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¿LA SHARÍA COMO LEY APLICABLE  
EN VIRTUD DE LA LIBERTAD RELIGIOSA? (*)

MARÍA JOSÉ ROCA FERNÁNDEZ

1. INTRODUCCIÓN.—2. LUCES Y SOMBRAS EN LAS RELACIONES INTERORDINAMENTALES 

ENTRE DERECHO ESTATAL Y DERECHO ISLÁMICO: 2.1. Conveniencia de la aplicación de la teoría 
del ordenamiento jurídico: 2.1.1. Desde el punto de vista del Estado. 2.1.2. Desde el punto de 
la confesión religiosa. 2.2. La sharía, ¿un ordenamiento jurídico?: 2.2.1. Caracteres del ordena-
miento jurídico primario: 2.2.1.1. Existencia objetiva. 2.2.1.2. Cuerpo social. 2.2.1.3. Autono-
mía. 2.2.1.4. Unidad. 2.2.2. La teoría ordinamental y la pluralidad de ordenamientos. 2.2.3. A 
modo de síntesis. 2.2.4. Las relaciones entre el Derecho en Europa y los fieles islámicos, ¿rela-
ciones con la sharía o con el Estado de origen del fiel islámico?: 2.2.4.1. Déficit organizativo de 
la comunidad islámica en algunos Estados europeos. 2.2.4.2. Problemas organizativos en España. 
2.2.4.3. Síntesis conclusiva.—3. LA APLICACIÓN DE PRECEPTOS DE LA SHARÍA EN VIRTUD DE LA 

LIBERTAD RELIGIOSA DE LOS SUJETOS DESTINATARIOS DE LA NORMA ESTATAL: 3.1. Dificultades de 
planteamiento: la idea de la libertad religiosa que subyace en los Derechos occidentales: 3.1.1. La 
apostasía en las fuentes de la sharía. 3.1.2. La apostasía en el Derecho penal codificado. 3.2. Di-
ficultades de dogmática jurídica: la igualdad en la aplicación judicial de la ley. 3.3. Ámbitos de 
libertad en los que cabe vivir conforme a la sharía.—4. CONSIDERACIONES FINALES.

1. INTRODUCCIÓN

Recientemente he leído en la sección Internacional de un conocido diario 
nacional un ar tícu lo titulado Cómo ganar Afganistán (1), en el que se anotaba 

(*) El p resente trabajo fue p resentado como p onencia en el I. Cong reso Internacional de 
Derecho islá mico e interculturalidad, org aniz ado p or las á reas de Derecho Eclesiá stico y Derecho 
Internacional Priv ado de la Facultad de Derecho de la Univ ersidad de Zarag oz a (23-24 de sep tiem-
bre de 20 10 ). 

(1) ALBERTO SOTILLO, ABC, día 28  de junio de 20 10 , p á g . 30 .

Revista Española de Derecho Constitucional
ISSN: 0 211-57 43, nú m. 9 2, mayo-ag osto (20 11), p á g s. 65-10 1



66
Revista Española de Derecho Constitucional

ISSN: 0 211-57 43, nú m. 9 2, mayo-ag osto (20 11), p á g s. 65-10 1

¿LA SHARÍA COMO LEY  APLICABLE EN VIRTUD DE LA LIBERTAD RELIGIOSA? MARÍA JOSÉ ROCA FERNÁNDEZ

que desp ué s de Alejandro Mag no son muchos los que han intentado conquistar 
Afg anistá n, sin que nadie lo haya conseg uido. Ap unta el p eriodista que ning uno 
de los imitadores de Alejandro lleg ó tan lejos como el macedonio, p orque ning uno 
se orientaliz ó como é l. Así, Alejandro se desp osó con una p rincesa de cada reino 
conquistado, y adop tó los usos y costumbres: se dejó adorar como un dios en v ida, 
p rohibió el trato democrá tico al que había acostumbrado a sus soldados, y la me-
nor sosp echa de sedición se p ag aba con la muerte. La ex p eriencia nos enseñ a que 
ning una autoridad occidental p uede imp oner en Oriente su autoridad y sus v alores 
con mé todos liberales y democrá ticos.

Mi p retensión, a la v ista está , que no es conquistar Afg anistá n, ni tamp oco 
«conquistar el mundo islá mico» , sino simp lemente, intentar desentrañ ar —en la 
medida de mis p osibilidades— con qué  instrumentos cuenta el Derecho de los 
Estados occidentales p ara resp etar la libertad relig iosa y la identidad cultural de 
las p ersonas que p rofesan la fe de Mahoma, sin renunciar p or ello a los v alores 
p rop ios de Occidente, que son de raíces cristianas, y que p arten de la sep aración 
entre Derecho y Relig ión. Es decir, cómo p ueden arbitrarse los elementos ne-
cesarios p ara lleg ar a conv iv ir, p ero sin adop tar sus v alores como p rop ios como 
hiz o Alejandro Mag no. Estamos hablando de cómo p ueden ser resp etados los 
derechos de los musulmanes en Estados occidentales, no de cómo p ueden ser 
resp etados nuestros derechos en un Estado islá mico. Me ap rox imaré , p ues, al 
tema desde las categ orías occidentales, del mismo modo que cuando las autori-
dades islá micas enjuician nuestro Derecho lo hacen desde sus p rop ias coorde-
nadas, y esto aunque nuestro Derecho sea ap licado en nuestro p rop io territorio, 
no en el suyo. Así, p or ejemp lo en alg unos Estados alemanes está  p rohibido el 
modo de matar a los animales, tal como p rescriben las normas alimentarias del 
ré g imen islá mico, y p or eso la Univ ersidad de El Cairo p ronunció en 19 8 2 una 
fatw a contra el Gobierno alemá n (2).

¿Es p osible que la sharía se ap lique en los Estados occidentales en v irtud 
de la libertad relig iosa que se concede a las p ersonas físicas y las confesiones 
en cuanto p ersonas jurídicas en los ordenamientos jurídicos occidentales? Ésta 
es la cuestión central que se p lantea en este trabajo.

Partimos, p or tanto, de concep tos, de categ orías como ordenamiento jurídico 
y libertad relig iosa, tal como son entendidas en Occidente, y que tal v ez  desde 
la p ersp ectiv a islá mica sean imp rop ias. Desconoz co si la literatura islá mica em-
p lea o no el concep to de ordenamiento jurídico p ara referirse a la sharía, p ero, 

(2) J. NIELSEN, J uridical problems facing Muslims in Westen Europe, en Pontifi cia Comis-
sione p er la Patorale delle Mig raz ioni e del Turismo, n. 41. Menschen Unterw eg s. Islam e mobilità  
umana, X IV, mayo de 19 8 4, p á g . 144.
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desde lueg o, es claro que en el islam no hay un concep to de libertad relig iosa en 
el sentido occidental, p uesto que no se reconoce a los fi eles islá micos el derecho 
a cambiar de relig ión. Como ha ex p uesto con rig or Combalía (3), refi rié ndose al 
Derecho islá mico, hay que hablar, má s que de libertad, de tolerancia (4).

2. LUCES Y SOMBRAS EN LAS RELACIONES INTERORDINAMENTALES  

ENTRE DERECHO ESTATAL Y DERECHO ISLÁMICO

El artículo 16.3 es un mandato que la Constitución imp one a los p oderes 
p ú blicos, un deber de é stos de coop erar con las confesiones relig iosas. De ahí 
que el tema de la p onencia que se me ha asig nado p ueda y deba tambié n afron-
tarse desde una v ertiente institucional. Los p oderes p ú blicos deben mantener 
relaciones de coop eración con las entidades islá micas. ¿Cómo debe realiz arse 
esa coop eración? ¿Es p osible que esa coop eración sea a trav é s de la relación 
entre ordenamientos jurídicos?

2.1. Conveniencia de aplicar la teoría del ordenamiento jurídico

2.1.1. Desde el punto de vista del Derecho del Estado

A la ap licación de la teoría de las relaciones entre ordenamientos jurídicos 
p ara intentar ex p licar las relaciones entre el Derecho esp añ ol y el islam, p uede 
objetá rsele que se está n trasladando aquí p aradig mas clá sicos de las relaciones 
entre la Ig lesia católica y los ordenamientos estatales, que no se av ienen con 
la naturalez a y la historia de las relaciones entre el islam y los Estados en los 
que v iv e.

Sin embarg o, conv iene recordar que la teoría del ordenamiento jurídico no 
es una construcción canónica, sino una ex p licación del modo de entender el 
Derecho surg ida en el Derecho p ú blico italiano, o quiz á  má s p rop iamente en el 
seno de la Teoría del Derecho elaborada p or la doctrina italiana (5). La doctrina 

(3) Z. COMBALÍA, «Derecho islá mico: ¿libertad o tolerancia relig iosa?» , en iustel.com Re-
vista General de Derecho Canónico y Derecho Eclesiástico del Estado, nú m. 2, 20 0 3.

(4) M. J. ROCA, La tolerancia en el Derecho, Madrid, 20 0 9 .
(5) M. S. GIANNINI, «Gli elementi deg li ordinamenti g iuridici» , en Rivista trimestrale di 

Diritto pubblico, 19 58 , p á g s. 219  y sig s. IDEM, «Sulla p luralità  deg li ordinamenti g iuridici» , en Atti 
del X IV Congresso Internazionale di Sociologia, v ol. IV, Roma, 19 50 , p á g s. 1-17 . A. GUARINO, «Il 
concetto di ordinamento g iuridico alla luce dell’esp erienz a romana» , en Archivio giuridico, 19 53, 
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canónica se sirv ió p osteriormente de ella p ara ex p licar la estructura del Derecho 
canónico (6) y las relaciones del Derecho canónico con los ordenamientos esta-
tales (7 ), p ero —como se ha dicho— no es una elaboración de orig en confesio-
nal. Si se elig e este p aradig ma p ara intentar ex p licar las relaciones instituciona-
les entre el islam y el Estado, es p orque la teoría de los ordenamientos jurídicos 
reconoce p lena autonomía a cada ordenamiento jurídico p rimario dentro de su 
á mbito, y ello g arantiz a tanto la autonomía de la confesión relig iosa (8 ) como 
la laicidad del Estado (9 ).

2.1.2. Desde el punto de la confesión religiosa

Ciertamente, la teoría del ordenamiento jurídico recuerda bastante a la v i-
sión suareciana de la «comunidad p erfecta» . Para Suá rez , «comunidad p erfecta 

p á g s. 3 y sig s. En Esp añ a, E. GARCÍA DE ENTERRÍA, en E. GARCÍA DE ENTERRÍA y T. R. FERNÁN-

DEZ, Curso de Derecho administrativo, v ol. I, 14.ª ed., Pamp lona, 20 0 8 , cap ítulo II. A lo larg o de 
este trabajo, se incluyen otras ap ortaciones tanto de la doctrina esp añ ola como de la italiana.

(6) P. LOMBARDÍA, «Estructura del ordenamiento canónico» , en AA.VV., Derecho canónico, 
v ol. I, I, Pamp lona, 19 7 4, p á g s. 161 y sig s. P. J. VILADRICH, El Derecho canónico, IBIDEM, esp e-
cialmente, p á g s. 59 -62.

