siguientes pdginas a las
relaciones entre ordenamientos juridicos desde el Derecho constitucional; pero
en el entendido de un Derecho constitucional mds alld de la Constitucién estatal,
y en cuanto abierto a espacios en los que existe ejercicio de poder publico y es
susceptible (y necesario) de limitacién mediante instrumentos constitucionales

3 CASSESE (2009).
4 Cfr. DE Jurios-CampuzaNno (2009); y GARRIDO GOMEZ (2010).

5> También de interés en relacién a la globalizacién son las transformaciones que supone la consolidacién
y el desarrollo de ciertas economias emergentes, como China, India, Rusia o Brasil (las conocidas como
BRIC), en el vigente contexto mundial, y consecuentemente la necesidad de tener en mente sus respectivos
ordenamientos, con sus respectivas singularidades, ante el reto de un entendimiento global de las relaciones
interordinamentales. Y ello por su propia masa critica (mercado, poblacidn, territorio, poder y peso politico
internacional, cultura, etc.) a la hora de su interrelacién con la globalizacién (de manera que ésta no se puede
plantear igual que respecto a pequefios y medianos Estados, como acontece en la mayorfa de los casos), como
por su diverso grado (en algunos de dichos Estados) de disposicién constitucional y democrdtica frente al
estdndar politico y juridico histéricamente alcanzado.
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a fin de garantizar derechos y libertadest. Y a tales efectos, primeramente, que
comencemos por las transformaciones que para el Derecho supone la globali-
zacién, para entrar en los distintos tipos de ordenamientos que cabe advertir; y
esto, ademds, desde la capacidad conformadora y sistemdtica que atin supone la
Constitucién normativa respecto a los ordenamientos estatales; luego, ya, concretar
en las relaciones de normas que pertenecen a diversos érdenes juridicos; y para
terminar, claro estd, con unas consideraciones finales y criticas en torno a diversos
modelos desde los que hoy cabe entablar dichas relaciones’.

2. T1POS DE ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Cuestién previa al andlisis de las relaciones entre ordenamientos juridicos es
la naturaleza misma de los diversos ordenamientos, por cuanto aquéllas dependen
de esto. A los efectos de estas pdginas, destaca la distincién entre ordenamientos
originarios y derivados, y dependientes e independientess. Respecto a los pri-
meros, se habla de ordenamientos juridicos originarios cuando no encuentran
fundamento u origen en otro ordenamiento previo, mientras que son derivados
los que sf lo tienen; en cambio son independientes los ordenamientos cuya validez
no obedece a otro, mientras que los dependientes si lo son. En los independien-
tes, a su vez, la validez de los mismos depende de su eficacia real; es decir, de su
efectiva realizacién.

Aunque a primera vista parecerfa coligarse la condicién de dependencia de
un ordenamiento de su cardcter derivado, no es finalmente asi, pues cabe que un
ordenamiento inicialmente derivado de otro gane al tiempo autonomia de éste;
es el caso, por ejemplo, del Derecho de la Unién Europea, a la vista de cémo aun
naciendo de manera derivada respecto de los Derechos nacionales de los Estados
miembros, ha terminado por reconocer auténomamente su independencia de

¢ Para una primera aproximacién a este entendimiento del Derecho Constitucional, vid.: BALAGUER CALLEJON
(2012b), pp. 3045-3049, y GUILLEN LorEz (2009).

7 Tal vez, y al hilo de cada uno de los tdpicos a tratar en estas pdginas, que no resulte ésta una investigacién
novedosa; y es que nuestro interés donde se centra es en la sistematizacién en si de las relaciones entre
ordenamientos (donde desarrollamos una sistematizacién propia), asi como en el cuestionamiento de la
capacidad normativo-constitucional al respecto.

8 ROBLES MORCHON (2007), pp. 40-43. Por otra parte, asimismo cabe hablar, a partir de la relacién entre
ordenamiento juridico y Estado, de ordenamientos supra-estatales, infra-estatales, colaterales (o para estatales),
e incluso antiestatales: MODUGNO (1985), pp. 231 y ss.; y Bossio (1991), p. 255.

9 MOoDUGNO (1985), pp. 80-84, y 224; BALAGUER CALLEJON (1991a), pp. 93-95, y 97.
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éstos. En tal sentido, recuérdese cémo el Derecho comunitario europeo desde su
origen se planted al servicio de un mercado tinico y en busca de una identidad
propia, y ello mediante su autoafirmacién ante los Estados y los Derechos estatales,
como del Derecho internacional y de las organizaciones nacidas a su amparo!®.
E igualmente cabria plantearse en relacién a los ordenamientos originarios y su
cardcter independiente, pues también es posible que tales ordenamientos pierdan
tal independencia (parcial o total) al pasar a reconocer auténomamente su sujecién
a otros; es el caso ahora de los Derechos nacionales de los Estados miembros de
la Unién Europea, por cuanto resultan finalmente limitados por el Derecho de la
Unidn, o los supuestos de incorporacién (subsuncién) de ordenamientos juridicos
en otros, como acontece en determinados procesos federativos (por ejemplo, el
caso norteamericano en su conformacién histdrica).

Por otra parte, se ha de distinguir también entre ordenamientos juridicos
publicos y no publicos, en atencién a su origen!!. Si de acuerdo a la concepcién
institucionalista se abria ya la posibilidad de atribuir a instituciones no publicas
la conformacién de ordenamientos juridicos, ciertamente que con la globaliza-
cién se advierte una mayor incidencia de ordenamientos de origen privado en
la esfera publical2, como acontece hoy en el mercado internacional a la luz de la
lex mercatoria; y ello, ademds, asumiendo la capacidad de dichos ordenamientos
privados para entrar en simbiosis con los ordenamientos publicos, llegando incluso
a condicionarlos’3. A su vez, dentro de los ordenamientos publicos destacan los
articulados en torno a Constituciones normativas, dada la mdxima pretensién y
capacidad juridica de éstas en la conformacién racional de aquéllos.

3. ORDENAMIENTO Y CONSTITUCION NORMATIVA

No obstante la referida proliferacién de ordenamientos juridicos no estatales
en la actualidad, los Estados siguen siendo espacios publicos (politicos, juridicos,

10 Asi, precisamente, vendria a expresarlo el Tribunal de Justicia en dos histdricas Sentencias: la Van Gend

en Loos, de 5 de febrero de 1963, y la Costa/ENEL, de 15 de julio de 1964.
11 De “ordenamenti di formazione spotanea” cabria hablar, siguiendo a Mobpuano (1985), p. 221.

12 De “re-privatizacién de amplias zonas del planeta juridico” nos habla Grosst (2010), p. 387. Y Muroz
MACHADO insiste en el retraimiento de los poderes publicos, y la emergencia de la sociedad civil, en importantes
materias, viniéndose a potenciar la autorregulacién (2006), pp. 110-111.

13 Ya, MobuGNoO (1985), pp. 222-223. Otra cosa es la situacién asimétrica en la que se encuentran tales
ordenamientos privados respecto a los publicos, y de ahf la importancia de su reconocimiento expreso o
tdcito por estos ultimos para su efectiva consideracion como auténticos ordenamientos juridicos; RESCIGNO
(2001), pp. 201-202.
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sociales y econémicos) ineludibles en el actual contexto global, sin perjuicio de
sus cambios y efectiva restriccién; y al amparo de ello, que los ordenamientos
juridicos estatales continden ocupando el protagonismo en las relaciones entre
ordenamientos, sin perjuicio asimismo de la reconduccién o delimitacién de
éstos al referido contexto globall4. En tal sentido, y a su vez, se ha de advertir la
preponderancia en buena parte de los Estados de su ordenacién juridica y politi-
ca a partir de Constituciones, y al hilo de ello la configuracién asimismo de sus
respectivos ordenamientos juridicos desde y por Constituciones. Y es que tales
Constituciones, a través de sus respectivas normas sobre produccién juridica (as
como de las sustantivas), estructuran los ordenamientos de los que son cuspide y
base, ademds de dotarlos de unidad y coherencia. Y ello, de un lado (y desde una
perspectiva cldsica), en cuanto que las Constituciones se presentan como cuspide
de sus respectivos ordenamientos dado que son pardmetro de validez de todas las
normas juridicas que integran dichos ordenamientos; y a estos efectos, ejerciendo
un papel esencial la jurisdiccién (y en particular la jurisdiccién constitucional, en
sus diversas acepciones y modalidades), ya que agentes privilegiados de la siste-
matizacién del orden juridico!s. Pero también, y de otro lado, en cuanto que las
Constituciones son 72iz o base fundacional de sus respectivos ordenamientos pues
proyectan cémo se han de desarrollar los mismos; 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!e.

Desde tal consideracién, a su vez, y para el caso de ordenamientos estatales
compuestos (Estados descentralizados, en sus diversas acepciones), que las Cons-
tituciones sigan desenvolviendo tal funcién de cierre y fundacién, ademds de
garantfa dltima y bdsica de la unidad ordinamental zzal o global7; y es que las
Constituciones normativas en tales supuestos son claves en la conformacién plural
de la ordenacién territorial, politica y juridica de dichos Estados. Pero ademds, e
incluso (y en un paso mds), respecto al rol de las Constituciones normativas en
relacién a otros ordenamientos externos a los Estados, ya que éstas asimismo han
asumido una funcién de apertura a dichos ordenamientos al actuar ellas como
centro de imputacién y ordenacién de dichas relaciones ordinamentales!s. No

14 Entre otros, CASSESE (2002).

15 BALAGUER CALLEJON (2012a), pp. 43-45, 69-70 y 82-84.

16 Respectivamente: ZAGREBELSKY (2012), pp. 69-70; y DE OTTO (1988), p. 83.
17" BALAGUER CALLEJON (1991a), pp. 85-88, y (1992), pp. 135-137, y 184-186.
18" BALAGUER CALLEJON (1991a), pp. 83-84.
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en vano, y respecto al Derecho internacional en general, mas también respecto
a organizaciones regionales de integracién en particular, cabe advertir normas
constitucionales (cldusulas) especificamente determinadas a dirigir y conformar
dichas relaciones, estableciendo los instrumentos y limites a tal apertura’®. Otra
cosa es cémo, finalmente, la recepcién ahora de dicho Derecho externo en los
ordenamientos estatales acabe por transformar, a nivel interno, los propios orde-
namientos nacionales; y ello, todavia mds, a la sombra de la globalizacién y de la
proliferacién de otros ordenamientos diversos que terminan por interactuar con
los ordenamientos publicos-estatales e incidir en su interior. Al respecto, entonces,
de lo que cabria hablar es de cierta crisis de la efectiva capacidad de las Constitu-
ciones normativas para determinar de manera integra, eficiente y adecuadamente
sus respectivos ordenamientos juridicos, pues éstos se desenvuelven en parte al
margen de sus especificas previsiones constitucionales.

Con todo indicar que, en principio, la ordenacién constitucional de las
relaciones de los ordenamientos estatales con otros ordenamientos se plantean
fundamentalmente (que no exclusivamente) y de manera endégena desde los
propios sistemas constitucionales internos (segin se ha adelantado), sin perjuicio
de reconocer que tales relaciones a su vez sean definidas, en un plano dialéctico
(v ulterior), desde los otros y externos ordenamientos juridicos?’; por tanto, de
lo que se trata siempre (y conforme vamos a profundizar en el siguiente epigrafe)
es de un doble eje en torno al cual giran las relaciones ordinamentales, de forma
que las Constituciones estatales lo mds que definen es uno de ellos, pero no el
otro (en manos, claro estd, del otro sistema normativo externo con el que entra
en contacto el ordenamiento estatal). En tal sentido, precisamente, las normas
constitucionales vienen a delimitar esta dimensién relativa que en todo ordena-
miento juridico independiente se da a la hora de entrar en contacto con otro, por
cuanto que cada ordenamiento al relacionarse con un tercero tiende a delimitar
tal relacién desde su propia perspectiva?!, sin perjuicio, claro estd, de que dicho
ordenamiento se abra mds o menos a dicha relacién segtin se acaba de apuntar;
y asi que la sistematizacién juridica que supone la Constitucién a nivel interno,
fundamentada en la validez, no sea trasladable respecto a normas externas, pues

19 Como “Derecho constitucional internacional”, MIRKINE-GUETZEVITCH (2009). E igualmente cabria
plantearse en relacién a los procesos de integracion supranacional: de “Derecho Constitucional Nacional
sobre Europa”, por ejemplo, HABERLE (1996), pp. 99-131; y a partir de cldusulas constitucionales al respecto,
a modo de “cldusula general europea”, CrRUZ VILLALON (2000).

20 Paurus (2013), pp. 93-94.
21 ROBLES MORCHON (2007), pp. 45-47.
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la validez de éstas dependerd de su propio ordenamiento de referencia?2. Otra
cosa es, siempre, la potencialidad constitucional para determinar a nivel interno
el grado de recepcidn del Derecho externo conforme al sistema de fuentes inter-
no, de manera que éste no sélo opte por opciones mds o menos abiertas respecto
a la hora de establecer relaciones con Derecho externo (nuevamente), sino a su
posible proyeccién o alcance, luego, a nivel interno, de acuerdo a las normas
sobre produccién juridica atribuyendo un determinado valor juridico concreto a
normas externas recepcionadas dentro del propio sistema de fuentes del Derecho.
Para concluir este epigrafe se ha de reconocer, y mds alld de la cldsica iden-
tificacién entre Constitucién y Estado, la progresiva asuncién y extensién del
Derecho Constitucional en espacios juridicos no estatales, y en especial a nivel
internacional y de integracién; y con ello, llegdndose a afirmar la extensién del
constitucionalismo mds alld del Estado y de la propia Constitucién?3.