(7 ) En la bibliog rafía italiana, merece destacarse a G. P. CARON, «Il concetto di “ institutio”  
nel Diritto della Chiesa» , en Il Diritto Ecclesiastico, 19 59 , p á g s. 328  y sig s. V. DEL GIUDICE, 
«Contributi di Santi Romano nello Studio dei p roblemi di diritto canonico e di diritto eclesiá stico» , 
en Il Diritto Ecclesiastico, 19 47 , p á g s. 27 7  y sig s. Má s recientemente, M. RICCA, Metamorfosi 
della sovranità  e ordinamenti confessionali: profi li teorici dell’integrazione tra ordinamenti nel 
Diritto eclesiástico italiano, Torino, 20 0 0 . En la bibliog rafía esp añ ola, A. BERNÁRDEZ CANTÓN, 
«Problemas g enerales del Derecho eclesiá stico del Estado» , en AA.VV., El fenómeno religioso en 
España. Aspectos jurídico-políticos, Madrid, 19 7 2, p á g s. 3 y sig s. P. LOMBARDÍA, «Fuentes del 
Derecho eclesiá stico esp añ ol» , en AA.VV., Derecho Eclesiástico del Estado Español, Pamp lona, 
19 8 0 , p á g s. 20 4-20 7 . I. C. IBÁN, «Derecho canónico y Derecho eclesiá stico» , en Anuario de Dere-
cho Eclesiástico del Estado, nú m. 3, 19 8 7 , p á g s. 23 y sig s. Y en la dé cada actual, M. A. CAÑ IVANO, 
Las normas religiosas en el Derecho español. La efi cacia civil de los ordenamientos jurídicos de 
las confesiones religiosas: católica, musulmana, judía y protestante, Barcelona, 20 0 5, p á g s. 15-
21. J. BOGARÍN DÍAZ, «Factor relig ioso y relaciones entre ordenamientos jurídicos» , en Anuario 
de Derecho Eclesiástico del Estado, 20 0 7 , p á g s. 51-141.

(8 ) M. J. ROCA, «Derechos confesionales e integ ración de las Confesiones relig iosas. As-
p ectos institucionales y p ersonales: de la autonomía a la objeción de conciencia» , en J. FERREIRO 
GALGUERA (coord.), J ornadas jurídicas sobre libertad religiosa en España, Madrid, Ministerio de 
Justicia. Secretaría General Té cnica, 20 0 8 , p á g s. 213-242.

(9 ) M. J. ROCA, «“ Teoría”  y “ p rá ctica”  de la laicidad. Acerca de su contenido y su función 
jurídica» , en Persona y Derecho, nú m. 53, 20 0 5, p á g s. 223 y sig s. IDEM, «Laicidad del Estado y 
g arantías en el ejercicio de la libertad: dos caras de la misma moneda» , en El Cronista del Estado 
de Derecho, nú m. 3, 20 0 9 , p á g s. 44 y sig s.
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es tambié n la comunidad relig iosa p or haber sido el mismo Dios el que la ins-
tituyó bajo un jefe que Él desig nó y con un laz o de unión dirig ido al fi n sobre-
natural»  (10 ). Sin embarg o, aquí se seg uirá  la ex p osición de Santi Romano, p or-
que, a su juicio, la p luralidad de los ordenamientos jurídicos constituye un co-
rolario de la teoría de la institución (11), no de la rev elación sobrenatural, como 
en la teoría suareciana.

Ex p ondremos brev emente las características de un ordenamiento jurídico 
p rimario, sig uiendo a Santi Romano, p ara intentar resp onder a la cuestión de si 
es p osible que el Estado esp añ ol manteng a con el islam unas relaciones institu-
cionales que p uedan ser califi cadas de relaciones interordinamentales. Natural-
mente, al intentar resp onder esta p reg unta, nos estamos refi riendo a si el islam 
—má s p rop iamente la sharía— es un ordenamiento jurídico, no a si los Estados 
que asumen la sharía como la base de su Derecho (12) son o no Estados cons-
titucionales de Derecho (13).

2.2. La sharía, ¿un ordenamiento jurídico?

2.2.1. Caracteres del ordenamiento jurídico primario

Como se recordará , en la concep ción de Santi Romano, Derecho, institu-
ción y org aniz ación son té rminos que se identifi can (14). Por tanto, al señ alar 

(10 ) «Eo quod ab ip so Deo istituta sit sub aliquo cap ite ab ip so desig nato et cum aliqua 
unione in ordine ad sup ernaturales fi nem, De Leg ibus» , I, 6, 18 , p á g . 120 , cita de E. MIKUNDA 

FRANCO, Derechos Humanos y mundo islámico, Sev illa, 20 0 1, p á g . 10 1, nota 17 .
(11) A. TARANTINO, La teoria della necessità  nell’ordinamento giuridico. Interpretazione 

della doctrina de Santi Romano, 2.ª ed., Milano, 19 8 0 , p á g . 37 .
(12) Para consultar qué  Estados de los p ertenecientes a Naciones Unidas, contienen en sus 

constituciones una referencia a la sharía, p uede v erse, A. VEGA, Z. COMBALÍA, B. GONZÁLEZ y 
M. J. ROCA, La libertad religiosa en los Estados pertenecientes a la ONU. Repertorio de textos 
constitucionales, Granada, 20 0 3.

(13) V. RAMDANE BABADJI, «Ap rox imación a las relaciones de la charia y el Derecho p o-
sitiv o en el mundo á rabe» , en A. BORRÀ S y S. MERNISSI (coord.), El Islam jurídico y Europa. 
Derecho, religión y política, Barcelona, 19 9 8 , p á g s. 67  y sig s. E. MIKUNDA FRANCO, Derechos 
Humanos y mundo islámico..., p á g s. 135 y sig s.

(14) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico, traducción y estudio p reliminar de S. Martín 
Retortillo, Madrid, 19 63, p á g . 135, «si el Derecho no p uede concretarse y adquirir cuerp o sino en 
la institución y si, inv ersamente, todo lo que está  socialmente org aniz ado, v iene absorbido como 
elemento de aqué lla y adquiere cará cter jurídico, p uede sacarse la consecuencia de que el Derecho 
es el p rincip io v ital de toda institución, es decir, lo que v iv ifi ca y mantiene conjuntados los distin-
tos elementos de los que ella resulta y lo que p recisamente determina, fi ja y conserv a la estructura 
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los caracteres fundamentales de la institución (15), seg ú n Santi Romano, se 
está  haciendo referencia a los caracteres del ordenamiento jurídico (16). Ante 
la numerosa v ariedad de instituciones, Romano op ta p or no señ alar má s que los 
elementos de la institución má s comp leja (el Estado). No obstante, sig uiendo 
su p ensamiento, a nuestro entender, estos caracteres (17 ) son: la ex istencia ob-
jetiv a, el cuerp o social, la autonomía, y la unidad de la institución. Veamos a 
continuación alg o má s de cada uno de estos factores que constituyen la esencia 
de un ordenamiento jurídico.

2.2.1.1. Ex istencia objetiv a

Por lo que se refi ere al cará cter objetiv o, la teoría romaniana se fundamenta 
en la distinción entre Derecho objetiv o y las meras relaciones jurídicas sub-
jetiv as. A su juicio, las relaciones jurídicas subjetiv as no tienen sustantiv idad 
p rop ia, sino que p resup onen la conex ión entre p ersonas, mientras que la ins-
titución es Derecho objetiv o p orque es un ente, es un cuerp o social que tiene 
una realidad efectiv a y concreta en el mundo jurídico. «Imp lica la ex istencia de 
relaciones, p ero no se reduce a ellas, sino que má s bien las p recede en el sen-
tido de constituir la org aniz ación o estructura necesaria p ara que esas relacio-
nes p uedan ser califi cadas como jurídicas en la medida en que se desenv uelv an 

de los entes inmateriales [ ...] . Recíp rocamente la institución es siemp re un ré g imen jurídico. [ ...]  
No son dos fenómenos que esté n en una cierta relación, que el uno corresp onda al otro; se trata, 
p or el contrario, de un mismo y ú nico fenómeno» .

(15) Critica el concep to de institución de Santi Romano, R. GUASTINI, «Proyecto p ara la v oz  
“ ordenamiento jurídico”  de un diccionario» , en Doxa, nú m. 27 , 20 0 4, p á g s. 249 -250 , con base en 
dos arg umentos. El p rimero, es que «ning ú n indiv iduo o g rup o de indiv iduos p uede ser identifi -
cado como institución (o como órg ano) si no es a la luz  de un conjunto de normas (constitutiv as) 
que le atribuyen tal v alor»  y el seg undo, es que «una institución p arece reductible al conjunto de 
normas que determinan su funcionamiento» .

(16) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g s. 122 y sig s.
(17 ) C. M. GARCÍA MIRANDA, «La unidad en el concep to de ordenamiento jurídico de San-

ti Romano» , en Anuario da F acultade de Dereito da Universidade da Coruña, nú m. 2, 19 9 8 , 
p á g . 29 2, ha p uesto de manifi esto que «la difi cultad de la obra de Santi Romano radica en que a la 
hora de fundamentar su concep to de Derecho, é ste se remite a los elementos clav es que lo integ ran, 
el de sociedad, el de org aniz ación y el de orden, p ero sin defi nir claramente qué  entiende p or tales 
té rminos. Así con la idea de sociedad, p arece p retender dar cabida a la realidad social que se ma-
nifi esta en cada momento, y que, junto con una ordenación esp ecífi ca p or el Derecho, dará  lug ar 
a una de las div ersas manifestaciones de la institución. De ahí que Romano rehú ya enumerar los 
elementos concretos con los que ha de contar toda institución, p ues é stos habrá n de esp ecifi carse 
en cada caso» . Romano señ ala elementos concretos p ara el Estado, p ara las demá s formas de con-
v iv encia humana reg uladas p or el Derecho, dada la amp litud de sus manifestaciones, no lo hace.
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dentro de su órbita. La institución es unidad; la relación, jurídica o no, p ostula 
siemp re p luralidad»  (18 ).

Para que surja una institución no basta, p ues, con que ex istan p ersonas v in-
culadas entre sí p or simp les relaciones, sino que es p reciso que entre ellas se 
establez ca un v ínculo con mayor sig nifi cación org á nica: es necesario que se 
forme la estructura social de la que dep enden y p or la que sean reg idas no sólo 
sus relaciones sing ulares, sino, sobre todo, su misma situación (19 ).

«El ordenamiento jurídico no sólo reg ula relaciones, y menos aú n si se en-
tienden en el sentido de relaciones recíp rocas entre los corresp ondientes dere-
chos y oblig aciones, v iene a faltar todo fundamento a la teoría comú nmente ad-
mitida —aunque con frecuencia contraria al Derecho p ositiv o—, de que a toda 
oblig ación jurídica de un sujeto debe corresp onderle el derecho de otro»  (20 ). 
Esto no p uede sostenerse en el á mbito del Derecho p ú blico, donde se nos mues-
tran una serie de oblig aciones de los entes p ú blicos que no tienen como correla-
to ning una p retensión resp ecto de los p articulares (21).

Esta concep ción que integ ra a la org aniz ación como un asp ecto esencial 
del Derecho objetiv o (y no un elemento p rejurídico, ni secundario dentro del 
Derecho) es uno de los asp ectos má s orig inales de la teoría de Santi Romano, y 
tal v ez  la raz ón fundamental p or que ha alcanz ado tan decisiv a infl uencia en el 
Derecho p ú blico.

(18 ) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 158 , «la institución no se concreta nunca 
en una o en v arias relaciones jurídicas determinadas; la relación jurídica ap unta a una concep ción 
subjetiv a del Derecho en cuanto p resup one como p untos de referencia dos té rminos al menos. 
Uno de ellos será  en nuestra op inión una p ersona, considerada en su totalidad o sólo p arcialmente 
en alg uno de sus asp ectos o en alg uno de sus órg anos, si se trata de una p ersona jurídica; el otro, 
estará  integ rado o p or la misma p ersona —si al órg ano señ alado se le contrap one otro—, o p or el 
objeto de un derecho u oblig ación de aqué lla. La relación jurídica no es, p or tanto, una entidad con 
sustantiv idad p rop ia, sino que p resup one una conex ión entre entidades distintas, entendié ndolas en 
un sentido amp lio. La institución, p or el contrario, es el Derecho objetiv o, y es Derecho objetiv o 
p orque es un ente, es un cuerp o social que tiene una realidad efectiv a y concreta en el mundo 
jurídico (ebenda).

(19 ) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 159 .
(20 ) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 18 8 .
(21) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g s. 18 8 -18 9 .
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2.2.1.2. Cuerp o social

Para la ex istencia de la institución —o lo que es lo mismo, el ordenamiento 
jurídico (22)— se requiere un cuerp o social. Entre la institución y el ordena-
miento se da una corresp ondencia recíp roca.

El ordenamiento jurídico es sustancialmente org aniz ación, p osición de un 
ente social como tal ente y entre sus miembros. Allí donde hay un ente social 
org aniz ado (de cualquier clase, incluso una ag rup ación de bandidos) hay un 
ordenamiento jurídico en sentido p rop io (ubi societas, ibi ius) (23). Romano no 
ex p one con claridad cuá l es el contenido de lo que é l denomina elemento clav e 
de la estructura institucional (24): la org aniz ación. Lo defi ne como el factor que 
hace p osible la unidad y la v inculación entre todos los elementos integ rantes de 
la institución. De ahí que no falte quien considere que «identifi ca el elemento 
de la org aniz ación con la idea de unidad de los distintos elementos de la org a-
niz ación jurídica»  (25).

2.2.1.3. Autonomía

El tercero de los caracteres p rop ios de un ordenamiento jurídico es la 
 autonomía (26): Todo ordenamiento jurídico imp lica la necesidad de una p rev ia 
org aniz ación; p rá cticamente, p uede decirse que no ex iste un ordenamiento de 

(22) G. ROBLES MORCHÓN, Pluralismo jurídico y relaciones intersistémicas. Ensayo de 
teoría comunicacional del Derecho, Pamp lona, 20 0 7 , p á g . 23, entre la institución y el ordena-
miento jurídico —seg ú n Santi Romano— ex iste una p erfecta identidad; «la institución es un 
ordenamiento jurídico objetiv o»  (citando la p á g . 120  de la obra de Santi Romano). «Por mucho 
que se esfuerz a Romano, no acierta a sep arar el sustrato social de la institución del ordenamiento 
jurídico con el que se identifi ca. Si orig inariamente toda institución es una realidad social, no 
dejará  de serlo aun cuando se la sustituya p or el ordenamiento jurídico, ya que ambos son la 
misma cosa» .

(23) E. GARCÍA DE E NTERRÍA, Curso de Derecho Administrativo..., p á g . 7 0 .
(24) En el mismo sentido se ex p resa C. M. GARCÍA MIRANDA, La unidad en el concepto de 

ordenamiento jurídico..., p á g . 29 4.
(25) En este sentido se ex p resa C. M. GARCÍA MIRANDA, La unidad en el concepto de orde-

namiento jurídico..., p á g . 29 4.
(26) R. GUASTINI, «Proyecto p ara la v oz  “ ordenamiento jurídico” ...» , p á g . 27 5, no habla 

de autonomía del ordenamiento sino de «indep endencia recíp roca»  de los ordenamientos entre sí 
(frente a la relación de sup raordenación-subordinación entre ordenamientos, que sería el concep to 
contrario). En nuestra op inión el sig nifi cado es el mismo. Sobre la autonomía, vid., M. S. GIANNI-

NI, «Autonomia» , en Rivista trimestrale di Diritto pubblico, 19 51, p á g s. 8 51 y sig s.
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Derecho sin una org aniz ación (27 ). Las defi ciencias del Derecho internacional 
(condición de ig ualdad y de recíp roca indep endencia en la que se encuentran 
sus miembros) no son una falta de org aniz ación sino una característica de esa 
org aniz ación concreta (28 ). La carencia de org aniz ación sí es un obstá culo p ara 
que se le p ueda llamar institución; la p eculiaridad, no.

2.2.1.4. Unidad

Por cuanto atañ e a la unidad (29 ), se hace referencia a que cada ordenamien-
to jurídico debe ser considerado como una unidad (30 ), no a que ex ista un ú nico 
ordenamiento jurídico (31). «El sentido unitario del ordenamiento se ex p resa, 
antes que en el ag reg ado de normas casuísticas que en é l se integ ran, en un con-
junto de p rincip ios estructurales que no siemp re, ni las má s de las v eces, está n 
formulados ex p resamente como tales (32).

(27 ) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g s. 9 -10 , en nota.
(28 ) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 145. M. GARCÍA MIRANDA, La unidad 

en el concepto de ordenamiento jurídico..., p á g . 29 5.
(29 ) Sobre la unidad del ordenamiento jurídico, cfr. N. BOBBIO, Teoría General del Derecho, 

trad. Eduardo Roz o Acuñ a, Madrid, 19 9 1, p á g s. 154 y sig s. C. M. GARCÍA MIRANDA, La unidad 
en el concepto de ordenamiento jurídico..., p á g . 29 3, «el té rmino org aniz ación en la teoría ordina-
mental v iene a sig nifi car la ex ig encia de unidad, de cohesión o v inculación de los elementos que 
integ ran el Derecho» . Ver tambié n en este sentido, la p á g . 29 6. IDEM, «El p rincip io de unidad en 
el concep to de ordenamiento jurídico de Norberto Bobbio» , en Cuadernos electrónicos de F iloso-
fía del Derecho» , nú m. 1, http://w w w .uv.es/CEF D/1 /miranda.html. Consulta del día 23-X II-20 10 . 
Incluso los críticos de la teoría romaniana consideran que el ordenamiento es una unidad consis-
tente y coherente, cfr. R. GUASTINI, «Proyecto p ara la v oz  “ ordenamiento jurídico” ...» , p á g . 27 0 , 
sig uiendo a Tarello.

(30 ) En p alabras de E. GARCÍA DE E NTERRÍA, Curso de Derecho Administrativo..., p á g . 7 0 , 
«el ordenamiento jurídico resulta ser una unidad con v ida p rop ia, indep endiente y distinta de la de 
las p rop ias normas, que son tales, p recisamente en cuanto se integ ran en é l» .

(31) G. ROBLES MORCHÓN, Pluralismo jurídico y relaciones intersistémicas..., p á g . 39 , 
 ex p oniendo la concep ción de Kelsen «desde el p unto de v ista jurídico, que es el de la ciencia del 
Derecho, sólo hay un Derecho, p or mucho que sus manifestaciones concretas difi eran entre sí. 
La unidad del Derecho deriv a de la unidad del p unto de v ista, que no es otro que el de la ciencia 
del Derecho» . Dicho de otro modo, «la unidad de la p ersp ectiv a deriv a de la unidad del objeto»  
(p á g . 39 ).

(32) E. GARCÍA DE E NTERRÍA, Curso de Derecho Administrativo..., p á g . 7 0 . En la doctrina 
italiana con frecuencia se denomina a esta característica de la unidad completezza, cfr. A. G. CON-

TE, Saggio sulla completezza degli ordinamenti giuridici, Torino, 19 62.
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2.2.2. La teoría ordinamental y la pluralidad de ordenamientos

Ex isten tantos ordenamientos jurídicos como instituciones (33). Por eso 
hay p luralidad de ordenamientos jurídicos, p orque hay p luralidad de institucio-
nes. «Es bastante comú n la op inión que sostiene que todos los ordenamientos, 
sin ex cep ción alg una, deben reducirse al Derecho estatal; sería el Estado, se-
g ú n esta tesis, quien les imp rimiría cará cter jurídico, bien de manera directa al 
constituirlos, o simp lemente al reconocerlos; y —cuando tal reconocimiento 
no se diera, en el caso de las instituciones hostiles al Estado o contrarias a los 
p rincip ios bá sicos de su Derecho—, habría que considerar antijurídicas tales 
instituciones, no sólo en relación con tal Estado, lo cual es natural, sino antijurí-
dicas en sí y de p or sí. No habría má s ordenamientos jurídicos auté nticos que el 
ordenamiento estatal y el interestatal; todos los demá s serían como p ertenencias 
de aqué l, mediatas o inmediatas, p artes integ rantes de un sistema o, como má x i-
mo, saté lites suyos. El Derecho sería sólo una fuerz a o v oluntad que irradiaría 
del Estado —en la comunidad internacional de los distintos Estados— y nada 
má s que de é l (34).

Para Santi Romano, la op inión doctrinal seg ú n la cual todos los ordena-
mientos, sin ex cep ción alg una, deben reducirse al Derecho estatal es un residuo 
de la concep ción naturalista del Derecho, con la que, ap arentemente, está  en 
abierta contradicción. «Es p rop io de tal concep ción confi g urar el Derecho como 
la actuación concreta, que deberá  ser ú nica y uniforme, de un p rincip io trascen-
dental y absoluto de justicia abstracta y eterna, neg ando, p or tanto, el cará cter 
de Derecho a todos los ordenamientos sociales que no p uedan considerarse en 
conex ión con tal p rincip io, aunque sólo sea como intento, incluso imp erfecto, 
de llev arlo a cabo, o lo que es p eor, a los que se declaran contrarios a esa idea 
de justicia. Tales p untos de v ista son el fundamento de la doctrina que v e en el 
Estado el ú nico elemento p roductor de Derecho»  (35).

El derecho islá mico se afi rma a sí mismo como jurídico, y como tal ha 
sido siemp re considerado. Ev identemente, el Derecho islá mico no deriv a del 
Estado. Es má s, sus elementos esenciales está n en manifi esto contraste con los 
del Derecho del Estado. El Derecho de un Estado referido al factor relig ioso es 
siemp re mucho má s restring ido en su á mbito que el ordenamiento establecido 

(33) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 20 5. Sobre la p luralidad de ordenamien-
tos, cfr. W. CESARINI-SFORZA, «Ordinamenti g iuridici (p luralità  deg li)» , en Novissimo Digesto 
Italiano, v ol. X II, Torino, 19 65.

(34) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 20 6.
(35) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 20 9 .
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p or las confesiones relig iosas (36). El que una institución sea irrelev ante p ara el 
Derecho del Estado, no sig nifi ca que p or ello deje de ser jurídica, si está n reg u-
lados y g arantiz ados p or todo un sistema de normas, de órg anos, de tribunales 
y de sanciones internas (37 ).