4. PLURALIDAD Y PLURALISMO ORDINAMENTAL

Aunque resulte una obviedad, el planteamiento de relaciones entre ordena-
mientos supone, de partida, el reconocimiento de una situacién de pluralidad
ordinamental; o lo que es igual, la existencia de dos 0 mds ordenamientos juridicos,
con sus respectivas normas, interactuando?4. Pero una cosa es el reconocimiento de
una pluralidad ordinamental, y otra deducir automdticamente un valor juridico y
politico concreto de esto, pues ello, en cuanto tal, sélo supone una mera realidad
juridico-normativa compartida, en la que, eso si, un ordenamiento (fundamen-
talmente estatal) carece del monopolio de produccién de las normas juridicas.
Y eso, a su vez, en relacién a la distincién entre una mera realidad de pluralidad
de ordenamientos, y la previsién ahora si de un Derecho plural o compuesto,
pues mientras lo primero tinicamente es constatacién féctica de la existencia de
una serie de centros productores de normas juridicas (atiéndase a la Edad Media,
por ejemplo)?, lo segundo, en cambio, si que es expresién del reconocimiento y

22 REQUEJO PAGES (2000), en especial pp. 443-446. No obstante, estd el problema del control de
constitucionalidad de normas internas que traigan causa directa de otro ordenamiento externo, como sucede
en relacién a normas nacionales contrarias a una Constitucién de un Estado miembro de la Unién cuando

tal norma es desarrollo o consecuencia del Derecho europeo; al respecto de tal problema, vid. ALoNsO
GARcIA (20006).

23 Pack (2004).
24 Cfr. TWINING (2009), p. 28.
25 Grosst (2002). Sobre la pluralidad de ordenamientos como facticidad, cfr. CrisarurL (1970), p. 35.
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garantia juridica de una pluralidad de centros detentadores de poder politico y
de produccién de Derecho (pluralismo, ahora), segtin histéricamente se ha signi-
ficado desde el federalismo y se ha desarrollado a la vista de la consolidacién del
concepto contempordneo de Constitucién normativa (como expresién y garantia
de la democracia y del pluralismo politico, precisamente).

Ahora bien, lo anterior también conlleva consecuencias a los efectos de la or-
denacién de las relaciones entre ordenamientos, pues: ante la simple constatacién
plural de ordenamientos no hay regla tinica, ni monopolio en la determinacién de
las relaciones entre ordenamientos juridicos, de forma que la respuesta tenderd a
ser plural y vendrd desde los diversos sistemas afectados, entrando éstos en com-
petencia por el control de la relacién (en mayor o menor sentido); mientras que
en el caso de un ordenamiento plural o compuesto, el mismo orden normativo
total o superior que reconoce y garantiza tal pluralismo reconoce y garantiza a
su vez la unidad, de modo que ordena y resuelve las relaciones y conflictos que
surgen entre los ordenamientos existentes a su amparo2.

Asi, en los Estados politica y juridicamente descentralizados la Constitucién
estatal es a la par soporte de tal descentralizacién ordinamental, al dar lugar o reco-
nocer diversos ordenamientos territoriales, como de la garantfa misma de la unidad
del entero sistema normativo a nivel estatal-total ahora (segin se ha mostrado mds
arriba); y ello, al conservar el control de la regulacién de las relaciones 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 conformacién y ordenacién de la propia descentralizacién juridica (y politica),
como las reglas de resolucién de conflictos con las que garantizar la unidad y
sistematicidad del entero orden normativo nacional. Mientras, y con relacién al
Derecho europeo y los Derechos internos de los Estados miembros de la actual
Unién Europea, la falta de una auténtica Constitucién europea al dia de hoy, a
modo de fundamento y garantia del plural sistema normativo resultante, impide
todavia la anterior reconstruccién, de forma que la regulacién de las relaciones
entre los diversos ordenamientos no queda atn exclusivamente determinada por
ninguno de ellos; y con esto, la falta de una total unidad del Derecho en Europa?”.

26 Ya, SANCHEZ BARRILAO (2004b), pp. 131-132.

27 Al contrario, tal ordenacién continta siendo el resultado de la comunicacién de principios indicados
y orientados desde los diversos ordenamientos, en pugna dialéctica: son la primacia del Derecho europeo
y la supremacia constitucional (fundamentalmente), y sin llegar ninguno a dominar enteramente al otro;
MENENDEZ (2007), pp. 141-146. Obviamente tal situacién se habria de resolver, en dicho sentido, de mano
de una verdadera Constitucién en Europa, en cuanto fundamento y garantia, que no simple consecuencia,
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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 féctico de efectivo pluralismo ordinamental
en cuanto que los diversos ordenamientos juridicos reconozcan y garanticen por si
mismos cierta capacidad de interaccién con otros; no en vano, cuando un ordena-
miento expresamente prevé su relacién con otro, o en un paso mds, incluso, cierta
limitacién o sujecién ante ese otro ordenamiento, no se puede negar que el segundo
ordenamiento es visto por el primero con un determinado valor positivo para su
orden interno y por tanto promueve ya un pre-estadio de pluralismo ordinamental?s.

Por dltimo, se ha de advertir nuevamente la comunicabilidad ordinamental que
supone la pluralidad de ordenamientos juridicos en el contexto de la globalizacién,
de manera que la apertura de unos ordenamientos a otros finalmente da lugar, més
alld de relaciones entre los mismos, a reciprocas influencias (comunicdndose), expor-
tando e importando institutos y principios de unos a otros?; y con ello, al tiempo,
originando respuestas comunes, compartidas, a cuestiones que se presentan de ma-
nera global, convergiendo as{ los Derechos constitucionales nacionales al respecto.

5. DE LA COEXISTENCIA A LA COOPERACION E INTEGRACION ENTRE ORDENAMIENTOS.
LA SUBSUNCION, EL CONCURSO Y LA ANUENCIA DE ORDENAMIENTOS

A la hora de analizar las relaciones entre ordenamientos juridicos la doctrina
distingue diversos grados de interaccién respecto de su alcance, habldndose asi de

del plural entramado ordinamental; y en este sentido, que el postulado de una Constitucién material de la
Unién Europea (en tanto que reconocimiento, por algunos, de una ordenacién ya de la organizacién de la
Unién y de las relaciones de su Derecho con el de los Estados miembros), no sea sino mera constatacién de
una realidad compleja, compuesta y plural, pero ajena de un auténtico pluralismo politico y ordinamental
reconducible a una unidad del Derecho en Europa. Otra cosa es la proyeccién constitucional de los Tratados
constitutivos de la Unién Europea respecto al Derecho derivado de ésta y a su actuacién, e incluso la
consideracion a tales efectos del Tribunal de Justicia como jurisdiccién constitucional. Es mds, se advierte el
progresivo reconocimiento de elementos constitucionales en el Derecho de la Unién Europea, en particular
en sus Tratados, ante la progresiva integracion en aspectos cada vez mds sensibles para las Constituciones de
los Estados; cfr. SANCHEZ BARRILAO (2009), pp. 140-143, y (2012), pp. 85-93.

28 Y asi cabrfa postularse en relacién al Derecho europeo desde la percepcién que del mismo reivindican
ahora las modernas tesis del pluralismo constitucional en su conformacién e integracién. Es el caso de
MADURO (2012), al presumir un vinculo dialéctico y reciproco entre el Derecho de la Unién y los distintos
Derechos nacionales en una dindmica de cooperacién y reconocimiento mutuos, sin perjuicio de situaciones
de conflicto entre éstos, segtin SARMIENTO (2012), pp. 287-291.

29 P1zzorusso (2009), en particular pp. 246-250.

30 TUSHNET (2009); y conforme acontece hoy especialmente a nivel europeo, segtin CHir1 (2010).
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relaciones de mera coexistencia, de cooperacién y de integracién ordinamental3!. A
esta distincién relacional cabrifa, ademds, afadir supuestos de auténtica subsuncién
de ordenamientos juridicos, en tanto que uno (o unos) acaba(n) por incluirse en la
extensién o comprensién de otro, as{ como de concurso ordinamental cuando varios
ordenamientos ahora coinciden en una situacién subsumida y paralela respecto a otro
del que dependen. Otra cosa es la aquiescencia de un ordenamiento respecto a otro, de
manera que éste se relaciona con el primero en tanto que consentido por él: anuencia.

En cuanto a las relaciones de mera coexistencia entre ordenamientos juridicos,
éstas se dan cuando de ordenamientos originarios e independientes se trata, y se
plantean como grado minimo relacional ante la necesidad de resolver situaciones
de contacto bésico y fictico de éstos. Aqui los ordenamientos evidentemente se en-
cuentran ante una situacién de simple pluralidad, si bien aceptan, eso si, un mayor
o menor (incluso {nfimo) soporte de relacién entre los mismos a fin de coexistir
(subsistir) unos con otros y reducir el conflicto que supone el ineludible contacto
entre ellos. Naturalmente, ademds, el cardcter enddgeno de las relaciones ordina-
mentales se plantea aqui de la manera mds intensa, pues cada ordenamiento busca
garantizar su propia perspectiva ante el otro. Muestras de esta forma de entender
las relaciones entre ordenamientos juridicos son, por ejemplo, tanto las originarias
relaciones directas entre Derechos estatales, como a través del Derecho internacional
publico en su dimensién convencional mds cldsica.

También, y en un nivel meramente horizontal, cabe que los ordenamientos
consientan en abrirse o simplemente apelen, mds o menos espontdneamente, a
otros ordenamientos a fin de satisfacer necesidades o conveniencias internas (tanto
normativas como jurisdiccionales), o meramente reconocer, a la par que fiscalizar
(en pos de un pretendido interés puiblico mds general), espacios sociales propios y
caracteristicos (deporte, tecnologfa, etc.): de anuencia cabria asf hablar; y ello respecto
a ordenamientos publicos, como privados, fundamentalmente (como por ejemplo
acontece con ocasion del Derecho deportivo). Naturalmente en tales casos el control
de los primeros (en particular, estatales) sobre cémo se articula su relacién con los
segundos se da también de la manera mds expresa y amplia posible, sin perjuicio
de llegar a plantearse influencias inversas como consecuencia del efectivo contacto
entre ellos, como de esta forma acontece con ocasién de las llamadas normas téc-
nicas, por ejemplo32.

31 ROBLES MORCHON (2007).

32 Y es que la genérica remisién publica a estdndares como “la mejor tecnologfa disponible” o el “estado de
la técnica”, supone finalmente que pardmetros inicial y meramente técnicos (tecnoldgicos) y privados (tanto
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Otra cosa ocurre cuando los ordenamientos deciden cooperar entre varios
a fin de alcanzar una meta que por si solos no pueden lograr (de relaciones de
coordinacién). Sin perjuicio de que se mantenga el referido cardcter enddgeno de
las relaciones ordinamentales, se alcanza un salto cualitativo ante la apertura por
los propios ordenamientos respecto al mantenimiento de relaciones e instrumentos
permanentes de colaboracién y cooperacién con otros; y es que la meta comin
ordinamental que se procura, exige entonces de los ordenamientos estatales una
mayor aceptacién (aun condicionada) de interrelacién ordinamental, llegdndose
incluso a conformar un ulterior ordenamiento a tal propdsito, capaz ademds de
limitarlos. Este serfa el caso del Derecho internacional publico en su dimensién
mds institucional, ahora.

Y en cuanto a las relaciones de integracidn entre ordenamientos, se seguiria
en la progresién del supuesto anterior, de manera que, ante la perspectiva de pro-
fundizar atin mds en una meta comun, se acepta una cuasi-subsuncién ante un
nuevo ordenamiento al servicio de tal meta; y ello, incluso, asumiendo que este
ordenamiento juridico, sus normas, penetre en los primeros como si fuera parte
de los mismos y desplazando sus propias normas. 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 incluso (de cierta subordinacién cabria hablar), mas sin alcanzar
a una subsuncién ordinamental completa al permanecer éstos todavia en una
situacién de no dependencia total del tercero; y por tanto en una situacién final
dialéctica de relacién reciproca entre unos y otro (aun en diverso grado, respecto
a unos y otros), por cuanto que éste tltimo establece intensas normas de relacién
mas sin llegar a monopolizar dicha relacién. Sin duda, es el caso del proceso de
integracién en Europa3, en el que contindan enfrentdndose los principios de
primacifa del Derecho europeo y el de supremacia de las Constituciones de los
Estados miembros34. De menor intensidad, en cambio, pero en linea hacia una
integracién supranacional (pues a medio camino de la mera cooperacién y el caso

por su origen, como por su sujecién voluntaria) terminen por penetrar a nivel juridico-publico general; en tal
sentido, precisamente, de cldusula general de remisién (indirecta) nos habla TARRES VIVES (2003), pp. 180-184.

33 Mds alld de diversas aproximaciones a la Unién Europea desde el federalismo, como: espacio garante
de un orden colectivo, a la par que integracién politica sobre un territorio y una ciudadanfa, segtin VoN
BOGDANDY (2000); u “orden federal” construido desde los Estados, en cuanto que abiertos y/o cooperativos,
y al que dotan de legitimidad, segin WaHL (20006).