La doctrina seg ú n la cual sería el Estado quien atribuyera la imp ronta ju-
rídica al ordenamiento confesional afi rma que el p oder de la confesión p ara 
establecer su p rop io Derecho no es orig inario y p rop io, sino que le v endría 
atribuido p or el Estado. En el caso de un Estado laico (38 ), no se p odría dar 
esa atribución ni p or autarquía ni p or deleg ación, sino que se daría entonces la 
fi g ura de la autonomía»  (39 ).

Puede p ensarse que es contradictorio que el Estado reconoz ca la autonomía 
de las confesiones y lueg o no les reconoz ca efi cacia civ il a las instituciones que 
é stas reg ulan en sus p rop ios ordenamientos. A mí no me p arece que esto sea 
contradictorio, es sencillamente lo lóg ico. Pero sí tiene como consecuencia que 
sea el Estado quien esté  oblig ado a justifi car p or qué  no reconoce esa efi cacia ci-
v il a las instituciones de un Derecho confesional, que el p rop io Estado de alg ú n 
modo reconoce, al haber g arantiz ado la autonomía de las confesiones.

La autonomía de las confesiones no p uede ser sino un p oder que el Estado 
no atribuye, sino que sólo reconoce. Ello equiv ale a admitir que tal p oder p re-
ex iste al reconocimiento estatal, de modo que este reconocimiento no constitu-
ye su fundamento, sino tan sólo una condición necesaria»  (40 ).

La idea de que todo Derecho debe p roceder del Estado no se la p uede jus-
tifi car, si no es manteniendo, p or un lado, que el Derecho p ositiv o no p ueda y 
no deba ser má s que un p roducto del Derecho natural; y, p or otro lado, que el 
Estado, al menos hoy, es el ú nico ente que tiene la p osibilidad de interp retar y 
de v erter en sus leyes el Derecho natural. Se lleg a así a la concep ción heg eliana 
del Estado: el Estado es la totalidad é tica (41).

El reconocimiento del Estado como ú nico ente p roductor de Derecho es 
contrario a la concep ción del Derecho como institución; esto es, a la idea de que 
el ordenamiento jurídico, antes de ser declarado p or el leg islador, está  p resente 

(36) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 217 , ya lo adv irtió así hace muchos añ os 
el g ran maestro italiano.

(37 ) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 217 .
(38 ) A. OLLERO TASSARA, España: ¿un estado laico?: la libertad religiosa en perspectiva 

constitucional, 2.ª ed., Pamp lona, 20 10 .
(39 ) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 216, sig uiendo a Jellinek .
(40 ) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 219 .
(41) S. ROMANO, El ordenamiento jurídico..., p á g . 20 9 .
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como ya formado en la conciencia social (42). Si bien es cierto que ex isten 
diferencias entre las distintas teorías institucionalistas y las normativ istas, y 
que en p rincip io las teorías institucionalistas son má s p rocliv es a reconocer el 
p luralismo de ordenamientos jurídicos (43) que las normativ istas (44), no cabe 
g eneraliz ar (45). Por lo que aquí resp ecta, basta con lo dicho acerca de la con-
cep ción de los ordenamientos jurídicos de Santi Romano (46). Nuestro p rop ó-
sito es serv irnos de esta elaborada concep ción, que, desde la Teoría General de 
Derecho, p ermite la relación institucional entre las confesiones relig iosas y el 
Estado, a trav é s de sus p rop ios ordenamientos jurídicos, considerados ambos 
autónomos entre sí.

(42) A. TARANTINO, La teoria della necessità  nell’ordinamento giuridico..., p á g s. 39 -40 .
(43) Cfr. W. CESARINI-SFORZA, Ordinamenti giuridici (pluralità  degli) , cit.
(44) A. TARANTINO, La teoria della necessità  nell’ordinamento giuridico..., p á g . 64, Sostie-

ne que no hay tanta diferencia entre Santi Romano y Kelsen, p orque ambos admiten la tesis de la 
subordinación de los ordenamientos estatales al ordenamiento internacional.

(45) La doctrina de Santi Romano se diferencia de la de Gierk e en que esta ú ltima tiene 
fi rme el p rincip io comú n de que el Derecho objetiv o es un conjunto de normas de reg las y de 
p recep tos, p ero Santi Romano la considera no como un p roducto de la institución sino como la 
institución misma. Esta afi rmación tiene como consecuencia que no ex iste ning una incomp atibili-
dad entre la teoría de la norma y el p luralismo jurídico (A. TARANTINO, La teoria della necessità  
nell’ordinamento giuridico..., p á g . 62). Es v erdad que históricamente las má s g randes teorías ins-
titucionalistas son al mismo tiemp o p luralistas, p ero no se p uede deducir una reg la de este tip o: 
La relación entre institucionalismo y p luralismo es la misma que entre normativ ismo y monismo 
(A. TARANTINO, La teoria della necessità  nell’ordinamento giuridico..., p á g . 62). Von Gierk e, p or 
ejemp lo, es normativ ista y p luralista; Hauriou no ha desarrollado ning una teoría de la p luralidad 
de ordenamientos jurídicos a p artir de su teoría institucionalista. Un normativ ista p uede ser tanto 
p luralista como monista, mientras que un institucionalista, p uede no desarrollar su teoría, p ero si 
la desarrolla no p uede ser un monista, debe ser un p luralista (p á g . 63). El ejemp lo má s claro de 
normativ ista y p luralista es Kelsen (p á g . 63).

(46) A. TARANTINO, La teoria della necessità  nell’ordinamento giuridico..., p á g . 18 8 , reco-
g e la crítica de Cap rog rassi a Romano. Cap rog rassi arg umenta que a la teoría romaniana le falta 
acentuar la diferencia entre hecho y ordenamiento. Si se mira al g rup o como un hecho y se salta 
del g rup o al ordenamiento, se hace difícil la homog eneidad de la totalidad del Derecho, cog er el 
Derecho como ex p eriencia e indiv iduar el nex o entre orden jurídico y v oluntad del sujeto. Seg ú n 
Tarantino la crítica de Cap rog rassi a Romano se debe a que el p rimero arg umenta en el p lano fi lo-
sófi co y el seg undo en el p lano de la teoría del Derecho, p or eso el p rimero se p ermite decir que la 
teoría de Romano es incomp leta, el «ordenamiento se queda como alg o sup erior y absorbente, que 
eng loba en su unidad al sujeto y que en sustancia lo p riv a de toda función y de toda autonomía. 
Para Cap rog rassi el Derecho es anterior a la institución, el Derecho es la ex p eriencia, el p rincip io 
que transforma el hecho en ordenamiento.
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2.2.3. A modo de síntesis

Si se considera que el rechaz o de Santi Romano al p roceso de estataliz a-
ción de la sociedad, se funda sobre el rechaz o del Derecho como ex p resión de 
la v oluntad del leg islador y, esp ecialmente, del leg islador estatal (47 ), encon-
tramos una nuev a confl uencia entre las características de la sharía y las del 
ordenamiento jurídico. En la concep ción islá mica, el Derecho no es ex p resión 
del leg islador estatal, sino de la v oluntad div ina. Pero en el islam, al menos en 
el islam sunita, no hay intermediarios entre Dios y los hombres. El imá n no es 
el má x imo rep resentante de la comunidad musulmana (48 ). De ahí que falte la 
v ertiente org aniz ativ a e institucional inherente a todo ordenamiento.

Ello no sup one que la sharía p or sus características p rop ias no p ueda ser De-
recho p lenamente ap licable. Ahora bien, cuando lo es, lo es p recisamente con la 
estructura org aniz ativ a e institucional de un Estado. Así, la Constitución de Arabia 
Saudí es la sharía (49 ). Es decir, en este p aís de escuela hanbalita la sharía es la 
ley sup rema directamente ap licable (50 ). En muchos otros p aíses musulmanes las 
constituciones resp ectiv as declaran que la sharía es al menos una de las fuentes 
de la leg islación. En la actualidad, la mayor p arte de los p aíses musulmanes no 
ap lican directamente el Derecho islá mico clá sico, sino que han p romulg ado unos 
Códig os de Derecho de familia que se insp iran directamente en la sharía (51). 
Tú nez  es el ú nico p aís musulmá n que ha p rohibido la p olig amia, amp ará ndose 
p recisamente en la tradición islá mica (52). Pero esto ú ltimo, al fi n y al cabo, es la 
misma v ig encia de la sharía bajo una interp retación distinta de sus contenidos.

A la afi rmación de que la sharía no es un ordenamiento jurídico autó-
nomo resp ecto del ordenamiento jurídico del Estado p uede objetarse que la 

(47 ) A. TARANTINO, La teoria della necessità  nell’ordinamento giuridico. Interpretazione 
della doctrina de Santi Romano, 2.ª ed., Milano, 19 8 0 , p á g . 39 .

(48 ) I. JIMÉNEZ-AYBAR, «Tras el 11-M: p resente y futuro del p roceso de institucionaliz a-
ción del Islam en Esp añ a» , en Religión y Derecho, nú m. 1, 20 0 6, p á g . 7 6.

(49 ) M. BORRMANS, «Le libertà  relig iose nei Paesi musulmani tra teoria e p rassi» , p á g . 7 5.
(50 ) M. BORRMANS, «Le libertà  relig iose nei Paesi musulmani tra teoria e p rassi» , p á g . 7 5.
(51) Z. COMBALÍA, «Rep udio islá mico y moderniz ación del Derecho en el mundo musul-

má n» , en Derecho y Religión, nú m. 1, 20 0 6, p á g . 229 , sig uiendo a Coulson, señ ala Combalía que 
la solución de estos p aíses se encuentra en una noción de ley, que p ermita un códig o de conducta 
fundado sobre ciertos p rincip ios relig iosos fundamentales e inalterables, p ero que en el interior 
de esos límites, no descuide el factor de cambio y p ermita la adop ción de reg las ex óg enas cuando 
é stas sean acep tables p ara la op inión musulmana corriente.

(52) Z. COMBALÍA, Repudio islámico y modernización del Derecho en el mundo musul-
mán..., p á g . 230 .



7 8
Revista Española de Derecho Constitucional

ISSN: 0 211-57 43, nú m. 9 2, mayo-ag osto (20 11), p á g s. 65-10 1

¿LA SHARÍA COMO LEY  APLICABLE EN VIRTUD DE LA LIBERTAD RELIGIOSA? MARÍA JOSÉ ROCA FERNÁNDEZ

sharía tiene sig los de p robada v ig encia (53). Es má s, tenía efi cacia jurídica 
mucho antes del surg imiento de los Estados occidentales. Ciertamente así es, 
p ero su v ig encia ha estado siemp re necesitada de las autoridades seculares. 
Es decir, nunca ha tenido autonomía resp ecto del p oder temp oral. El hecho 
de que la idea de una jerarquía relig iosa que ap lique el Derecho islá mico sea 
una idea ex trañ a al islam, y, en cambio, sean las autoridades civ iles quienes 
ap lican los p recep tos de la sharía p odría considerarse que no obsta p ara que 
la sharía sea considerada un ordenamiento jurídico. Que el Derecho relig io-
so se ejecute p or autoridades civ iles, sería simp lemente una p eculiaridad del 
Derecho islá mico, que no imp ediría su consideración como ordenamiento ju-
rídico. Esto p uede admitirse, p ero entonces no sería un ordenamiento jurídico 
autónomo o p rimario, sino en una relación de sup raordenación-subordinación 
entre ordenamientos. Todav ía cabría entrar a debatir cuá l de ellos es el sup ra-
ordenado y cuá l el subordinado, p ero este tema no tiene aquí interé s, lo que 
imp orta retener es que no es p osible hablar de relación entre ordenamientos 
autónomos, cuando hablamos del Derecho islá mico y del Derecho de un Es-
tado  occidental.