34 Por ejemplo, LEBECK (2006). De cierta autosuficiencia “en su esencia’ cabrfa hablar para los Derechos
nacionales ante el europeo, sin perjuicio del cardcter abierto de éstos (“estatalidad abierta”): HUBER (2013), p. 138.
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europeo), estd el MERCOSUR, al resultar los ordenamientos nacionales limita-
dos por el Derecho derivado de aquél, mas sin contar, a diferencia del Derecho
europeo, de su efecto directo, y ostentar una primacia atin en construccién3s; y en
un escalén superior, la Comunidad Andina de Naciones, por cuanto que, sujetos
los Estados miembros a su Derecho originario y derivado, y gozando de primacia
y efecto directo respecto a los Derechos estatales¢, no alcanza el Derecho andino
el grado efectivo de desarrollo, realizacién y penetracién que ostenta el europeo?”.

Respecto a los supuestos de auténtica subsuncién de ordenamientos juridicos
(en tanto que uno —o unos— estd incluido en la extensién o comprensién de otro),
asf como de concurso (cuando varios ordenamientos ahora coinciden en una situa-
cién 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 fozal); aunque existen identidades
ordinamentales diversas y auténomas (pluralismo ordinamental), un ordenamiento
juridico, superior a los demds, articula oportuna y adecuadamente las relaciones
con los otros en garantia potencial y juridica de la unidad y coherencia plena del
conjunto. Este es el caso de los sistemas federales o regionales.

Por dltimo, pero al amparo ahora del titulo juridico sobre el que quepa pivotar
la articulacién juridica de las relaciones entre ordenamientos, cabe distinguir (de
manera paralela a la anterior presentacién) entre relaciones especificas, abstractas
y horizontales; a ello dedicamos el siguiente epigrafe.

6. LA ARTICULACION JURIDICA DE LAS RELACIONES ENTRE ORDENAMIENTOS:
RELACIONES ESPECIFICAS, ABSTRACTAS Y HORIZONTALES (PLANTEAMIENTO GENERAL)

Presentados diversos grados de relaciones entre ordenamientos (en atencién
a su alcance), quedaria ver cémo se articulan juridicamente éstas; y ello, en espe-
cial, a fin de recomponer, de la manera mds adecuada, la seguridad juridica en el
contexto de la globalizacién. A tales efectos la doctrina advierte la conveniencia
de indagar en torno a la existencia de #tulos juridicos que conecten los diversos
ordenamientos, por cuanto no cualquier contacto de un ordenamiento con otro
plantea verdadera relevancia juridica a fin de reconstruir dicha seguridad juri-

35 Entre otros, vid.: OLIVAR JIMENEZ (2009); y ALMEIDA (2009).
36 Cfr. TREMOLADA ALVAREZ (2007).

37" Por ejemplo, VELA ORBEGOZO (2007). 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: QUINDIMIL
Lorez (2012), pp. 108 y 123; y ViciL ToLepo (2012), pp. 218-219, y 234.
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dica; en este sentido, y siguiendo a 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”3s. No obstante, y a la vista de la
intensidad cuantitativa y cualitativa de las efectivas relaciones que entre ordena-
mientos juridicos se da en el vigente contexto de la globalizacién (pues es ello lo
que caracteriza hoy las relaciones juridicas ante décadas pasadas), que debamos
replantearnos el alcance y desarrollo de tales titulos juridicos; e incluso, si no es
oportuno analizar relaciones que sin titulo expreso y sin conllevar situaciones
de dependencia o limitacién ordinamental, generan efectivas e intensas puestas
en contacto entre ordenamientos de los que resultan o se ponen de manifiesto
condicionamientos y/o influencias entre ellos. Es asi que consideremos oportuno
una mayor generosidad en el andlisis propuesto, frente a anteriores respuestas.

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 ahora. En
virtud de titulos juridicos concretos un ordenamiento juridico apela a otro en
relacién a un determinado fin interno, de manera que la relacién se configura
fundamentalmente desde el ordenamiento apelante, sin perjuicio de reconocer
(v respetar) la identidad y caracteristicas del ordenamiento apelado; en este caso,
obviamente, la articulacién juridica entre los distintos ordenamientos juridicos
viene casi en su totalidad prefigurada por el primer ordenamiento y su sistema
de fuentes del Derecho. Mientras, en el segundo caso, al ser el titulo general,
éste se limitarfa a abrir, mds o menos (y tanto formal, como sustantivamente),
un ordenamiento juridico a otro, de manera que la relacién ordinamental se nos
presenta originariamente de forma mds abstracta y, por tanto, menos delimitada
inicialmente; a estos efectos, se nos plantea entonces ver también bajo qué crite-
rios o principios juridicos se llevan a cabo tales relaciones entre ordenamientos
(y cémo funcionan), pues éstos serdn los que en tltima instancia nos permitan
alcanzar cierta seguridad juridica en dichas relaciones.

7. RELACIONES ESPECIFICAS: EL REENVIO

Conforme se ha adelantado, los ordenamientos pueden entrar en contacto
con otros mediante titulos juridicos concretos, de manera que uno apela unila-

38 BALAGUER CALLEJON (1991a), p. 83. Y sobre la categoria de relevancia en RoMaNO, vid. FONTANELLI
(2011), pp. 80-83.
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teralmente a una parte de otro al respecto de una necesidad o finalidad interna;
y por tanto, que la relacién que venga a establecerse sea concreta y especifica en
razén a la necesidad o finalidad causal de la relacién, y asi limitada a la parte del
ordenamiento apelado que el apelante requiere. También, por ello, que dicha
relaciéon ordinamental quede esencialmente determinada y prefigurada unilate-
ralmente desde el ordenamiento apelante (conforme a su sistema de fuentes del
Derecho, pero también sustantivamente), si bien reconociendo y respetando la
identidad y caracteristicas del ordenamiento apelado.

Casi todas las relaciones especificas se articulan mediante cldusulas concretas
de reenvio (sin perjuicio de su cardcter, mds o menos, concreto o amplio), a tra-
vés de las cuales un ordenamiento juridico recurre a las normas que regulen una
determinada materia en otro ordenamiento en cada momento; es de este modo
que el reenvio suponga el reconocimiento de una relacién ordinamental, al quedar
cierta regulacién juridica en el seno de un ordenamiento expresamente sujeta, no
a concretos contenidos normativos, sino a lo que establezca otro ordenamiento
juridico al tiempo*. De esta forma sucede en el émbito del Derecho internacional
privado, o cuando el Derecho publico reenvia y se abre a normas procedentes del
sector privado (por ejemplo, normas técnicas)4. En ambos casos, en principio, se
advierte un mayor dominio de la relacién ordinamental que se establece por parte
del Derecho apelante y receptor (como se ha adelantado), en razén a su interna
garantia de unidad y de sus propios principios configuradores.

Todavia en el dmbito del reenvio estarfan también aquellos casos en los que las
Constituciones remiten expresamente a otros ordenamientos a fin de integrar o
delimitar un contenido constitucional. Este serfa el caso, por ejemplo: del articulo
10.2 de la Constitucién espafola, en virtud del cual “[I]as normas relativas a los

39 Pues de lo contrario, no tendrfa sentido la referida apelacién. Otra cosa es que quepa advertirse, asimismo,
la posibilidad de que el ordenamiento juridico apelado termine por influir en el primero.

40 En torno al reenvio, entre otros, BALAGUER CALLEJON (1991a), pp. 173-174.

41 Sobre cémo el reenvio viene abriéndose, a la luz de la vigente pluralidad ordinamental, m4s alld del
Derecho internacional privado, P1zzorusso (2005), pp. 11-12.Y en particular, sobre el reenvio (dindmico)
a normas técnicas de origen privado, TARRES VIVES (2003), pp. 178-180.

42 Sin perjuicio de reconocer supuestos: en los que la dimensién global del Derecho acogido termina por
imponerse ficticamente al receptor (Como cabrfa plantearse respecto a la incidencia de la International
Air Transport Association —IATA— en la regulacién del transporte aéreo a nivel nacional); o simplemente,
la relacién ordinamental expresada se integra a su vez en un marco plural y complejo de relaciones entre
ordenamientos juridicos, como asf viene a suceder, finalmente, en el referido Derecho internacional privado
al dia de hoy y con cardcter general.
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derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se inter-
pretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafia”3; o del vigente articulo 135.3, 77 fine, de la asimismo Constitucién
espafola tras su reforma de 2011, y conforme al cual la deuda publica del con-
junto de las Administraciones Publicas espafiolas en relacién con el producto
interior bruto del Estado no podrd superar “el valor de referencia establecido en
el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea™.

Supuesto similar en este dmbito de relaciones es el reconocimiento que
desde la Unién Europea se da al Convenio Europeo para la proteccién de los
Derecho Humanos, junto a las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros (articulos 6.3 del Tratado de la Unién Europeay 52.3 y 53
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea)s, mas sin
haber atin ratificado dicho Convenio (cuando, y sin embargo, ello se encuentra
expresamente previsto en articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea); y esto,
incluso, antes de su expresa positivizacién (asi, en articulo F.2 del Tratado de
la Unién Europea conforme al Tratado de Maastricht) a la luz de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia®, ante la dificultad en un primer momento de
concretar judicialmente el estdndar de proteccién que suponia la consideracién
de los derechos de la persona como principios generales del Derecho originario
comunitario, en aquel momento#’.

4 Aun cuando los Tratados relativos a derechos humanos pueden considerarse como contenidos
predeterminados, no se ha de olvidar su ulterior desarrollo y evolucién conforme a su interpretacién
por drganos especificos de garantia. Pero ello, se insiste, en tanto que mero pardmetro de interpretacién
constitucional, y no como instrumento a nuevos derechos fundamentales en Espafia a través de los
derechos humanos (sin perjuicio, claro estd, de su consiguiente influencia); por ejemplo, vid. REQUEJO
PAGEs (2000-2001). Por otra parte, acerca de la reciente reforma constitucional mexicana en un sentido
similar (2011), aun abriéndose finalmente a la constitucionalizacién de los derechos humanos (articulo
10), vid. Craviro (2013).

44 Y ahora, y a diferencia del supuesto anterior, a modo de auténtico pardmetro constitucional de la capacidad
espafiola de deuda publica, a la vista de la constitucionalizacién de la conocida como regla de oro que se viene
dando en Europa. Asi, y de manera general y critica, sobre la reforma constitucional del articulo 135, vid.
SANCHEZ BARRILAO (2013), en especial pp. 689-690.

4 Y ello en tanto que principios generales del Derecho originario de la Unién, a la par que criterio
interpretativo de los derechos fundamentales de la Unién Europea. Entre otros, vid. ScHitLact (2012a),
pp- 369-374.

46 Sentencias Nold, de 14 de mayo de 1974, y Hauer, de 13 de diciembre de 1979, entre otras.
47 Por ejemplo, CAMARA VILLAR (2005), pp. 15-20; MUNoz MacHADO (2006), pp. 494-497.
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Asimismo con respecto al reenvio cabe considerar la supletoriedad, de acuerdo
a la cual un ordenamiento juridico remite a otro ordenamiento a fin de solventar
heterénomamente lagunas del primero mediante normas del segundo, y una vez
que éstas no caben ser resueltas autointegrativamente®s. Este serfa el caso, por
ejemplo, del articulo 42.2.1 del vigente Estatuto de Autonomia de Andalucia
(Ley Orgdnica N° 2/2007, de 19 de marzo), conforme al cual el Derecho estatal
(espanol) tendrd cardcter supletorio en el 4mbito de competencias exclusivas de
la Comunidad Auténoma de Andalucia®.

Por otra parte adviértase que siendo el reenvio un instrumento dirigido a los
aplicadores del Derecho (en especial, los jueces), a fin de completar el régimen
juridico que cubre un supuesto de hecho, cabe que indirectamente alcance a los
productores de normas*, como que, incluso se dirija directamente ahora a éstos
ultimos; este seria el caso, por ejemplo, de normas que autorizan diferidamente
la reforma de otras del mismo ordenamiento en atencién a la alteracién o modi-
ficacién futura de otras normas pertenecientes a ordenamientos distintoss!.

Finalmente, y junto al reenvio, estd la técnica de la mera presuposicion de un
ordenamiento juridico por otro5?, cuando la debida interpretacién y aplicacién

48 Cfr. BALAGUER CALLEJON (1991b).

49 Y esto de manera paralela, pero diversa, a la cldusula constitucional por la que el Derecho estatal es
supletorio para los distintos ordenamientos autondémicos (articulo 149.3, in fine, de la Constitucional
espafiola), por cuanto que en este caso la heterointegracién de las lagunas que aparezcan en los Derechos
autonémicos no resulta establecida por ellos mismos, sino por la Constitucién; sobre la distincién entre
la cldusula constitucional de supletoriedad del Derecho estatal en Espafia, frente a aquellas equivalentes
de origen estatutario, SANCHEZ BARRILAO (1998), pp. 288-289. Cuestién distinta es, también, la potencial
articulacién supletoria del Derecho estatal en relacién a ordenamientos autondmicos en Espafia para el
caso de incumplimiento por las Comunidades Auténomas del debido desarrollo normativo del Derecho
europeo, ante la genérica responsabilidad estatal frente a la Unién (articulo 93, 7z fine, de la Constitucién
espafiola, ahora). Al respecto, cfr. la polémica Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 195/1998, de 1
de octubre; y sobre ésta, SANCHEZ BARRILAO (2004a). Mds recientemente, por tltimo, Sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol 135/2013, de 6 de junio (E]J. N°© 4.b), en un sentido expreso a lo referido antes.

50 Piénsese en cémo el legislador espafiol a la hora de regular un derecho fundamental no sélo ha de estar
a la Constitucidn, sino ademds a los tratados en materia de derechos humanos conforme al articulo 10.2
de la Constitucién, en tanto que pardmetro interpretativo de los derechos fundamentales efectivamente
constitucionalizados en Espafia. Entre otras, vid. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 36/1991,

de 14 de febrero (EJ. Ne° 5).

51 Asi, entre otras, Ley espafiola N°© 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, en la

que, tras la inmediata definicién del conjunto de servicios que integran el denominado servicio universal en

materia de telecomunicaciones (articulo 22.1), se autorizaba al Gobierno a revisar y ampliar dichos servicios
de conformidad con la normativa comunitaria” futura (articulo 37.2).

52 MARTINES (1997), p. 110.
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de normas juridicas de este segundo necesariamente presume las de un primero
(de reenvio t4cito, no obstante, cabrifa hablar)s3.

8. RELACIONES ABSTRACTAS:
LOS PRINCIPIOS DE JERARQUIA, COMPETENCIA, SUBSIDIARIEDAD Y PREVALENCIA

En cuanto a las relaciones abstractas entre ordenamientos juridicos ahora, nos
referimos (y segun se ha adelantado) a aquellas relaciones ordinamentales que
giran en torno a titulos generales a través de los cuales un ordenamiento juridico
se abre a otro (u otros) en su conjunto (tanto a nivel formal, como sustantivo),
viniendo asf a resultar una relacién dindmica y bilateral (o multilateral, en su caso)
entre los mismos, y con una proyeccion a priori no acotables4. Ello, no obstante,
no obvia que dicha apertura pueda ser condicionada, material y formalmente,
por el ordenamiento de referencia (el que en principio se abre al otro), si bien la
relacién dindmica resultante vendrd a manifestarse al tiempo dialéctica (en mayor
o menor grado, de acuerdo a los tipos de ordenamientos que se conecten). Es por
esto que dichas relaciones ordinamentales se nos presenten entonces menos deli-
mitadas inicialmente, y a estos efectos una mayor necesidad de inquirir criterios
o principios juridicos que permitan articular tales relaciones con cierto grado de
seguridad juridica. De este modo, el planteamiento de titulos juridicos generales
nos mueve a indagar en el interior de los propios ordenamientos juridicos, en
tanto que son ellos los que (de una u otra manera) se abren de manera abstracta
a otros ordenamientos, a la par que, y desde el propio ordenamiento, articulan a
nivel interno dicha relacién finalmente; sin embargo, el hecho de que dichos titulos
planteen de ordinario la articulacién desde su propia perspectiva ordinamental,
cuando la relacién es siempre entre dos 0 mds ordenamientos, nos lleva a que los
titulos deban ser juridicamente comprendidos, en tltima instancia, desde una
visién plural, dindmica y dialéctica (no sélo unilateralmente), de forma que los
principios, criterios e instrumentos que articulan las relaciones ordinamentales
abstractas terminan por definirse y entenderse pluriordinamentalmentess.

53 De esta forma vendrfa a suceder, por ejemplo, cuando los poderes publicos instrumentan webs (en
particular, aquéllas que estdn dirigidas a la administracién oz /ine), y a tales efectos asumen la ordenacién
privada de los dominios de internet ante la regulacién que de éstos realiza la Inzerner Corporation for Assigned

Names and Numbers ICANN).

54 “Por cldusula general, en el sentido mds técnico de la expresion (Generalklausel), se entiende un precepto
o categorfa juridica de potencialidad no previamente acotable”; CRUZ VILLALON (2006), p. 52.

55 Aunque a nivel interno de un ordenamiento juridico, claro est4, éstos tiendan a desenvolverse conforme
a lo establecido por éste, de manera que, finalmente, quepan diversas proyecciones o realizaciones de
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A tales efectos entendemos posible presentar diversos principios que, sin perjui-
cio de estar llamados originariamente a articular ordenamientos a nivel internos,
permiten potencialmente proyectarse entre ordenamientos; y ello, en unos casos,
tendiendo a la estructuracién de dichas relaciones ordinamentales, y en otros
limitdndose a resolver o acoplar jurisdiccionalmente éstas’”. Adviértase, ademds,
como tales principios no actdan de ordinario de manera exclusiva, de forma que
concurren unos con otros, segin el caso, dado el contexto pluriordinamental y
complejo que supone la globalizaciénss.

Respecto a los principios y criterios que pueden estructurar las relaciones entre
ordenamientos, entendemos aquéllos que actiian como soporte de dichas relacio-
nes; es decir, permiten a los sujetos normativos (principalmente politicos) articular
adecuada y vdlidamente la produccién de normas juridicas que van a (o pueden)
relacionarse con otras pertenecientes a diversos ordenamientos juridicos. De este
modo, su adecuado desenvolvimiento por dichos sujetos normativos garantizarfa, de
por si, una cumplida articulacién de tales relaciones ordinamentales, en cuanto que
inhibirfa ulteriores conflictos al respecto; e inversamente que su infraccién, ahora,
provoque conflictos y por tanto, y a la postre, permitan también ser tenidos en cuenta,
en principio, como instrumentos o gufas con los que resolver tales conflictos por
parte de los aplicadores juridicos, y especialmente por los érganos jurisdiccionales®.

dichos principios, criterios e instrumentos segun la perspectiva concreta con la que éstos son efectivamente
articulados seguin los respectivos ordenamientos. Muestra de ello es, por ejemplo, la Declaracién 1/2004, de
13 de diciembre, del Tribunal Constitucional espafiol acerca de la existencia o inexistencia de contradiccién
entre la Constitucidn espafiola y los articulos 1-6, II-111 y II-112 del Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa (de 29 de octubre de 2004), y en la que el alto Tribunal vendrfa a equiparar la
primacia del Derecho europeo con la categoria prevalencia, mis propia del Derecho constitucional espafiol
(EJ. Ne 4); entre otros, SANCHEZ BARRILAO (2004b), pp. 144-146.

56 Sibien, claro estd, la proyeccién, funcionamiento y entendimiento de tales principios y/o criterios en uno
y otro caso varfan (segtin que #n#7a o interordinamental), dado que se alteran los presupuestos y realidades
histéricas y politicas sobre los que inicialmente se configuraron juridicamente (iz#7aordinamentalmente).
Ademds, cabe que las normas que entran en relacién con otras de distintos ordenamientos lo hacen a su vez
en el seno de sus respectivos ordenamientos, los cuales se estructuran mediante tales principios, dificultando
ain mds su adecuada comprensién.

57 Sin perjuicio, no obstante, de que algunos de tales principios posean esa doble condicién, u ostentando
alguna puedan sin embargo potenciar, de manera refleja, el otro rol paralelamente.

58 Como acontece en Espafia, pues el Derecho europeo entra en contacto con el espafiol en tanto que
ordenamiento compuesto, dado el Estado autonémico aqui.

59 De ahi que, de ordinario, cuando dichos principios son utilizados por los aplicadores del Derecho, en
particular los jueces, supongan juicios sobre validez de normas en cuya produccién aquéllos no se han visto
respetados por los sujetos normativos.
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Los dos primeros criterios o principios a referir son los de jerarquia y compe-
tencia, si bien el primero con bastantes salvedades; y es que la jerarquia, recuérdese,
es un principio que nace y se desarrolla entre fuentes del Derecho (in#ra ordena-
miento), 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
jerarquiac!, dificilmente cabe articularla respecto a relaciones entre ordenamien-
tos62. Otra cosa es si en vez de jerarquia hablamos de superioridad o dominio de
un ordenamiento juridico respecto a otro, y ello en relacién a un ordenamiento
subsumido en otro principal del que depende, como sucede en el caso de sistemas
territorialmente descentralizados¢3.

Por otra parte, y desde el monismo kelseniano y en relacién a los ordenamientos
estatales y el internacional, cabria hablar de un primado de éste en cuanto a los
primeros¢4. Sin embargo, la consideracién del atin referido cardcter independiente
y originario de aquéllos impedirfa tal consideracién finalmente, a salvo de que el
propio ordenamiento estatal expresamente se sujete, sometiéndose, al Derecho
internacional®s: pero ello, entonces, y dado que usualmente a través de normas
constitucionales, el problema se integraria a nivel de especifico pardmetro de
constitucionalidad (por ejemplo, articulo 410.1I de la Constitucién de Bolivia)eé;

60 Cfr. BALAGUER CALLEJON (1991a), pp. 104-109 y 143-145.
61 En tal sentido, REQUENA LOPEZ (2004).

62 A no ser que nos refiramos a la posicién en la que quepa considerarse una norma fordnea a un ordenamiento,
pero integrada en el mismo a partir de una fuente reconocida o equiparada en éste y respecto a otras de él,
de menor rango. Pensemos, por ejemplo, en la relacién entre el Derecho internacional y el Derecho espaiiol,
pero de manera especifica respecto a una norma incorporada al ordenamiento espafol mediante un tratado
internacional (articulo 96 Constitucién) y en cuanto a normas meramente reglamentarias y sujetas al principio
de legalidad (articulos 9.3, 97 y 106.1 Constitucién), al poder considerar la referida norma internacional

como parte de dicha legalidad.

63 Como acontece en Espafia en relacién a los ordenamientos juridicos autonémicos, y al propiamente
estatal, respecto al constitucional. De supremacia, que no de estricta jerarquia, cabe hablar respecto a la
Constitucidn, y para el caso de un ordenamiento compuesto y plural (como es el espaiiol), en relacién a
cualquier norma juridica subsumida en éste; en tal sentido, vid. BALAGUER CALLEJON (1992), p. 184. En cuanto
ala idea de superioridad o dominio, de un lado, y subordinacién, de otro, MopuNo (1985), pp. 218-220.

¢4 De manera critica sobre tal construccién kelseniana, a la vista del pluralismo ordinamental, ScHiLLACI
(2012a), pp. 196-199.

65 CrisaruLLl (1970), pp. 67-68.

6 Sobre tal precepto, vid.: ANDALUZ (2010), pp. 23-28; y MEDINACELI ROJAs (2012), pp. 143-149. Y sobre
la distincién entre el control de convencionalidad y de constitucionalidad con ocasién de una autolimitacién
constitucional en relacién al Derecho internacional, vid. NOGUEIRA ALcALA (2013a).
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o en un paso mds alld, de limitacién misma del poder de reforma constitucional
(como acontece con la Constitucién suiza, en su articulo 193.4)67. Otra cosa es
la restriccién que para un Derecho nacional puede llegar a suponer el Derecho
internacional, especialmente en supuestos de relaciones de colaboracién y coope-
racién (en particular, en materia de derechos humanos)es; y asimismo, el juicio de
legitimidad que sobre tales relaciones quepa plantear segin que éste se desarrolle
desde el marco juridico-jurisdiccional nacional o desde el internacional, y por
tanto cémo la validez de la relacidn desde la perspectiva internacional no conlleva
necesariamente su adecuacién juridica a nivel interno (y viceversa)®.

E igualmente todavia, y en tltima instancia, cabe plantear respecto al De-
recho de la Unién Europea y el Derecho de los Estados miembros, por cuanto
que, sin perjuicio del muy elevado grado de integracién ordinamental alcanzado,
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”, como del de interpretacién conforme también de aquéllos en rela-
cién a éste; y ello, especialmente, cuando estdn en juego las cldsicas libertades
econémico-comunitarias y la garantia de la unidad de mercado, al primar ambos
sustantiva y funcionalmente no ya sobre los Derechos nacionales, sino sobre los
propios derechos fundamentales’!. Otra cosa es, nuevamente, que el Derecho
europeo sea previsto expresamente como pardmetro de constitucionalidad en
un Derecho interno’; o que hoy el propio poder de reforma constitucional a

67 Vid. KOLLER y BIAGNNI (2002-2003), p. 624.
68 Dor ejemplo, en el dmbito iberoamericano, vid. SAGUES (2010).

Y desde esta consideracién, la distincién entre el juicio de constitucionalidad de una norma internacional,
de un lado (y a nivel interno), y el de validez de la misma en atencién al propio Derecho internacional, de
otro (y a nivel internacional, ahora). A tales efectos, por ejemplo, vid.: para el caso espafiol, REQUEJO PAGES
(1992), pp. 50-55; o para el chileno, NUNEZ POBLETE (2010). En tal sentido, y para el supuesto espafiol
(nuevamente), resulta especialmente interesante la Sentencia del Tribunal Constitucional 155/2005, de 9 de
junio, en la que se declara parcialmente inconstitucional la Ley N© 13/1999, de 21 de abril, de adhesién de
Espaifia a diversos Acuerdos del Fondo Monetario Internacional (y que trae causa del Decreto-Ley N°© 14/1998,
de 9 de octubre, de adhesién de Espafia a diversos Acuerdos del Fondo Monetario Internacional), mas sin
que tal declaracién lleve aparejada su nulidad (FJ Ne 10).