2.2.4.  Las relaciones entre el Derecho en Europa y los fieles islámicos, 
¿relaciones con la sharía o con el Estado de origen del fiel islámico?

Como se ha v isto, hay una serie de elementos, sobre todo el asp ecto social 
(la comunidad), que p ermitirían hablar de la sharía como ordenamiento jurídi-
co, o la umma como institución. Pero encontramos a nuestro juicio una objeción 
que difi culta, cuando no imp osibilita, esta consideración. La carencia de una 
org aniz ación p rop ia de la comunidad islá mica. Ciertamente, alg unos conteni-
dos del Derecho islá mico (el tratamiento jurídico de la ap ostasía es quiz á  el má s 
llamativ o) p lantean tambié n difi cultades en el seno de un Estado democrá tico de 
Derecho, p ero é stas han de ser v istas al tratar el reconocimiento de los p recep tos 
de la sharía a trav é s del reconocimiento jurídico de la libertad relig iosa a los 
miembros que p rofesan la relig ión islá mica, no al tratar de las relaciones entre 
ordenamientos jurídicos (54).

(53) G. M. MORÁN GARCÍA, «La tradición jurídica islá mica desde los oríg enes del islam al 
modelo p olítico-relig ioso califal: su infl uencia e interacción cultural en la Europ a mediev al» , en 
Anuario da F acultade de Dereito da Universidade da Coruña, nú m. 9 , 20 0 5, p á g s. 57 7  y sig s.

(54) Santi Romano considera que las reg las de una banda de ladrones son tambié n un orde-
namiento jurídico. Es decir, la justicia o no del contenido de unas reg las jurídicas no p rejuz g a su 
cará cter de ordenamiento jurídico.
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Resulta conocido que una de las características del Derecho islá mico es la 
ausencia de distinción entre Derecho y Relig ión. Los p recep tos (55) de la sharía 
se consideran dictados p or Alá  directamente. De ahí que su incump limiento sea 
a la v ez  p ecado e infracción jurídica, oblig ue sólo a los creyentes, y sea inmuta-
ble, p ues Alá  lo dictó p ara siemp re. El Derecho se considera rev elado p or Dios, 
de forma ex p lícita en el Corá n, imp lícita en la sunna o de forma difusa en la 
iyma’a. Por analog ía se p ueden resolv er la mayor p arte de los casos que no esté n 
p rev istos en las diferentes formas de la rev elación.

Pues bien, siendo las características antes mencionadas comú n y g eneral-
mente acep tadas en todo el islam, no ex iste, sin embarg o, una autoridad relig io-
sa comú n a toda la umma. En lóg ica consecuencia con su p rop ia concep ción del 
Derecho (que no admite distinción de la Relig ión), son las autoridades civ iles 
o seculares las que ap lican la sharía. Tambié n cuando surg en confl ictos con las 
asp iraciones de los musulmanes en Occidente, se p ronuncian las autoridades 
civ iles, no las relig iosas. De ahí que «en los p aíses islá micos en los que toda la 
sociedad está  org aniz ada seg ú n criterios islá micos, el p roblema de su rep resen-
tación no se p lantea. No es infrecuente que la autoridad p olítica asuma p acífi -
camente el control y dirección de los asuntos relig iosos»  (56). Como ha p uesto 
de reliev e Mantecón, «el islam no se org aniz a en circunscrip ciones territoriales, 
ni en circunscrip ciones constituidas con base en criterios p ersonales, p orque no 
hay diferencias entre musulmanes en cuanto tales. Tamp oco ex iste una jerar-
quía relig iosa establecida con base en la rev elación corá nica. Ex iste una p rax is 
seg ú n la cual, quien ostenta la autoridad social —p olítica— ostenta tambié n 
la dirección de los asuntos relig iosos, ya que la ú nica soberanía corresp onde a 
Dios»  (57 ).

En suma, el p roblema de la rep resentación institucional del islam deriv a de 
que carece tanto de una org aniz ación unitaria como de ministros de culto, es 
decir de p ersonas que asuman la dirección y g obierno de los fi eles en materia 
relig iosa (58 ).

(55) Los p recep tos jurídicos son casi todos casuísticos, sin orden, y dejando numerosas la-
g unas que los alfaquíes en su labor p retendieron ordenar y llenar. Así construyeron un sistema 
jurídico en el que hay p recep tos rituales, p olíticos y jurídicos, que distribuyeron en este orden: 
matrimonio, Derecho p rocesal, Derecho p enal.

(56) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a» , en Derecho y Religión, 
nú m. 1, 20 0 6, p á g . 166.

(57 ) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 17 0 .
(58 ) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 166.
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2.2.4.1.  Dé f icit org aniz ativ o de la comunidad islá mica  
en alg unos Estados europ eos

Ex p ondremos en este ap artado alg unos sup uestos que rev elan el dé fi cit 
org aniz ativ o antes mencionado. Así, p or ejemp lo, en Austria, fue el Gobier-
no turco (no una autoridad relig iosa), quien se p ronunció p or las clases de 
Relig ión islá mica que se imp artían sin su autoriz ación. El Gobierno turco es 
muy reacio a que se imp artan clases de relig ión a alumnos turcos, cuyos p ro-
fesores no esté n autoriz ados o p rop uestos desde la embajada. La embajada 
turca en Viena emitió una declaración, en la que se ex p resó en contra de que 
maestros de otra nacionalidad imp artan clases de relig ión islá mica a alumnos 
turcos; tambié n se manifestó en contra de que las clases de relig ión fueran 
imp artidas en alemá n. Así mismo, se ex hortaba a los p adres a dar de baja a 
sus niñ os de las clases de relig ión, en caso de que no se cump lieran estos 
requisitos (59 ).

Estos p roblemas de falta de jerarquía interna de la comunidad islá mica, se 
ap recian tambié n en la Rep ú blica Federal de Alemania. La p etición simultá nea 
del reconocimiento de corp oración de Derecho p ú blico p or p arte de v arias aso-
ciaciones islá micas, trata en realidad de hacerse con el infl ujo dominante sobre 
los islá micos que v iv en en Alemania (60 ). Este dato es muy interesante, p ues 
el instrumento de la corp oración (61) es un modo de que el Estado alemá n les 
p reste a los musulmanes desde fuera de su Derecho confesional la org aniz ación 
que no tienen, p ara p oder g obernarse mejor (p or no decir abiertamente contro-
larse). Los distintos g rup os del islam en Alemania tienen que v er, en p arte, con 
cuestiones relig iosas u orientaciones tradicionales dentro del islam; p ero tam-

(59 ) Esta declaración tuv o lug ar antes del comienz o del curso acadé mico de 19 8 3, cfr. S. 
BALIČ, «Die Muslime im Westen-Ihre menschlichen und relig iö se Probleme» , en Pontifi cia Co-
missione per la Patorale delle Migrazioni e del Turismo, nú m. 41, Menschen Unterw eg s; Islam e 
mobilità  umana, X IV, mayo de 19 8 4 , p á g . 121, la clase de relig ión es p edida p or muchos alum-
nos. El Gobierno turco ha env iado alg ú n docente bien formado en Teolog ía y Pedag og ía, p ero no 
siemp re ocurre esto. Con frecuencia las clases de relig ión las imp arten inmig rantes que recitan el 
Corá n de memoria en á rabe.

(60 ) A. ALBRECHT, «Die Verleihung  der Kö rp erschaftsrechte an islamische Vereinig ung en» , 
en Kirche und Recht. Z eitschrift fü r die k irchliche und Staatliche Praxis, nú m. 1, 19 9 5, p á g . 25. 
S. MUCKEL, «Muslimische Gemeinschaften als Kö rp erschaften des ö ffentlichen Rechts» , en Die 
Ö ffentliche Verw altung, 19 9 5, p á g s. 311 y sig s.

(61) Ademá s de las obras clá sicas sobre las confesiones con estatuto de corp oración de De-
recho p ú blico, remitimos al estudio reciente má s ex tenso sobre el tema: H. M. HEINIG, Ö ffentlich-
rechtliche Religionsgesellschaften, Berlín, 20 0 3.
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bié n con distintas orientaciones p olíticas dentro de Turquía (62). Ésta es, como 
se ha dicho, una de las difi cultades p ara ap licar la teoría de los ordenamientos 
jurídicos: que al no haber sep aración entre Estado, Derecho y Relig ión, no se 
sabe si la relación del Derecho de un Estado occidental lo es con el islam o con 
el Derecho de un Estado islá mico (Turquía, p or ejemp lo, en los casos mencio-
nados).

En el caso de la Rep ú blica Federal de Alemania, ex isten tambié n otras difi -
cultades p ara que las comunidades islá micas p uedan lleg ar a alcanz ar el status 
de corp oración de Derecho p ú blico. Ademá s de los p eculiares condicionamien-
tos que sup one la org aniz ación federal del Estado, que imp lica la necesidad de 
que el reconocimiento p or p arte de la federación de ese status v aya p recedido 
del reconocimiento del mismo status p or p arte de los Lä nder en los que el islam 
tiene miembros, el requisito p ara obtener el status de corp oración de Derecho 
p ú blico que sup one quiz á  la mayor difi cultad, es el de la concordancia con las 
bases culturales del Derecho constitucional (63). El Estado constitucional de 
Derecho p ermite tambié n en su seno a las p osiciones que son disidentes, p ero la 
Ley Fundamental alemana p rohíbe que se otorg ue p oder p ú blico a esas org aniz a-
ciones disidentes de las bases culturales del Estado de Derecho (64). Cuando el 
Estado otorg a el status de corp oración de Derecho p ú blico a una Relig ión (65), 
la corp oración p uede ejercer p oder p ú blico en determinados á mbitos (66). Por 
eso, antes de que se otorg ue ese reconocimiento, es necesario que se g arantice a 
los miembros de la corp oración sus derechos frente a ev entuales ejercicios ileg í-
timos de ese p oder p ú blico en el seno de la corp oración (67 ). El p roblema aquí 

(62) A. ALBRECHT, «Die Verleihung  der Kö rp erschaftsrechte an islamische Vereinig un-
g en...» , p á g . 25.

(63) A. ALBRECHT, «Die Verleihung  der Kö rp erschaftsrechte an islamische Vereinig un-
g en...» , p á g . 26.

(64) A. ALBRECHT, «Die Verleihung  der Kö rp erschaftsrechte an islamische Vereinig un-
g en...» , p á g . 27 .