70 Llegando el Tribunal de Justicia a establecer cierta relacién al respecto, con ocasién de la relevante
Sentencia Simmenthal II, asunto 106/77, de 9 de marzo de 1978. De “preclusién”, al respecto, nos habla
RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO (2011), pp. 114-116.

71 Sobre tal primacia, cfr. MERCADO PACHECO (2012).

72 Como sucede con ocasion del vigente articulo 135.3, i fine, de la Constitucién espafiola, segin se ha
comentado. Vid. GARCIA-ANDRADE GOMEZ (2012), pp. 60-63.
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nivel estatal se vea limitado por el proceso de integracién europea’s. No en vano,
finalmente, las relaciones entre el Derecho europeo y los Derechos estatales
(constitucionales) contintian en una relacién dialéctica de respectiva garantia,
como demuestra el expreso condicionamiento ahora del mismo Derecho europeo
al Derecho constitucional de los Estados europeos miembros de la Unién74. Y
asi, con todo, que el Derecho de la Unién Europea atin hoy resulte incapaz, por
si s6lo, de conformar la unidad del Derecho europeo en relacién al Derecho de
los Estados miembros, si bien ambos terminan por complementarse en cuanto
que Derechos parciales’.

Al respecto de esta tltima linea, el principio de competencia (y aun integrdn-
dose asimismo al interno de ordenamientos juridicos) se proyecta mejor que el
anterior (jerarquia) sobre las relaciones entre ordenamientos 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 dmbitos, mientras, e inversamente, se desapodera a otros al respecto. De ahi,
precisamente, su impulso a la luz del constitucionalismo contempordneo, dado
el reconocimiento y garantia del pluralismo en el seno del Estado constitucional
democrdtico de Derecho’. De otra parte, y al igual que sucede con el principio
de jerarquia (pero como superioridad, y conforme a las salvedades sefialadas mds
arriba), la competencia es un principio estructurador de relaciones entre orde-
namientos, como de resolucién de conflictos normativos (relativos a diversos
ordenamientos) en su caso, de forma que estd dirigido tanto a sujetos productores
de normas, como a aplicadores juridicos que han de resolver dichos conflictos; y
a su vez que su quebranto por los sujetos productores de normas, verificado por
érganos jurisdiccionales en resolucién de un conflicto, suponga (en principio) la

73 BALAGUER CALLEJON (2008a), en especial pp. 41 y ss. Asimismo, vid. Taria VALDES (2008).

74 'Y a modo de codificacién europea de los tradicionales contralimites que determinados ordenamientos
constitucionales nacionales habfan venido advirtiendo ante el Derecho de la Unién: respeto a la identidad
nacional, las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de aquéllos, asi como su autonomfa local
y regional (articulo 4.1 Tratado de la Unién Europea), con VECcHIO (2012a); y la expresa consideracién de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros en materia de derechos fundamentales, en
cuanto que principios generales del Derecho europeo (articulos 6.3 Tratado de la Unién Europea, y 52.4 y
53 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea), con ScHirLAct ahora (2012b).

75 Segin HABERLE (2004), de pluralismo constitucional (en su dimensién ordinamental) a nivel europeo se
llega a hablar, entonces; e incluso de equiordenacién, en tanto que limites, solapamientos y concordancias entre
los diversos ordenamientos que finalmente integran el Derecho europeo. PauLus (2013), pp. 95-99, y 106.

76 BALAGUER CALLEJON (1991a), pp. 148-149.
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falta de validez de la norma ilegitimamente producida”. En cuanto a las relaciones
ordinamentales que el principio de competencia estd llamado a regir, éstas son las
propias entre ordenamientos juridicos que concursan en situacién de subsuncién
de otro del que dependen conjuntamente, de forma que en este dltimo se deter-
mina qué ordenamiento de los primeros es el competente (y de ah{ su cardcter
indirecto); 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 (mds recientemente) en el
supuesto del reconocimiento y garantia constitucional de ordenamientos propios
de colectivos o grupos humanos (los Derechos de los pueblos indigenas)7s.
Respecto a situaciones de relaciones de mera integracién ordinamental se ha
de estar a su concreta proyeccién y desenvolvimiento, de manera que en relacién
ala Unién Europea, y dado que mdximo exponente de la evolucién e integracién
alcanzada, se ha de advertir una compleja situacién. Originariamente y por tiempo,
la genérica férmula de atribucidn 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 (segtin Tratados, como en relacién a la
intervencién 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 despla-
zados en su aplicacién por el Derecho comunitario (principio de primacia, segtin
se ha adelantado y luego vamos a volver). Consecuencia de lo anterior serfa que,
al margen de algdn intento jurisprudencial comunitario a fin de que tal primacia
alcanzara negativamente la propia legitimidad de los Derechos nacionaless?, no
cupiera verdaderamente hablar de competencia en el sentido presentado mds arriba,
pues: sin perjuicio de que competencia y primacia (prevalencia) sean principios
diversos e inicialmente incompatibles, los Estados realmente no terminaban de

77 BALAGUER CALLEJON (1991a), pp. 107-109 y 148-150.

78 Desde tal perspectiva, articulos 2°, 11.3, 26.11.4, 30, 31, 42.11, 98.11, 119.1, 179.1 y 11, 190-192, 210,
211, 269, 270, 289-286, 303, 304, 374.11, 388, 394.111, 403 y 410.1I de la Constitucién de Bolivia (2009);
y en relacién al principio de competencia como articulador entre el Derecho estatal y el indigena allf, vid.

ANDALUZ (2010), pp. 37-41.

79 Entre otros, acerca del principio de atribucién y su ulterior articulacién expansivo/funcional a favor de

la Comunidad, cfr. ALoNSO GARCIA (1994), Capitulo VII.

80 La referida Sentencia del Tribunal de Justicia Simmenthal II, pero limitada al tiempo a que los Estados
miembros no aprobaran Derecho interno contrario al comunitario.
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perder potestad normativa sobre los espacios comunitarios, si bien debiéndola
adecuar al Derecho comunitario en razén, no tanto al desplazamiento final del
Derecho estatal ante la primacfa comunitaria, sino a la progresiva articulacién de
exigencia de responsabilidad a los Estados infractores al respecto.

Ciertamente la cuestién viene a cambiar cuando con el Tratado de Maastri-
cht (ya Unién Europea) los Estados, buscando una mayor garantia de su propio
espacio normativo (ante la progresiva ampliacién implicita de los poderes comu-
nitarios que se habfa vivido con anterioridad en atencién funcional a la unidad
del mercado), comienzan a postular una mayor delimitacién de la atribucién
europeas!, 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 Constitucién para Europa, Parte I, Titulo III), si habla
ya de competencias exclusivas de la Unidn, y en el sentido de desautorizar a los
Estados miembros al respecto (articulo 3° del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea), a la par que confina el alcance de los objetivos de la Unidn.
Con todo, y al margen del grado de exclusién efectiva que tal sistema supone para
los Estados®, lo cierto es que el quebranto por los Estados de esta trasferencia
competencial no supone todavia y de por si problema de validez del Derecho
estatal a nivel europeo, por cuanto que la Unién Europea carece de instrumentos
juridicos directos a fin de hacerla valer, m4s alld atin, claro estd, de: la primacia
del Derecho europeo, y de su instrumentacién mediante la cuestién prejudicial
(articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea); la exigencia
de responsabilidad a los Estados infractores al respecto, mediante la accién por
incumplimiento (articulos 258-260 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, ahora); y el principio de lealtad estatal a la Unidn (articulo 4.3, in fine,
del Tratado de la Unién Europea). La razén, nuevamente, estarfa en la falta de
un orden normativo unitario (mas sin tener que ser (nico)8 que permita una
ordenacién superior y efectiva de las relaciones entre los ordenamientos estatales
y el estrictamente europeo (en particular, en su diccidén derivada), segtin se viene
comentando, a la par que la flexibilidad (elasticidad) que en dltima instancia ha

81 Vid.: MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (2002); y LINDE PaNIAGUA (2002).

82 Pues no es total, ya que, ademds de poder estar los Estados facultados por la Unién y en relacién a
la aplicacién del Derecho europeo, conforme al articulo 2.1 Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, dicho marco resulta exclusivo sélo respecto a la potestad normativa y en tanto que la Unién la
haya efectivamente ejercido; de ahi que se ponga en duda tal categorfa competencial.

83 De un hipotético “bloque europeo de la constitucionalidad”, e incluso de “metaconstitucionalidad
reciproca’, nos habla CRuz VILLALON (2004), pp. 71 y ss., y 131 y ss.
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caracterizado (y sigue caracterizando) todo el sistema juridico europeo y, conse-
cuentemente, su orden competencial. Otra cosa es que: de un lado, el principio
de competencia si opere al interno del ordenamiento de la Unién Europea en
tanto que pardmetro de validez del Derecho europeo derivado por parte del propio
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (mediante el recurso de anulacién, la
cuestién prejudicial de validez y la excepcién de ilegalidad); y de otro, y a nivel
de los Estados, si quepa hablar de quebranto constitucional interno cuando un
Estado viola el marco competencial europeoss.

No obstante lo anterior se ha de advertir como, paradéjicamente, el marco
competencial de la Unién Europea, y asf el principio de competencia, estd sien-
do de facto m4s instrumentalizado por los Estados miembros que por la propia
Unién Europea (en particular, respecto el Tribunal de Justicia), al haber advertido
algunos Tribunales Constitucionales nacionales su condicién de guardianes de los
poderes estatales no cedidos a la Unién conforme a los Tratados y sus reformas,
y la atribucién competencial reconocida finalmente a ésta: se trata del principio
o doctrina de la Kompetenz-Kompetenz®.

Todavia al hilo de la competencia, téngase en cuenta cémo instrumentos ju-
ridicos no estrictamente normativos (o de normatividad relajada, pero con cierta
autoridad juridica: el soff law) de la Unién Europea, y dictados en dmbitos de
mera cooperacién (y por tanto, mds alld del referido marco competencial), pueden
finalmente adquirir juridicidad fuerte ante los Estados al exigirseles responsabilidad
por no seguir su gufass; y de esta forma, que la Unién Europea haya recurrido a
dichos instrumentos (de soff law) en casos en los que su competencia resultaba
mds que dudosa?’.

Siguiente principio es el de subsidiariedad, el cual, aun de remotos antece-
dentes y amplia ambivalencia®, vive un importante impulso y desarrollo a la

84 BALAGUER CALLEJON (2009), p. 94. Mas, sin perjuicio de que tal inconstitucionalidad no tenga que dar
lugar a un juicio de validez interna dadas las dificultades de su materializacién (pues la norma nacional
puede ser aplicable en otros supuestos) y la mds fécil implementacion del principio de primacia del Derecho
europeo al respecto.

85 Al respecto del caso alemdn, MAHLMANN (2010); y ALAEZ CORRAL (2012). Y asi que un pardmetro de
validez que deberfa quedar bajo el monopolio jurisdiccional de la Unién (las competencias europeas) sea
blandido por los Estados, lo cual, entendemos, no es sino consecuencia del referido cardcter dindmico y
dialéctico de cdmo se relacionan efectivamente los ordenamientos.

86 Asunto Grimaldi, en Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de diciembre de 1989.
87 ALONsO GARcia (2001), en especial p. 75.
88 Respectivamente, vid.: Ripora (2001), pp. 210-213; y Donatt (2009), pp. 211-216.
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sombra de la globalizacién®; y decimos que en conexién con la competencia,
pues la subsidiariedad también participa en la determinacién del ejercicio de
la potestad normativa®, sin perjuicio de su especificacién como principio ante
ésta?l, en particular a la vista de las diversas formas en las que la subsidiariedad se
declina y expresa en Derecho comparado®2. Al respecto, la subsidiariedad actda en
supuestos de contacto de un ordenamiento con otro mds general, instando a que
las decisiones (en nuestro caso, las de tipo normativa) sobre determinadas materias
o cuestiones sean adoptadas por determinados sujetos o entes (ordenamientos)
frente a otros, a modo de cldusula de limitacién de intervencién®. Ello otorga
a la subsidiariedad un importante calado politico al momento de estructurar la
produccién normativa (en relacién a sujetos productores de normas), mientras ve
reducido, al tiempo, su ulterior operatividad resolutiva de conflictos ante érganos
jurisdiccionales y su posterior control?4.

A los anteriores efectos, la subsidiariedad se articula en torno a un doble ¢je,
segin que: de un lado, se busque acercar la decisidon a aquéllos sobre los que ésta
vaya luego a recaer (dimensién democrdtica de la subsidiariedad), o bien se opte
por que la decisidn la lleve a cabo quien mejor se encuentra llamado a decidir
segin la materia (dimensién eficiente y/o funcional de la subsidiariedad); y de
otro, segin que la subsidiariedad se plantee entre diversas entidades territoriales
conforme su extensién y situacién de superposicion (subsidiariedad vertical), o se
refiera entre los poderes publicos y la sociedad civil, o grupos sociales, abonando
a favor de éstos un espacio y una capacidad normativa propia frente a los prime-
ros (subsidiariedad horizontal)®s. Al hilo de ello, y de su flexibilidad, es que la

subsidiariedad se expanda (conforme se ha adelantado mds arriba) en el contexto

89 TAariA VALDES (2003), pp. 99-111.
% De “modulacién del ejercicio de la competencia” habla BALAGUER CALLEJON (2003), pp. 16-19.