(65) Como es sabido, el islam no es la ú nica Relig ión que ha intentado obtener el status de 
corp oración de Derecho p ú blico, y no lo ha obtenido, tambié n los Testig os de Jehov á  (Religions-
gemeinschaft der Z eugen J ehovas in Deutschland) intentaron el este reconocimiento, y les fue 
deneg ado p or el Tribunal Administrativ o Federal mediante la sentencia de 26 de junio de 19 9 7 . 
(BVerw G, Urt. v . 26.6.19 9 7 , p uede v erse en «Neue Juristische Wochenschrift» , 19 9 7 , p á g . 239 6. 
Un detallado estudio de la sentencia, p uede v erse en E. D. BOHL, Der ö ffentlich-rechtliche Kö r-
perschaftsstatus der Religionsgemeinschaften. Verleihungsvoraussetzungen und Verfahren, Baden-
Baden, 20 0 1, p á g s. 118  y sig s.

(66) G. ROBBERS, «Sinn und Zw eck  des Kö rp erschaftsstatus im Staatsk irchenrecht» , en 
AA.VV., F estschrift fü r Martin Heck el, Tü bing en, 19 9 9 , p á g s. 411 y sig s.

(67 ) S. MÜCKL, «Grundlag en des Staatsk irchenrechts» , en J. ISENSEE, P. KIRCHHOF (eds.), 
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik  Deutschland, Bd. VII, 3.ª ed., Heidelberg , 20 0 9 , 
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es que la Rep ú blica Federal de Alemania requiere un reconocimiento ex p reso 
del Derecho de p ertenencia a la corp oración sobre la base de la v oluntariedad 
(y, p or tanto, que la confesión relig iosa acep te el derecho de salida de sus miem-
bros). No basta un simp le reconocimiento g ené rico del ordenamiento jurídico 
de la Rep ú blica Federal de Alemania.

Como se ha dicho, é ste es el p rincip al obstá culo té cnico-jurídico p ara el 
ev entual reconocimiento del islam como corp oración de Derecho p ú blico en 
Alemania. Sin embarg o, a juicio de la doctrina de ese p aís, donde está  el dé fi cit 
p rincip al que imp ide que se les p ueda otorg ar el reconocimiento de corp oración 
de Derecho p ú blico, es en una cuestión de fondo má s difícil de sup erar que las 
cuestiones de té cnica en la correcta ap licación de las categ orías jurídicas (68 ). 
El obstá culo de fondo está  en que estas org aniz aciones no tratan de realiz ar un 
p rincip io objetiv o, ni actú an en el sentido v inculante en el que actú a una reli-
g ión (69 ).

2.2.4.2. Problemas org aniz ativ os en Esp añ a

La comunidad islá mica esp añ ola no tiene un interlocutor ú nico que g oce 
sufi ciente leg itimidad y rep resentativ idad (7 0 ). Jimé nez -Aybar habla de unos 
rep resentantes que no rep resentan al islam (7 1) y Martos Quesada equip ara la 
situación actual a los «reinos de taifas»  (7 2). «El p roblema en Esp añ a (al ig ual 
que en el resto del mundo occidental) estriba en que la minoría musulmana se 
encuentra con un marco p olítico-social ajeno a los p ará metros islá micos y care-
ce, p or tanto, de referencias org aniz ativ as p ara su v ida»  (7 3). Estos p roblemas 
del islam en nuestro p aís se han sintetiz ado p or Mantecón en dos asp ectos: el 

nú m. marg inal, 9 3 y sig s. A. ALBRECHT, «Die Verleihung  der Kö rp erschaftsrechte an islamische 
Vereinig ung en...» , p á g . 29 .

(68 ) S. MUCKEL, «Wann ist eine Gemeischaft Relig ionsg emeischaft?» , en W. REES (ed.), 
Recht in Kirche und Staat. J oseph Listl zum 7 5 . Geburtstag, Berlín, 20 0 4, p á g s. 7 15 y sig s.

(69 ) A. ALBRECHT, «Die Verleihung  der Kö rp erschaftsrechte an islamische Vereinig un-
g en...» , p á g . 29 .

(7 0 ) I. JIMÉNEZ-AYBAR, «Tras el 11-M: p resente y futuro del p roceso de institucionaliz a-
ción...» , p á g . 8 3. Reclama tambié n la necesidad de una sola v oz  interlocutora, J. MARTOS QUESA-

DA, «Derecho islá mico y Derechos europ eos» , en Revista de Ciencias de las Religiones, nú m. 21, 
20 0 7 , p á g . 17 7 .

(7 1) I. JIMÉNEZ-AYBAR, «Tras el 11-M: p resente y futuro del p roceso de institucionaliz a-
ción...» , p á g . 8 1.

(7 2) J. MARTOS QUESADA, «Derecho islá mico y Derechos europ eos» , en Revista de Cien-
cias y Religiones, nú m. 21, 20 0 7 , p á g . 17 7 .

(7 3) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 167 .
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p rimero es la defectuosa cap tación p or nuestro sistema jurídico de la realidad 
confesional típ ica del islam; y el seg undo es la defectuosa constitución de la 
entidad institucional rep resentativ a del islam en Esp añ a. «Quiz á  el orden ló-
g ico de bú squeda de las soluciones sea el inv erso a las de p lanteamiento. Es 
decir, si se consig uiera identifi car un interlocutor realmente rep resentativ o, se 
p odrían buscar conjuntamente entre los p oderes p ú blicos y los rep resentantes 
confesionales, las resp uestas adecuadas a los dos bloques de p reg untas p rece-
dentes»  (7 4). Hay un buen nú mero de entidades islá micas en Esp añ a, bastante 
rep resentativ as, que está n al marg en de la CIE, como, p or ejemp lo, el Consell 
Islà mic de Catalunya, La Comisión Islá mica de Ceuta, El Consejo cultural Islá -
mico de Imanes y Mez quitas Canarias o el Consejo Islá mico de Granada (7 5). A 
ello hay que añ adir que, desde 19 9 8 , la nuev a ejecutiv a de la FEERI está  infl uida 
p or los intereses saudíes y marroquíes (7 6).

Se calcula que sólo un tercio de las asociaciones de musulmanes está  ins-
crita en el RER. Otras comunidades islá micas se inscriben como asociaciones 
culturales en el Reg istro de las Comunidades Autónomas o de los ayuntamien-
tos (7 7 ). En los Estatutos de la CIE (7 8 ) se p rev é  que p or cada diez  comunidades 
adheridas directamente a la CIE, se p ueda nombrar una rep resentación comú n 
formada p or tres p ersonas. De ahí que si las má s de 7 0  comunidades inscritas en 
el RER que no p ertenecen a la CIE, solicitaran su adhesión y fueran acep tadas, 
tendríamos una CIE con 9  secretarios g enerales y una comisión p ermanente con 
30  miembros (7 9 ). Las subv enciones otorg adas p or la Fundación Pluralismo y 
Conv iv encia tienen como benefi cio indirecto el fortalecimiento institucional 
de las Federaciones que conforman la CIE (8 0 ). Pero a consecuencia de la p ro-
liferación de div ersas federaciones o entidades autonómicas (8 1), se p roduce 
simultá neamente su debilitamiento (8 2).

(7 4) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 20 3.
(7 5) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 20 6, nota 125.
(7 6) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 20 5.
(7 7 ) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 169 .
(7 8 ) Para v er los estatutos de la CIE, cfr. J. MANTECÓN SANCHO, Los Acuerdos..., p á g s. 143-

144.
(7 9 ) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 17 4.
(8 0 ) I. JIMÉNEZ-AYBAR, «Tras el 11-M: p resente y futuro del p roceso de institucionaliz a-

ción...» , p á g . 8 3.
(8 1) I. JIMÉNEZ-AYBAR, «Tras el 11-M: p resente y futuro del p roceso de institucionaliz a-

ción...» , p á g . 8 3.
(8 2) I. JIMÉNEZ-AYBAR, «Tras el 11-M: p resente y futuro del p roceso de institucionaliz a-

ción...» , p á g . 8 2, se han p uesto en marcha entidades autonómicas en Cataluñ a, Melilla, Baleares, 
Valencia (dos, en este caso) y Murcia.
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La CIE es una entidad abierta, ya que en sus estatutos está  p rev ista «la 
p osibilidad de que p uedan integ rarse en ella las comunidades islá micas que 
lo deseen, con tal de que esté n inscritas en el RER, acep ten los contenidos del 
Acuerdo, y sean admitidas p or la comisión p ermanente que p odrá  deneg ar la ad-
misión p or motiv os de índole relig iosa. La adhesión a la CIE p uede hacerse di-
rectamente, o a trav é s de alg una de las dos federaciones constituyentes»  (8 3).

En 19 9 8 , se p resentó p or p arte de la subdirección g eneral de asuntos relig io-
sos del Ministerio de Justicia a los rep resentantes de las dos Federaciones (Fe-
deración de Entidades Relig iosas Islá micas y Unión de Comunidades Islá micas 
de Esp añ a) integ radas en la Comisión Islá mica de Esp añ a una remodelación 
total de la misma, con el fi n de ceder el p rotag onismo a las comunidades locales 
de base. Estas comunidades deberían ser las encarg adas de «eleg ir democrá -
ticamente a los integ rantes del Consejo Islá mico Prov incial, y é stos a su v ez , 
a los del Consejo Islá mico autonómico o reg ional. Por ú ltimo, se establecía 
la ex istencia de una Asamblea General (eleg ida tambié n p or los consejos p ro-
v inciales), entidad de la que deberían surg ir la mayoría de los miembros de la 
Comisión Permanente, un órg ano ejecutiv o coleg iado. La cú p ula directiv a se 
comp letaba con los carg os de Presidente, Vicep residente, Secretario y Tesore-
ro»  (8 4). Prop uestas semejantes a é sta han sido p uestas en marcha en Francia y 
en Bé lg ica (8 5). Pero no han lleg ado a culminarse con é x ito. En el caso esp añ ol, 
tal v ez  la causa sea que la «redefi nición en clav e autonómica del map a institu-
cional de la comunidad islá mica p uede sup oner a corto p laz o la desap arición 
de la CIE (8 6). Ademá s, hay que p reg untarse si ex iste en el islam alg ú n tip o de 
categ oría org aniz ativ a que p ueda identifi carse con el de “ Comunidad islá mica” , 
tal como es contemp lada p or nuestro ordenamiento. La resp uesta correcta quiz á  
sea que «en el islam no ex iste má s comunidad que la p rop ia umma, o comunidad 
formada p or el conjunto de creyentes. Allí donde la sociedad es islá mica, no 
tiene sentido hablar de distintas comunidades»  (8 7 ).

Las consecuencias de estos p roblemas de org aniz ación se dejan sentir en 
numerosos sup uestos p rá cticos. Por ejemp lo, cuando al determinar los p rofe-
sores de relig ión, los cementerios o la asistencia relig iosa se hace referencia a 

(8 3) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 17 3.
(8 4) I. JIMÉNEZ-AYBAR, «Tras el 11-M: p resente y futuro del p roceso de institucionaliz a-

ción...» , p á g . 8 1, citando a J. MANTECÓN SANCHO, «El Islam en Esp añ a...» , p á g s. 67 -68 .
(8 5) I. JIMÉNEZ-AYBAR, «Tras el 11-M: p resente y futuro del p roceso de institucionaliz a-

ción...» , p á g . 8 1.
(8 6) I. JIMÉNEZ-AYBAR, «Tras el 11-M: p resente y futuro del p roceso de institucionaliz a-

ción...» , p á g . 8 2.
(8 7 ) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 17 0 .
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la Comunidad islá mica local; ocurre que en ocasiones hay má s de una, y que 
no se ha defi nido qué  es ex actamente una comunidad islá mica (8 8 ). Aunque no 
todo sean difi cultades, cabe señ alar que en Esp añ a hay al menos un tex to de en-
señ anz a relig iosa islá mica en leng ua castellana, elaborado con la colaboración 
de la UCIDE y la Fundación Pluralismo y Conv iv encia, editado p or la editorial 
SM (8 9 ), y que, hasta donde nuestro conocimiento alcanz a, no ha sido objeto 
de «contestación» , como sí ocurrió en Austria, p or p arte del g obierno de ning ú n 
p aís de mayoría islá mica.

El islam carece de ministros de culto (intermediarios entre Dios y los musul-
manes): cualquier musulmá n p uede dirig ir la oración, si lo elig en p ara ello (9 0 ). 
Los imanes, no obstante, p odrían equip ararse a los ministros de culto, a los que 
se refi ere la leg islación esp añ ola, p ero en ning ú n caso p uede hablarse de jerar-
quía, p orque en el islam no la hay (9 1).

Aunque resulte alg o ex trañ o a la tradición islá mica, los musulmanes que se 
encuentran fuera de la tierra del islam, necesitan adop tar formas org aniz ativ as 
que g aranticen la interlocución y rep resentativ idad con resp ecto a los p oderes 
p ú blicos (9 2). Mantecón ha p rop uesto que en Esp añ a se doten de una org aniz a-
ción de base territorial, de modo que se p uedan identifi car con claridad los dis-
tintos niv eles: local, p rov incial, autonómico, nacional... No se trata de modifi car 
el islam, ni de infl uir en su autonomía o p rincip ios, sino de facilitar la relación 
con las autoridades p ú blicas (9 3).

2.2.4.3. Síntesis conclusiv a

Como se ha v isto, los interlocutores del islam en los Estados occidentales 
son, a la p ostre, sujetos infl uenciados p or un Estado islá mico, o directamente 
un Estado islá mico (Turquía en los casos mencionados de Austria o Alemania, 
y Arabia Saudí o Marruecos en el caso de Esp añ a), no una autoridad relig iosa, 
debido a la p rop ia concep ción que el islam tiene de sí mismo. Esto difi culta, si 
no imp ide abiertamente, que p ueda hablarse de relación entre ordenamientos 
jurídicos. La misma difi cultad se ap recia tambié n resp ecto de otras confesiones 

(8 8 ) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g s. 20 1-20 2.
(8 9 ) I. JIMÉNEZ-AYBAR, «Tras el 11-M: p resente y futuro del p roceso de institucionaliz a-

ción...» , p á g . 8 6, nota 42.
(9 0 ) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 17 9 .
(9 1) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 18 1.
(9 2) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 20 6.
(9 3) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 20 6.
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relig iosas que no tienen un ordenamiento jurídico p rop io, autónomo resp ecto 
del Estado. En Alemania, hasta la Rep ú blica de Weimar (19 19 ), las ig lesias 
p rotestantes eran ig lesias nacionales, y la autoridad de cada ig lesia era la corres-
p ondiente autoridad civ il [a este sistema de g obierno de las ig lesias desde la Re-
forma hasta Rep ú blica, se le denomina Landesk ircheregiment (9 4)]. Las ig lesias 
no tenían Derecho ni tribunales p rop ios. Como es sabido, hoy la EKD (Evange-
lische Kirche in Deutschland) tiene un ré g imen jurídico p rop io, indep endiente 
del Estado, un Sínodo, que v iene a ser el órg ano que ejerce el p oder leg islativ o y 
unos tribunales que juz g an los confl ictos sobre la correcta ap licación del Dere-
cho ev ang é lico. Hasta donde nos es conocido, el Derecho p rotestante en Esp añ a 
no ha alcanz ado ese niv el de desarrollo, p or lo que es dudoso que las ig lesias 
ev ang é licas p uedan tener relaciones interordinamentales con el ordenamiento 
jurídico del Estado. Se ha traído aquí este ejemp lo de las ig lesias deriv adas de 
la Reforma, p ara p oner de reliev e que la difi cultad p or p arte de la confesión 
relig iosa p ara mantener relaciones entre ordenamientos, p uede deberse o bien a 
la p rop ia concep ción que la confesión tiene de sí misma y de su relación con el 
Derecho y la autoridad civ il, o bien a la falta de desarrollo en un determinado 
momento. Ni una ni otra, como es ev idente, son ex clusiv as del islam, p ueden 
darse, y de hecho está n p resentes en otras confesiones, incluso cristianas.

No p uede haber p rop iamente remisión o reenv ío p or p arte del Derecho estatal 
a un Derecho confesional. Lo que habría, en todo caso, sería remisión o reenv ío a 
un Derecho ex tranjero, que se reg iría seg ú n las reg las del Derecho internacional 
p riv ado (9 5), y que se ap licaría lleg ado el caso a los musulmanes ex tranjeros, y 
a los esp añ oles en determinados sup uestos (9 6). La ley esp añ ola p ermite que en 
defecto de nacionalidad comú n de los cónyug es, é stos p ueden op tar p or la ley 
nacional o de la residencia de alg uno de ellos (9 7 ). En suma, el Derecho islá mico 
p uede lleg ar a tener v ig encia en Esp añ a en materia de efectos del matrimonio, 
cuando se trate de un matrimonio de ex tranjeros o del matrimonio entre un na-
cional y un ex tranjero, si han op tado p or la ley p ersonal islá mica.

El p roblema de rep resentación de las comunidades islá micas, es un p ro-
blema de Derecho p ú blico, que no p arece haberse resuelto de modo defi nitiv o 

(9 4) D. PIRSON, «Landesk irche, Landesk irchentum» , en IDEM, Gesamelte Beiträ ge zum Kir-
chenrecht und Staatsk irchenrecht, I, Tü bing en, 20 0 8 , p á g s. 136 y sig s.

(9 5) Cfr. J. BOGARÍN DÍAZ, «Factor relig ioso y relaciones entre ordenamientos jurídicos» , 
p á g s. 60 -7 0 .

(9 6) J. MARTOS QUESADA, «Derecho islá mico y Derechos europ eos...» , p á g . 17 8 , así resulta 
seg ú n lo p rev isto en el art. 9  el Códig o civ il.

(9 7 ) J. MARTOS QUESADA, «Derecho islá mico y Derechos europ eos...» , p á g . 17 9 , citando 
a P. DIAGO.
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ni en Esp añ a ni en los Estados de los que tenemos conocimiento. Esto imp ide 
cualquier intento de v ig encia de la sharía p or la v ía de la relación entre orde-
namientos jurídicos. Se da, no obstante, la v ía del Derecho p riv ado p ara una 
limitada v ig encia de la sharía en los casos mencionados, de los que se v iene 
ocup ando la doctrina iusp riv atista.

3. LA APLICACIÓN DE PRECEPTOS DE LA SHARÍA EN VIRTUD DE LA LIBERTAD 

RELIGIOSA DE LOS SUJETOS DESTINATARIOS DE LA NORMA ESTATAL

El p unto clav e de la cuestión es saber si la libertad relig iosa no comp rende 
tambié n el derecho a seg uir la sharía en materia de Derecho de familia (9 8 ). 
La reg ulación que la sharía hace del matrimonio (9 9 ) y la familia, con la con-
sig uiente y conocida diferencia de la mujer con resp ecto al v arón (10 0 ) ha sus-
citado cierta p reocup ación en los Estados occidentales (10 1). El ordenamiento 
canónico tambié n ha recordado mediante una Instrucción del Pontifi cio Consejo 
p ara la Pastoral de los emig rantes e Itinerantes (10 2) el contraste entre las nor-

(9 8 ) J. NIELSEN, J uridical problems facing Muslims in Westen Europe..., p á g . 145.
(9 9 ) G. HELMSDÖ RFER (ed.), Moslemitisches Eherecht, Frank furt am Main, 18 32, reimp r. 

Ámsterdam, 19 68 . M. FARAH, Marriage and Sexuality in Islam, Salt Lak e City, 19 8 4, p á g . 11, 
el concep to islá mico de matrimonio como act of w ork shipág . N. v . TORNAUW, Das moslemische 
Recht aus den Q uellen dargestellt, Leip z ig , 18 55, reimp r. Ámsterdam, 19 7 0 , p á g s. 62 y sig s., los 
contratos relativ os a las relaciones familiares.

(10 0 ) Z. COMBALÍA SOLÍS, «Estatuto de la Mujer en el Derecho Matrimonial Islá mico» , en 
Aequalitas: Revista jurídica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nú m. 6, 20 0 1, 
p á g s. 14 y sig s. Z. COMBALÍA SOLÍS, « ¿Ig ualdad o equidad?: el reconocimiento en Occidente de 
instituciones islá micas de insp iración p atriarcal» , en iustel.com Revista General de Derecho Canó-
nico y Derecho Eclesiástico del Estado, nú m. 20 , 20 0 9 . M. E. OLMOS ORTEGA, «Mujer, matrimo-
nio e Islam» , en Anuario de Derecho Eclesiástico del Estado, nú m 24, 20 0 8 , p á g s. 49 3 y sig s.

(10 1) Z. COMBALÍA SOLÍS, «Inmig ración y matrimonio en Esp añ a» , en R. RODRÍGUEZ CHA-

CÓN y L. RUANO ESPINA (coords.), Cuestiones actuales de derecho canónico y eclesiástico en el 
X X V aniversario de los acuerdos con la Santa Sede y X X  aniversario de vigencia del CIC, Sala-
manca, 20 0 5, p á g s. 28 3 y sig s.

(10 2) Instrucción Erga migrantes caritas Christi, del Pontifi cio Consejo p ara la Pastoral de 
los Emig rantes e Itinerantes, de 14 de mayo de 20 0 4, hace referencia a nuestro tema de estudio en 
los sig uientes p untos:

«67 . Si se p resenta, entonces, una solicitud de matrimonio de una mujer católica con un mu-
sulmá n —p ermaneciendo inv ariado lo que se ha afi rmado en el n.º 63, y teniendo siemp re en cuen-
ta los juicios p astorales locales— debido tambié n a los resultados de amarg as ex p eriencias, habrá  
que realiz ar una p rep aración muy esmerada y p rofunda durante la cual se ayudará  a los nov ios a 
conocer y a “ asumir” , con toda conciencia, las p rofundas div ersidades culturales y relig iosas que 
tendrá n que afrontar, tanto entre ellos, como con las familias y el ambiente de orig en de la p arte 
musulmana, al cual p osiblemente tendrá n que reg resar desp ué s de una estancia en el ex terior.
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mas de ambas confesiones relativ as a la educación de los hijos, y el deber de 
la p arte católica de abstenerse de p ronunciar o de fi rmar documentos que con-
teng an la shahada (p rofesión de creencia musulmana) al transcribir —si es el 
caso— el matrimonio en el consulado del Estado de orig en.

El islam p lantea p roblemas jurídicos en Occidente, p or la tendencia «ínsita 
en la tradición islá mica de que la condición relig iosa sea fuente de derechos 
civ iles, que choca g randemente con el p rincip io bá sico en el moderno Estado de 
Derecho de la ig ualdad ante la ley, y que, en el fondo, llev a a los musulmanes 
a reclamar un estatuto p ersonal p or raz ón de su relig ión»  (10 3). Los p roblemas 
surg en cuando los musulmanes solicitan que se les ap lique, p or el hecho de ser-
lo, un Derecho má s fav orable o simp lemente ex cep cional (10 4).