91 Pues la subsidiariedad no permite un criterio formal y abstracto de atribucién de la competencia, al
depender de casos concretos y en contextos determinados; BIN (2002), p. 156.

92 D’ATENA (2010). También, vid. el trabajo colectivo de Derecho comparado que sobre los Estados
descentralizados dirigen ARGULLOL I MURGADAS y VELAsCO Rico (2011).

9 Ripora (2001), p. 221.

94 Desde tal perspectiva, parece moverse RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO en relacién al Derecho europeo
y la subsidiariedad al entenderla, junto a la primacfa (y sin perjuicio de su evidente conexién con el de
competencia) como principio constitucional en el federalismo europeo: (2011), pp. 67 y ss.

95 Tal vez, por esta razén, que no resulte manifiestamente evidente la dimensién de relacién interordinamental
de la subsidiariedad al perder operatividad con ocasién de conflictos normativos interordinamentales ante
aplicadores del Derecho (los jueces); pero esto, sin perjuicio de que la subsidiariedad acttie como criterio
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complejo y contradictorio que supone la globalizacién: ya potenciando aproxi-
mar, avalando, a las entidades territoriales menores (ordenamientos locales) las
decisiones que resulten mds cercanas a los ciudadanos (por ejemplo, autonomia
local); o ya porque, e inversamente, las decisiones se lleven a espacios superiores
(mds generales) cuando de cuestiones referidas a aspectos supraterritoriales se trate
y sobre éstas se manifiestan mejor llamadas a decidir (medio ambiente).

En tal perspectiva, precisamente, encaja el entendimiento que de la subsidiari-
dad se plantea en la Unién Europea en relacién a la materializacién por la Unién
de la efectiva asuncién de las competencias compartidas (articulos 2.2 y 4° del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), de acuerdo al Protocolo N° 2
sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad?s,
en tanto que instrumento de control politico por los parlamentos nacionales (y
regionales) de tal asuncidn, a la par que cauce democratizador de ella y del ulterior
Derecho europeo derivado que se apruebe®”.

También cabe hablar de expansién de la subsidiariedad como criterio rela-
cional entre lo publico y lo no publico, buscando promover y garantizar (mas
sin reservar, como si sucede con la competencia)? ciertos dmbitos normativos a
favor del segundo, y fomentando asi heterogéneos procesos de autorregulacién®.

estructurador al respecto y en relacién a los productores de las normas. RipoLa (2010), pp. 361 y ss.; también,
de interés, BALAGUER CALLEJON (2008b), pp. 148-150.

9  Por ejemplo, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (2008).

97 Con todo, adviértase que la subsidiariedad en este dmbito europeo, aun actuando como instrumento
del ejercicio por la Unién de las competencias compartidas (nuevamente articulo 2.2 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea), se despliega precisamente en dicho marco de competencias
compartidas (articulo 4° del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), de manera que el principio
de competencia delimita previamente, a su vez, la actuacién del de subsidiariedad; RODRIGUEZ-1ZQUIERDO

SERRANO (2011), pp. 245-246.

98 Por cuanto que los poderes publicos se verdn legitimados a intervenir en tanto que los particulares se
muestren incapaces para proveer adecuadamente la satisfaccion de sus propios intereses, y éstos tengan cierta
proyeccién general y publica; vid. ALBANESE (2002).

99 Ya por tratarse sobre cuestiones especificamente referidas a ciertos colectivos, de manera que sus
miembros se consideran como sujetos preferentes respecto a como determinar sus propias relaciones y
conducta (desde hace tiempo la actividad deportiva, y mds recientemente la autorregulacién de internet);
ya por referirse a materias muy técnicas (incluso tecnoldgicas), en las que expertos y técnicos se presentan
como mejor llamados a decidir y regularlas (normas técnicas); ya por tratar sobre materias y actividades que
acttian a nivel global, de manera que sus actores o protagonistas se presentan como sujetos privilegiados a
fin de determinar su normacién (comercio internacional); o ya, y como una de las respuestas (o reacciones)
que se da a la globalizacién (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 dmbitos en los que los poderes ptblicos no terminan de
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Ahora bien, y desde esta dimensidn, previniendo del cardcter mds corporativo,
que verdaderamente democrdtico y plural, de la subsidiariedad en no pocos de
los casos1%, lo cual ha de tenerse en mente a la hora de conjugar adecuadamente
la subsidiariedad horizontal como criterio articulador de ordenamientos privados
con otros publicos en los que se definen intereses mds generales y desde criterios
y procedimientos democrdtico-pluralistasiol.

Con ello se advierte la tension dialéctica que la subsidiariedad supone siempre
en relacién a los multiples principios y fines (complementarios, pero también
contradictorios) que terminan por converger alrededor suyo (como democracia,
eficiencia normativa, despolitizacién, descentralizacién, “Estado minimalista”,
etc.), asi como el resultado abierto y dindmico que conlleva, frente al mds estdtico
principio de competencia, pues la subsidiariedad permite cambios relacionales de
acuerdo a transformaciones futuras, sin necesidad de modificar un titulo compe-
tencial; de la subsidiariedad a modo ascensor, se llega a hablar102.

Finalmente respecto a la subsidiariedad se ha de indicar también su engarce
con ocasién de las relaciones entre los Derechos nacionales y el internacional en
materia de derechos humanos, en tanto que la garantfa internacional de éste se
activa cuando los primeros se muestran incapaces de ofrecer oportuno recono-
cimiento y efectiva garantia de aquéllos; o en caso de incertidumbre, una vez
superado el margen de apreciacién que los tribunales internacionales reconocen a
favor de los Estados y sus respectivos ordenamientos!o3.

Todavia en un campo préximo a la competencia (y al de jerarquia, también),
el principio de prevalencia da lugar a que en caso de conflicto de normas que per-

intervenir adecuada y oportunamente (como es el caso de las O.N.G. y otros colectivos y grupos en relacién
a los servicios sociales, ante la incapacidad, en no pocos casos, de una adecuada y oportuna intervencion de
los poderes ptiblicos), de manera que ellos se estiman, entonces, mejor capacitados para intervenir. En torno
a la autorregulacidn, vid.: ESTEVE PARDO (2002); y SIMONETTI (2009).

100 Ripora (2001), pp. 221-226

101 Especificamente para el 4mbito de internet (por ejemplo), vid. MuNoz MacHADO (2000), pp. 55-61.
De ahi, volvemos a entender, que se presuponga una mayor capacidad de los ordenamientos publicos para
redefinir, en dltima instancia y unilateralmente, las relaciones entre estos ordenamientos y los privados
en atencién al paradigma de la promocién y la garantia de intereses generales y abstractos politica y
democrdticamente establecidos.

102 BiN y PrrruzzeLia (2001), p. 96.

103 Por ejemplo, BiLancia (2006). Mas ello, sin perjuicio de la expresa institucionalizacién de la subsidiariedad
en tal dmbito, como resulta en la disposicion transitoria vigesimocuarta de la Constitucion chilena respecto
a la Corte Penal Internacional.
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tenecen a diversos ordenamientos juridicos las normas de uno de ellos se apliquen
siempre en detrimento de las del otro, las cuales resultan asi sistemdticamente
desplazadas mas sin verse afectadas en su validez ahoral%4; y de esta forma que la
prevalencia se refiera al dmbito de actuacién de los aplicadores del Derecho (en
particular de los jueces) y con ocasién de la resolucién 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 nor-
mas en relacién a las de otro ordenamiento cuya relacién viene determinada por
tal prevalencia (de unas, u otras)!%5. 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 subsuncién 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 consideracién como
criterio meramente provisional), y del que resulta como manifestacién especifica
la preemption norteamericana; a casos de integracién ordinamental, como es la
primacia del Derecho europeo frente al de los Estados miembros; y la prevalencia
o primacfa del Derecho internacionalios.

Respecto a la prevalencia en los sistemas descentralizados territorialmente,
ésta vendria de manera natural a proyectarse sobre dmbitos de competencias no
exclusivas!?’, por cuanto que sélo en tal dmbito, como se ha indicado previamente,
no actuaria el ya referido principio de competencia; sin embargo, el intenso desa-
rrollo 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

104 Al no existir quebranto de normas sobre produccién juridica, como sf sucede con la competencia y la
jerarqufa. Cfr. BALAGUER CALLEJON (1991a), pp. 156-158.

105 Vid. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI (2009), en especial p. 221.

106 De especial interés sobre la relacién entre competencia y prevalencia, conforme a su evolucién histéricay
desde el Derecho comparado, segtin que se trate de procesos de integracién o de devolucién (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), BigLINO CamPOS (2007), en especial Capitulo IV.

107 Decimos de natural, pues cabe que constitucionalmente se establezcan otras respuestas como acontece
en la actualidad en el caso alemdn a la vista del articulo 84.1 de su Constitucidén, a favor de un criterio
cronoldgico del Derecho federal sobre el de los Linders, que pasaria a quedar derogado.
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secundario, residual, ante aquéll%s, de forma que, segiin se viene indicando, la
prevalencia cede finalmente ante la competencial®.

En esta ultima linea, la preemption, y como concrecién de la prevalencia en
sistemas compuestos (segtin lo visto mds arriba, y en desarrollo antes del S. XX,
cuando adn el principio de competencia no estaba normativamente implantado),
encuentra principal manifestacién en el articulo VI.2 de la Constitucién de los
Estados Unidos de Norteamérica, conforme al cual: tanto la Constitucién fede-
ral, 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 podrdn 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 resolucién de conflictos en vir-
tud de la cual los jueces, tanto 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 aplicacién!10. Sin embargo, al tiempo, la preemption presenta
en su realizacién una mayor proyeccidn (cuasi estructural, ahora), al permitir que
la Federacién vete, impida o bloquee el poder normativo de los Estados en ma-
terias que han sido efectivamente reguladas por éstalll. Y es que, a pesar de que
a la postre podamos reconocer un marco competencial entre la Federacién y los

108 ArguLLOL I MURGADAS y VELASCO Rico (2011), pp. 39-40.Y asi que, para el caso de Espana (por ejemplo),
y ante la preponderancia alcanzada por la competencia, la prevalencia haya llegado a ser considerada por parte
de la doctrina como innecesaria (TEJEDOR BIELsA (2000), pp. 45-105, y 203), sin perjuicio de lecturas de la
misma mds abiertas, en especial con ocasién de la legislacién autondémica de desarrollo cuando ésta entra en
conflicto con la legislacién bdsica estatal posterior a aquélla, como asi apuntara TorRNOs Mas (1991). Con
todo, se ha de advertir cémo tal lectura de ordinario tan estrecha sobre la prevalencia del Derecho estatal
sobre el autondémico en el sistema espafiol conecta, a su vez, con la rigida sujecion del juez espafol al imperio
de la ley (articulo 117.1 Constitucién Espafiola), de manera que éste no puede por si inaplicar ley alguna
postconstitucional, debiendo siempre acudir a la cuestién de inconstitucionalidad (articulo 163 Constitucién
Espafiola), y decanténdose la cuestién finalmente desde el criterio de competencia, segin LEGUINA VILLA
(1993); al respecto, particularmente interesante resulta la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol
66/2011, de 16 de mayo, y su voto particular.

109 Y es que las competencias, a su vez (y por definicién), vienen a ser (en principio) exclusivas, salvo que
de manera excepcional quepa que sobre una misma materia dos o mds sujetos puedan desarrollar unas
mismas funciones o facultades; ARROYO GIL (2009). Con todo, cabe encontrar manifestaciones expresas de
la prevalencia, como son los casos de Suiza, donde el Derecho federal prima, de modo genérico y abstracto,
sobre el Derecho cantonal que le sea contrario (articulo 49.1 Constitucién Suiza); o el de Australia, para
supuestos en los que los Estados tienen competencia, y aun as{ la Federacién interviene legitimamente
(articulo 109 Constitucién Federal).

110 Sobre la preemption en Estados Unidos, vid. TRrIBE (2000), pp. 1172 y ss.

11 Desde esta perspectiva, vid. VELASCO CABALLERO (2011).
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Estados parte de la misma, la potencialidad de ciertas competencias reconocidas a
la Federacién ante los Estados y sus potestades normativas (en especial, la cldusula
de comercio, pero también mds recientemente seguridad nacional y terrorismo) es
lo que consiente a la primera oponerse a los segundos, a través de la preemption,
una vez que ésta ha aprobado una norma con un determinado grado de extensién
que entrarfa en un 4mbito inicialmente accesible para los Estados!!2.

Con relacién a la primacia, ahora, del Derecho de la Unién Europea respecto
alos Derechos de los Estados miembros, destaca su consideracién como elemento
clave (cuasi constitucional) en la conformacién juridica del Derecho Europeo;
y ello, sin que atn la primacia haya sido institucionalizada (positivizada) en los
Tratados constitutivos!!3. En cuanto al alcance de la misma, se recuerda que la
primacfa supone, de primeras, el mero desplazamiento del Derecho nacional
por el Derecho de la Unién con ocasién de su aplicacién, sin suponer que tal
contradiccién 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!!4. Pero entonces, ;cdmo es posible que se
active la primacfa del Derecho europeo, en tanto que modalidad de la mds genérica
prevalencia, bajo condicién de validez del propio Derecho europeo conforme al
marco competencial del mismo, cuando ello, por si, activaria el propio principio
de competencia? La razén vendria, conforme se ha sefalado antes, en cémo, al
dia de hoy, la adecuacién del Derecho europeo a dicho marco competencial no
conlleva de manera directa un juicio de validez del Derecho nacional (mds alld,

112 Por tanto, y sin perjuicio de los efectos de bloqueo politico-normativo que la preemption presenta en los
Estados Unidos, ésta contintia articuldndose en el seno de un marco competencial si bien no exclusivo para la
Federacién. De lo contrario, ya no se hablarfa de preemption, sino de competencias exclusivas; cfr. ROSEN (2008).

113 Al margen del malogrado intento en 2004 del Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa (articulo I-6). Decfa asf el articulo I-6: “La Constitucién y el Derecho adoptado por las instituciones
de la Unidn en el ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta primardn sobre el Derecho de los
Estados miembros”. No obstante, la preliminar contundencia de este precepto resultaba ya rebajada a la vista
de la Declaracién relativa al articulo I-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’. Con todo, sobre
las posibilidades constitucionales que abria el articulo I-6, SANCHEZ BARRILAO (2004b), pp. 138-144.

114 Ahora, Declaracién 18 relativa a la primacfa, aneja al acta final de la Conferencia Intergubernamental
que ha adoptado el Tratado de Lisboa y Dictamen del Servicio Juridico del Consejo sobre la primacta, de
22 de junio de 2007; también, vid. articulo 5.1 del Tratado de la Unién Europea. Con todo, pareceria
haberse rebajado el alcance de la primacia, ante la anteriormente recogida en el Tratado constitucional,
pues ahora se guarda silencio en relacién al principio de competencia; cfr. RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO
(2011), pp. 103-105
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eso si, de la cuestidn 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!!5; ademds se ha de advertir cémo el Tribunal de Justicia no ha
venido precisamente a potenciar la dependencia de la primacia del Derecho euro-
peo respecto al marco competencial de la Unién, como demuestra la escasisima e
irregular jurisprudencia relativa a ello!16. Otra cosa es, obviamente, que el principio
de primacia se encuentre expresamente constitucionalizado a nivel estatal, como
sucede en el caso irlandés (articulo 29.4 de la Constitucidn irlandesa), de manera
que quepa entonces potenciar la primacfa del Derecho europeo como pardmetro
de enjuiciamiento constitucional estatal ante el Derecho interno; como en su
caso serfa llegar a contar con una auténtica Constitucién europea, por cuanto
que, entonces sf, cabria conectar competencia con supremacia, y dando lugar,
por tanto, a una primacfa como mero instrumento provisional ante un auténtico
juicio de validez sobre dicha confrontacién normativa!l’.

115 Sobre esto dltimo, en tal sentido, TRSTENJAK (2013), p. 72. Cuestidn especifica es cémo el silencio
normativo por la Unién Europea en un 4mbito competencial de la misma no sea entendido como laguna
digna de ser resuelta, sino como supuesto de desregulacién, de manera que tal silencio normativo (que no
politico y juridico) desregulatorio, que pueda ser defendido por la Unién ante los Estados a fin de evitar
que éstos normen el supuesto de hecho desregularizado; ello, entonces, entronca con la referida preemption,
seglin AZPITARTE SANCHEZ (2004), p. 87.

116 10 ha puesto de manifiesto RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO (2011), pp. 175 y ss. Y es que el Tribunal
de Justicia, no se olvide, se resiste a perder su genuina condicién de garante del Derecho de la Unién (en
especial su cardcter auténomo y su efectividad ante los Derechos estatales) frente a las referidas concepciones
pluralistas del Derecho europeo (ya referidas), como en relacién a una consideracién mds constitucionalista del
mismo apegada ahora a la garantfa de los derechos de las personas, tal como sefiala AZPITARTE SANCHEZ (2013).

117" Por otra parte se ha de advertir la propuesta, por tiempo, de una acepcién 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 relacién al Derecho interno, como por ejemplo en el sentido de impedir la formacién vdlida
de nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que sean incompatibles con las normas comunitarias
(nuevamente, Sentencia Simmenthal II); de otro, de la posicién del Tribunal de Justicia como garante del
cumplimiento por los Estados de sus obligaciones con la Unidn, a la par que de la aplicacién uniforme del
Derecho europeo; y por tltimo, de la proposicién incondicionada de extension automdtica de tal primacia a
cualquier manifestacién normativa estatal por los jueces nacionales. Por todos, en este sentido, Ruiz-JaraBO
Y CoLoMER (1993). Sin embargo tal proyeccién de la primacfa del Derecho de la Unién Europea respecto
a los Derechos nacionales en abstracto, incluyendo los propios Derechos constitucionales nacionales (en
especial, Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaf?),
se ha visto condicionada ante la progresiva posicién adoptada por algunos Tribunales Constitucionales en
favor de la garantia de un nticleo duro de sus respectivas Constituciones ante el Derecho europeo (al tiempo,
los llamados “contralimites”), llegando a su ulterior institucionalizacién; y asi, dando lugar, finalmente, a
que la primacfa del Derecho europeo resulte hoy sometida a cierta relativizacidn desde el pluralismo juridico
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Y respecto al Derecho internacional, por dltimo, ciertamente la articulacién
del Derecho internacional con relacién a los Derechos internos segtin el cardcter
dual o monista de la concepcién que sobre la misma predomine en un sistema
concreto, y al hilo de ello la especifica previsién que constitucionalmente se defina
sobre tales relaciones, marca, casi caso a caso, cémo efectivamente se plantea tal
relacién!is. Con todo, cabe advertir cémo el Derecho internacional (en particu-
lar, en su dimensién mds convencional) se presenta genéricamente de aplicacién
prevalente o con primacia ante el Derecho interno infraconstitucional, viniéndolo
a desplazar Ginicamente; otra cosa es, con todo, que en algunos ordenamientos
constitucionales se prevea la entrada del Derecho internacional en un nivel cuasi-
constitucional, de manera que, sin quedar la Constitucién subordinada a éste,
si que un quebranto del Derecho infraconstitucional nacional al internacional
pueda ser entendido como un quebranto a su vez a la misma Constitucién!®.

E igualmente habrfa que decir respecto al Derecho internacional y el Derecho
de la Unién Europea, en tanto que ésta ostenta personalidad juridica (articulo
47 del Tratado de la Unién Europea) y puede celebrar tratados internacionales
con otros Estados e instituciones internacionales (articulos 37 del Tratado de la
Unién Europea, y 3.1 y 209.2, y Titulo V, del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea), de modo que tales tratados gozan de prevalencia, ahora, a nivel
interno de la Unién Europea y de su Derecho!2%; y a la par, que la articulacién
de dichos tratados internacionales respecto a los Estados miembros de la Unién
se gufe, precisamente, mediante la primacia europea en cuanto que aquéllos son
considerados, a la postre, como Derecho europeo derivado!2!.

que supone los Derechos constitucionales de los Estados miembros (HUBER (2013), pp. 89-91), por cuanto
que aquél deriva limitado por éstos no sélo formalmente (principio de competencia), sino sustantivamente
(identidades constitucionales de los Estados miembros); otra cosa es que esta tltima limitacién resulte ahora
expresada desde el mismo Derecho europeo (otra vez, articulo 4.2 del Tratado de la Unién Europea), de
forma que el propio Tribunal de Justicia, paradéjicamente, sea competente para definir la extensién de tal
limitacidn, sin perjuicio, eso sf, de poder entrar en didlogo/confrontacién con los Tribunales constitucionales
nacionales afectados en su caso, segtin nos advierte VECCHIO (2012b).

118 Vid. PETERS (2009).
119 Este serfa el caso de Alemania, articulo 25 de la Constitucién; HILLGRUBER (2004), en especial p. 123.
120 Sentencia del Tribunal de Justicia Comisién v. Alemania, de 10 de septiembre de 1996.

121 Esto, asf, plantea problemas para el Derecho de la Unién Europeay la funcién de garantia que al respecto
del mismo desarrolla el Tribunal de Justicia ante tales tratados, como se puso de manifiesto con ocasién
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 mds recientemente
alahora de la vigente negociacién de la adhesién por la Unién Europea del Convenio Europeo de Derechos
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Otra cosa es, por ultimo (pero en estrecha relacién a lo anterior), que los
Estados miembros de la Unién Europea puedan a su vez articular mediante
instrumentos internacionales actuaciones paralelas a la Unién Europea y a su
ordenamiento (y al margen, incluso, de la cooperacién reforzada —articulo 20
del Tratado de la Unién Europea—), como por ejemplo acontece con el muy po-
lémico Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE),
de 2 de febrero de 2012122,

9. RELACIONES HORIZONTALES Y DERECHO COMPARADO

Ya por dltimo, en cuanto a supuestos en los que sin titulo expreso (y sin
conllevar situaciones de dependencia o limitacién ordinamental) generan, no
obstante y de manera efectiva, puestas en contacto entre ordenamientos juridi-
cos, la instrumentacién del Derecho comparado como criterio interpretativo del
Derecho por los aplicadores juridicos!?3, y en especial por los jueces (de manera
que la interpretacién del Derecho se expande a otros ordenamientos), pone final-
mente en relacién (a veces de manera bastante intensa) a distintos ordenamientos
juridicos, abriéndose unos a otros a modo de didlogo horizontal'?4; y ello, de
forma particular, en el contexto de la globalizacidn, en el que los aplicadores del
Derecho acuden en la interpretacién de normas juridicas propias (e incluso en la
busqueda de la norma aplicable al caso) a normas de otros ordenamientos juridicos

Humanos (conforme al articulos 6.2 del Tratado de la Unién Europea, y 218.6.a.ii y 8 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea). Tal adhesion si que supondrd una articulacién mds intensa entre
el Derecho de la Unidn, el Convenio Europeo y los Derechos nacionales (asunto Akerberg Fransson, en
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de febrero de 2013), ademds de proveerse,
entonces, de consecuencias jurfdicas (responsabilidad) para la Unién en caso de quebranto de aquél.

122 Y segtin lo admitido por el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el asunto Pringle
(Sentencia de 27 de noviembre de 2012). Al respecto, vid.: MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (2012); VAN
MALLEGHEM (2013).

123 Sobre la comparacién juridica como “quinto” método de interpretacién (y como comparacién cultural,
incluso), vid., por todos, HABERLE (2001), pp. 162-165.

124 Importante es remarcar dicha consideracién horizontal frente a supuestos en los que los tribunales
propios de un ordenamiento si estén juridicamente sujetos a otro, como acontece en Espafia, por
ejemplo, a la vista del articulo 10.2 de la Constitucién espafiola en relacién a la interpretacién de los
derechos fundamentales (segtin se ha comentado). Asi, respecto a una clara distincién entre comunicacién
transjudicial horizontal y vertical, vid. NOGUEIRA ALcALA (2011); y acerca del articulo 10.2 CE, y de
la relacién entre los tribunales espafioles y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entre otros,
GUILLEN Lorez (2011).
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(aun por distintos motivos)!25 con los que, en principio, vendrian a mantener una
comunicacién cultural comin de valores!2s.

Asi que la comparacién pueda presentarse, precisamente, no sélo como
manifestacién de una identidad ordinamental que depende cada vez mds de su
alteridad con otros en relacién a valores compartidos!?’, sino como instrumento
o via de articulacién de una auténtica cooperacidn, relacién, ordinamental: de
manifestacién del “stato costituzionale cooperativo” 128. Es a la vista de ello que
se pueda hablar, entonces, de una verdadera globalizacién del Derecho en ciernes
con relacién a concretos y particulares sectores materiales en los que existe, o va
generdndose, una conciencia comdn de valores globalmente compartidos (en es-
pecial, en materia de derechos humanos o en medio ambiente, y en determinadas
parcelas), que vendria luego a desplegarse e interactuar en el seno de los diversos
ordenamientos juridicos!?’; e incluso que, desde tal perspectiva y a su vez, cabe
advertirse un titulo juridico, aunque difisso, en la instrumentacién de relaciones
entre ordenamientos con ocasién del Derecho comparado respecto a sectores en
los que cabe apreciar dicha concepcién comin y compartida, y al hilo de la cada

125 Ya, para 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
ornamentacién a la argumentacién juridica; cfr. PINTO BasTos JuNIor (2007), p. 252.

126 Al respecto de la actuacién judicial y del Derecho comparado en tal sentido, vid. P1zzorusso (2005),
pp- 30-33; y PErez LuNo (2011), pp. 86 y ss. De este modo, por ejemplo, cabe sefialar la Sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol 198/2012, de 6 de noviembre de 2012, relativa a la constitucionalidad
del matrimonio entre personas del mismo sexo en Espafia, y en la que se cita expresamente la Sentencia
de 9 de diciembre de 2004 del Tribunal Supremo canadiense (asimismo, sobre el matrimonio entre
personas del mismo sexo); o la 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 acudfa ahora al parecer del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (Sentencia de 23 de septiembre de 1981, en el caso Dudgeon vs. United Kingdom);
o, por ultimo, la Sentencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos de 24 de febrero de 2012,
en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, en la que, al respecto de una discriminacién por motivos de
orientacién sexual, se invoca también diversas Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en particular, la del caso Salgueiro da Silva Moura vs. Portugal, de 21 de diciembre de 1999).

127 ScHILLACT (2012a), pp. 24-34.

128 Siguiendo a HABERLE, nos habla RipoLa (2010) respecto al uso del método interpretativo comparado por
los propios Tribunales constitucionales (p. 293); incluso, como una “forma suave” de la internacionalizacién
del orden constitucional, HERDEGEN (2010) presenta la comparacién (pp. 79-80), en tanto que vehiculo
de conformacién de un Derecho comun a nivel regional y/o internacional. En este dltimo sentido, ya,
HABERLE (2000a), pp. 289-290.

129 En esta perspectiva, de interés, DEL Toro HUERTA (2005).
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vez mayor apertura, comunicacién y cooperacién entre Estados (y ordenamientos)
en ciertas y concretas materias!3.

Cierto, con todo, que tal tipo de relacién no supone, en principio, vincu-
lacién juridica efectiva entre ordenamientos y jurisdicciones!3!. Mas ello, salvo
que tal invocacién auténoma se haga en términos auto-vinculantes y pro futu-
ro, o finalmente, insistimos, quepa deducirse un marco constitucional comuin
efectivamente compartido, abierto y hetero-referencial del propio ordenamiento
juridico particular; un hito al respecto, entendemos, fue precisamente la ya citada
consideracién por el mismo Tribunal de Justicia en relacién al Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (y con esto, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos), junto a las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros, como expresién de un acervo o patrimonio constitucional comdn a
nivel europeo!32, y en tanto que principios generales del Derecho comunitario
y parte del Derecho originario comunitario!33, y asi como criterio de validez del
propio Derecho comunitario derivado!34. Y ello, ante la dificultad juridica y politica
de hacer valer la mds que limitada legitimacién democrdtica de unas originarias
Comunidades Econémicas Europas y de su Derecho derivado (ensimismado en
una percepcién esencialmente funcional del Derecho comunitario) frente a los
ordenamientos constitucionales de sus Estados miembros, y la incidencia en los
mismos del reconocimiento y garantia de derechos fundamentales de la persona!.

130 Y al amparo de ello, un renovado 7us communicationis, segiin PEREz Luxo (2011), pp. 86-88.

131 Como sefiala Nogueira Alcald (2013b), pp. 223-227. De ausencia de didlogo, incluso, nos habla DE
VERGOTTINI (2010).

132 HABERLE (1993), en especial pp. 18-20.
133 Entre otras, las citadas Sentencias del Tribunal de Justicia Nold y Hauer.

134 Sobre la consideracién normativa del Derecho constitucional comin europeo relativo a los derechos
fundamentales, cfr. AZPITARTE SANCHEZ (2005), pp. 352-356; ¢ incluso, sobre el reforzamiento mismo
del Convenio Europeo de Derechos Humanos al ser asumido por el Tribunal de Justicia como Derecho
originario, y por tanto proyectarse ahora sobre los Derechos nacionales al amparo del principio de primacfa,

vid. Huser (2013), p. 135.

135 Vid., entre otros, GAMBINO (2009), pp. 39-49 y 54-57. Otra cosa es (y segin se ha visto), al hilo
del Tratado de Maastricht (y el de Amsterdam), la expresa positivizacién, ya referida, de tal patrimonio
constitucional comtn en derechos fundamentales en el Tratado de la Unién Europea (nuevamente, y
respectivamente, articulos F.2 y 6.2); al respecto, P1zzorusso (2002), pp. 19-23.Y al tiempo, con el Tratado
de Lisboa, la entrada en vigor de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, ademds
de, finalmente, la comentada garantia y previsién de la ratificacién por la Unién del Convenio Europeo
(articulos 6° del Tratado de la Unién Europeay 218.6.a.ii y 8° del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, junto con la propia Carta).
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10. CONSIDERACIONES FINALES

A lavista de lo anterior (de cémo se desarrollan las relaciones entre los distintos
ordenamientos juridicos), se puede presentar diversos modelos desde los que, si
no explicar y ordenar, si al menos describir la enmarafada madeja de relaciones
ordinamentales que hoy se advierte en el vigente y complejo contexto de la glo-
balizacién. En tal sentido, precisamente, y desde las tesis de Pernice en torno a la
integracién europea!3s, es posible plantear, a nuestro entender, un primer modelo
de multilevel ordinamental global, en virtud del cual los diversos ordenamientos
juridicos y sus relaciones se proyectarfan parcial y verticalmente desde el plano local,
a los mds amplios estatal, regional e internacional, si bien en un marco dindmico
y dialéctico de reciprocas influencias e intercomunicacién!?’; y ello, ademds, en
atencién a los distintos sectores materiales en los que unos y otros mejor y mds
eficientemente pueden desarrollar su ordenacidn, en clara correspondencia a un
planteamiento de subsidiariedad vertical!3s.

No obstante, el anterior modelo presenta, a nuestro entender, varios pro-
blemas. El primero entronca con la referencia a como, en el contexto juridico
global en el que se enmarca este trabajo, determinados ordenamientos estatales
hoy pujantes (emergentes), pero deficitarios constitucional y democrdticamente
(a nivel comparado), dificilmente encajarfan en dicho esquema multinivel al
partir (fundamentarse) dicha propuesta de esquema de un estadio constitucional
culturalmente compartido’®. Y en cuanto a la segunda objecién que apreciamos
en relacién al modelo multinivel, ésta girarfa ahora sobre su evidente dimensién
vertical, pues: de un lado, tal articulacién superpuesta de los ordenamientos ju-
ridicos denota finalmente cierta preeminencia de unos ordenamientos respecto a
otros (aun sin entrar en una dindmica jerdrquica)'%, lo cual, y mds alld del dmbito

136 PERNICE (1999) v (2012).

137 Para una propuesta de constitucionalismo multinivel a nivel global, desde el modelo europeo, vid.
PETERSMANN (20006).

138 Por ejemplo, y en relacién al cambio climdtico, vid. ScorT (2011).

139 Sobre tal estadio vid. HABERLE (2000b), pp. 33-38. Estadio, a su vez, reforzado por la confluencia
de los rasgos bdsicos de los diversos Derechos constitucionales nacionales al amparo, precisamente, de
la integracién europea, segtin CRUZ VILLALON (2013), a la vez que ésta es hoy parte de las respectivas
identidades de aquéllos (PauLus (2013), p. 64). Mas todo ello, sin perjuicio de reconocer la progresiva
apertura de tales ordenamientos emergentes (los constitucionalmente deficitarios, claro estd) a otros como
consecuencia precisamente de su necesaria relacién con ellos al amparo de la globalizacién econémica y su
efectiva preponderancia en el mercado mundial.

140 Como sefiala NUNEZ POBLETE (2004), pp. 126-130.
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infraestatal, no termina de darse en razén al atin preponderante papel y al cardcter
independiente (aunque limitado) de los ordenamientos estatales (en particular, con
ocasion de los referidos ordenamientos emergentes); y de otro, que olvida ahora
las relaciones horizontales entre ordenamientos juridicos, y singularmente cuando
de ordenamientos no publicos se trata'4!.

Es en atencidn a esta dltima objecién, asf como al preponderante papel que los
operadores juridicos (en especial los jueces) desarrollan en la efectiva articulacién
de las relaciones entre ordenamientos juridicos en el vigente contexto global'®2, que
quepa hoy expresar las relaciones ordinamentales a modo de red!43: las normas juri-
dicas que se integran en un concreto ordenamiento entran en su realizacién prdctica,
como Derecho vivo, en miltiple contacto con otras de otros ordenamientos tanto
publicos, como no publicos, y segin los principios e instrumentos anteriormente
indicados; y por tanto, desde un plano tridimensional de 7odos ordinamentales. Y
es que las normas juridicas en su realizacién, ademds de interactuar con las normas
de su propio ordenamiento, conectan en mayor o menor grado con otras multi-
ples pertenecientes a diversos ordenamientos que, en razén a la materia, resultan
finalmente de aplicacién e interaccion segtin los jueces!44. Y de esta manera como el
pardmetro de resolucién juridica de un caso en cuestién termina por definirse a la
luz de la interaccién de diversas normas pertenecientes a distintos ordenamientos!45;
e incluso, que desde pardmetros propios de un ordenamiento juridico, los jueces
juzguen y resuelvan sobre aspectos o dmbitos de otros (sobre los que, en principio,
no existe conexién juridica y/o jurisdiccién directa)!46. Se viene asf a definir autén-

141 WALKER (2009), en especial pp. 20-23.
142 Cassese (2010).
143 Ost y Van DE KERCHOVE (2000).

144 No se olvide que, y sélo en relacién al proceso de integracién europea, la primacfa del Derecho de
la Unidn ante el estatal, en cuanto que principio protagonista de las relaciones del Derecho europeo y de
los Estados miembros, es atin de conformacién jurisdiccional. O cémo los jueces, a la hora de buscar la
interpretacién mds adecuada de una norma juridica en su realizacién y aplicacién, acuden hoy a un Derecho
que estd en hipertexto, y que permite una rdpida confrontacion de respuestas juridicas comparadas al caso
segtin el sistema juridico de referencia. O cédmo los sujetos y operadores del trdfico econémico optan, cada
vez mds, por sistemas juridicos y jurisdiccionales de referencia proclives a sus respectivos intereses, a modo
de auténtico turismo ylo mercadeo juridico en la aldea global. O cémo los propios poderes publicos optan,
también cada vez mds, por regulaciones abiertas a otros sistemas juridicos, tanto puiblicos como no publicos,
que los jueces finalmente implementan a nivel interno.

145 De “legalidad porosa” en relacién a “un ordenamiento juridico difuso”, PErez Luro (2011), pp. 92-93.

146 Como ha acontecido en los asuntos Kadi, con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sentencia
de 3 de septiembre de 2008) en relacién a Naciones Unidas (relativa a la validez de actos comunitarios que
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ticas “lineas rojas” entre ordenamientos y jurisdicciones'#’, y con ello, a esbozarse
controles y limites horizontales del poder y del Derecho, a modo de renovado y
globalizado principio de divisién de poderes en garantia de los derechos.

Con todo, el anterior modelo sobre las relaciones ordinamentales en el con-
texto global si bien permite una descripcién bastante aproximada a la realidad
juridica, evidencia la pérdida del peso del elemento politico-normativo ante el
mds preponderante jurisdiccional en la articulacién y estructuracién de dichas
relaciones. Ciertamente una praxis judicial continuada al respecto de una con-
creta relacién internormativa e interordinamental vendrd al tiempo a concretar
el sentido u orientacién de la relacién, lo que otorga cierta seguridad juridica
(en tanto que previsibilidad) a la postre en la referida relacién; pero también
es cierto que se corre el riesgo de que tal sentido u orientacién pierda sustrato
democrdtico-politico, al quedar finalmente en manos de los jueces!4. No en vano,
tal concrecién judicial de las relaciones ordinamentales parte de casos concretos,
lo que, més alld de su importancia como método para la decantacién de nuevos
principios sustantivos, como relacionales (o nuevas proyecciones o modulaciones
de los existentes), carece de la racionalidad abstracta que atin se presupone a la
potestad normativa con cardcter general. No es que los jueces no deban ejercer
un rol primordial en la articulacién de las relaciones entre ordenamientos, pues su
actuacién resulta esencial para su efectiva interrelacién sistémica, a la par que los
jueces son aplicadores cualificados del Derecho mediante la realizacién concreta
de la norma juridica a fin de garantizar los derechos de las personas; ni que los
jueces, incluso, no gocen de legitimidad. Es sélo que no debemos resignarnos a
perder la orientacién politica, la legitimacién democrdtica y la racionalidad de
cémo queramos que se estructuren las relaciones de las normas que integran nues-
tros respectivos ordenamientos con otros, pues, en tltima instancia, lo contrario
acabard teniendo repercusion en la conformacién misma e interna de nuestros
Derechos u ordenamientos juridicos (segin se ha mostrado)!#.

implementan resoluciones del Consejo de Seguridad, y al amparo de ello, sobre las propias resoluciones), 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 Unién Europea [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 aplicacién del sistema de Dublin (Reglamento (CE) 343/2003, de 18
de febrero de 2003, de determinacién del Estado responsable del examen de una solicitud de asilo (Dublin IT)].

147 GorpiLLo PErez (2012a), pp. 499-501.
148 JACQUE (2007), pp. 35-37.

149 No en vano la actuacién judicial en el contexto globalizado, segin se ha apuntado mds arriba, viene
a potenciar la jurisprudencia como fuente del Derecho; XioL Rios (2009), pp. 123-131). Ello obviamente
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De esta forma, ya que los Derechos u ordenamientos mds esenciales siguen
siendo los estatales (a pesar de su crisis), tanto en su dimensién total como com-
puesta (es decir, integrando los ordenamientos que a su vez formen parte de él),
y éstos en buena medida vienen determinados por Constituciones democrdtico-
normativas, parecerfa adecuado profundizar en las mismas a fin de que éstas,
mediante oportunas reformas, mantengan un efectivo y equilibrado control de
su apertura a otros ordenamientos!>%. Y tampoco deberia obviarse la posibilidad
de profundizar constitucionalmente en el marco internacional, pues, sin llegar a
instar un auténtico proceso de constitucionalizacién del Derecho internacional
(lo cual queda hoy bastante lejos...), lo que si cabe es articular m4s instrumentos
e institutos constitucionales desde este 4mbito!5!.
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