3.1. Dificultades de planteamiento: la idea de la libertad religiosa 
que subyace en los Derechos occidentales 

Subyacente a los p roblemas que se p resentan p ara un islá mico en Occi-
dente está  la concep ción que en Europ a se tiene de la libertad relig iosa, que 
es un concep to a menudo p rotestante (10 5). Se concibe a la relig ión como 

Si se p resenta el caso de transcrip ción del matrimonio en el consulado del Estado de orig en, 
islá mico, la p arte católica tendrá  que abstenerse de p ronunciar o de fi rmar documentos que con-
teng an la shahada (p rofesión de creencia musulmana).

Los matrimonios entre católicos y musulmanes, si se celebran a p esar de todo, necesitará n, 
ademá s de la disp ensa canónica, el ap oyo de la comunidad católica, antes y desp ué s del matrimo-
nio. Uno de los serv icios imp ortantes del asociacionismo, del v oluntariado y de los consultorios 
católicos será  la ayuda a esas familias en la educación de los hijos y, p osiblemente, el ap oyo a la 
p arte menos tutelada de la familia musulmana, es decir, a la mujer, p ara que conoz ca y hag a v aler 
sus p rop ios derechos» .

68 . «Para concluir, p or lo que se refi ere al bautismo de los hijos, las normas de las dos reli-
g iones, como es bien sabido, se op onen fuertemente. Es necesario, p ues, p lantear el p roblema con 
toda claridad durante la p rep aración al matrimonio, y la p arte católica tendrá  que comp rometerse 
a todo lo que ex ig e la Ig lesia.

La conv ersión y la solicitud del Bautismo, p or p arte de musulmanes adultos, requieren tam-
bié n una p onderada atención, tanto p or la naturalez a p articular de la relig ión musulmana, como p or 
las consecuencias que se deriv an» . Sobre el tema, p uede v erse: A. LÓPEZ-SIDRO, «Taqiya y matri-
monios disp ares con musulmanes» , iustel.com. Revista General de Derecho Canónico y Derecho 
Eclesiástico del Estado, nú m. 6, 20 0 4.

(10 3) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 17 1.
(10 4) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 17 1.
(10 5) J. NIELSEN, J uridical problems facing Muslims in Westen Europe..., p á g . 140 , las ig le-

sias cristianas está n adap tadas al Derecho del Estado, p orque han sido cop artícip es de la misma 
Historia.
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una materia de creencia p ersonal y de p iedad p riv ada, y se sup one que no 
alcanz a una dimensión comunitaria má s allá  del culto en comú n y de las 
obras de caridad. Por el contrario, la comp rensión musulmana es que el islam 
g obierna todos los asp ectos de la v ida de modo ideal: p riv ado y p ú blico, indi-
v idual y colectiv o. Y p or eso no p uede acomodarse con los sistemas europ eos 
habituales (10 6).

Por todo ello, el debate sobre la ap licación del Derecho de familia islá mi-
co en Europ a atañ e a las cuestiones sobre la v erdadera naturalez a de nuestras 
estructuras sociales y de nuestros p resup uestos culturales, y sobre el p ap el de 
la Relig ión en la v ida colectiv a (10 7 ). En todo caso, se ha de tener en cuenta la 
limitación del orden p ú blico (10 8 ) p ara su ev entual ap licación.

3.1.1. La apostasía en las fuentes de la sharía 

Desde este p unto de v ista, quiz á  el contenido del Derecho islá mico que 
resulta má s contradictorio con nuestro sistema de v alores es la libertad en la 
p ertenencia relig iosa. Ciertamente, cada confesión p uede tener, y de hecho 
tiene, un concep to y un ré g imen jurídico de p ertenencia a la misma que está  
en estrecha relación con su p rop ia concep ción teológ ica (10 9 ), y que no tiene 

(10 6) J. NIELSEN, J uridical problems facing Muslims in Westen Europe..., p á g . 144.
(10 7 ) J. NIELSEN, J uridical problems facing Muslims in Westen Europe..., p á g . 145.
(10 8 ) G. ROBLES MORCHÓN, Pluralismo jurídico y relaciones intersistémicas..., p á g . 18 1, 

«con la ex p resión “ orden p ú blico”  se resume el conjunto de v alores o p rincip ios que el ordena-
miento del foro considera esenciales y que, p or tanto, deben ser resp etados p or encima de cualquier 
otra consideración, como p uede ser la necesidad de conv iv encia con otros Estados y la conv enien-
cia de coordinación de las soluciones en los sup uestos internacionales. El orden p ú blico rep resenta 
el nú cleo bá sico de normas y p rincip ios dotados de g ran carg a ax iológ ica y que son consustancia-
les al Derecho de un Estado» . [ ...]  «Es un concep to [ ...]  cuya función p rincip al es p oner límites a la 
acción de los p articulares y de los órg anos del Estado, así como tambié n a la acción que p rov eng a 
del ex terior y a la activ idad de los órg anos de otros Estados» . Sobre el orden p ú blico como límite 
de la libertad relig iosa, p uede v erse, J. LANDETE CASAS y J. BONET NAVARRO, «Ap ortaciones 
desde el Derecho Eclesiá stico al concep to constitucional de orden p ú blico» , en iustel.com. Re-
vista general de Derecho Canónico y Derecho Eclesiástico del Estado, nú m. 9 , 20 0 5. Sobre los 
límites de la libertad relig iosa en g eneral, Z. COMBALÍA SOLÍS, «Los límites del derecho de liber-
tad relig iosa» , en AA.VV., Tratado de Derecho Eclesiástico, Pamp lona, 19 9 4, p á g s. 469 - 510 . J. 
MARTÍNEZ-TORRÓN, «Los límites a la libertad de relig ión y de creencia en el Conv enio Europ eo 
de Derechos Humanos» , en iustel.com. Revista general de Derecho Canónico y Derecho Eclesiás-
tico del Estado» , nú m. 2, 20 0 3.

(10 9 ) Para la confesión judía, cfr. M. PERALES AGUSTÍ, Controversia sobre una cuestión de 
discriminación en la justicia británica por la defi nición de judío, trabajo in scriptis, que he p odido 
manejar p or cortesía de la autora.
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p or qué  coincidir con las normas estatales. Ahora bien, desde el p unto de v ista 
del Estado, lo que sí debe quedar g arantiz ado en todo caso es la libertad de la 
p ertenencia, o lo que es lo mismo, el derecho de salida o de abandono de la 
confesión (110 ).

En el islam no queda del todo g arantiz ado a sus miembros el derecho de 
abandonar esta relig ión. Si bien es v erdad, que p ueden arg ü irse un buen nú mero 
de citas del Corá n en las que se critica todo tip o de coacción relig iosa (111), 
tambié n cabe ap ortar otras resp ecto de la reneg ación, la incredulidad o la infi -
delidad desp ué s de haber p ertenecido al Islam, que p ermiten una interp retación 
div ersa a la anterior (112).

(110 ) Sobre la salida de la Ig lesia católica, nos ocup amos en M. J. ROCA, «Der Kirchen-
austritt aus Sicht v on Staat, Kirche und Indiv iduum» , en Archiv fü r Katholisches Kirchenrecht, 
v ol. 159 , 19 9 0 , p á g s. 427 -447 . La v ersión en castellano: «Valoración de la salida de la Ig lesia des-
de la p ersp ectiv a de los sujetos afectados: Estado, Ig lesia y p ersona» , en Ius Canonicum, nú m. 61, 
19 9 1, p á g s. 30 7  y sig s.

(111) S. KAHLIL SAMIR, «Ap ostasía en el Corá n y debate entre musulmanes» , en G. PAOLIC-

CI y C. EID, Cristianos venidos del Islam, Madrid, 20 0 7 , p á g . 24, «No cabe coacción en relig ión. 
La buena dirección se disting ue claramente del descarrío (Sura de la Vaca, 2, 256).

«Y dí: la Verdad v iene de v uestro Señ or: ¡Que crea quien quiera y quien no quiera que no 
crea!»  (Sura de la Cav erna, 16, 29 ).

«Si tu Señ or hubiera querido todos los habitantes de la tierra, absolutamente todos, habrían 
creído. Y ¿v as tú  a forz ar a los hombres a que sean creyentes, siendo así que nadie está  p ara creer 
si Alá  no lo p ermite?»  (Sura de Joná s, 10 , 9 9 -10 0 ).

(112) S. KAHLIL SAMIR, «Ap ostasía en el Corá n y debate entre musulmanes» , p á g s. 20 -21, 
recog e las citas del Corá n en las que se ex p resa «la reneg ación, la incredulidad o la infi delidad 
desp ué s de haber p ertenecido al islam» : 1. «Quien cambie la fe p or la incredulidad se ha ex trav iado 
del camino recto. A muchos de la g ente de la Escritura les g ustaría hacer de v osotros infi eles des-
p ué s de haber sido creyentes, p or env idia, desp ué s de habé rseles manifestado la Verdad. Vosotros, 
sin embarg o, p erdonad y olv idad hasta que v eng a Alá  con su orden. Alá  es omnip otente»  (Sura de 
la Vaca 2, 10 8 -10 9 ).

2. «Los que no crean y mueran siendo infi eles, incurrirá n en la maldición de Alá , de los 
á ng eles y de los hombres, en la de todos ellos. Eternos en ella, no se les mitig ará  el castig o, ni les 
será  dado esp erar»  (Sura de la Vaca 2, 161-162).

3. «A quienes dejen de creer, desp ué s de haber creído, y lueg o se obstinen en su incredulidad, 
no se les acep tará  el arrep entimiento. Ésos son los ex trav iados. Si uno no cree muere siendo infi el, 
aunque ofrez ca como p recio de rescate la tierra llena de oro, no se le acep tará . Esos tales tendrá n un 
castig o doloroso y no encontrará n quienes les aux ilien»  (Sura de la Familia de Imram 3, 9 0 -9 1).

4. «Quienes comp ren la incredulidad con la fe no causará n ning ú n dañ o a Alá  y tendrá n un 
castig o doloroso»  (Sura de la Familia de Imram 3, 17 7 ).

5. «A quienes crean y lueg o dejen de creer, v uelv an a creer y de nuev o dejen de creer, cre-
ciendo en su incredulidad, Alá  no está  p ara p erdonarles ni dirig irles p or un camino»  (Sura de las 
Mujeres, 4, 137 ).

6. «Los que no creen y desv ían a otros del camino de Alá  está n p rofundamente ex trav iados»  
(Sura de las Mujeres, 4, 167 ).
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Seg ú n alg unas interp retaciones, el v ersículo de la no coacción no ha sido 
abolido; p ero el ap óstata debe ser ig ualmente ejecutado, en nombre de otro 
frag mento corá nico: «Matadles donde deis con ellos y ex p ulsadles de donde 
os hayan ex p ulsado. Tentar es má s g rav e que matar. No combatá is contra ellos 
junto a la Mez quita Sag rada, a no ser que os ataquen allí. Así que si combaten 
contra v osotros, matadles: é sa es la retribución de los infi eles. Pero, si cesan, 
Alá  es indulg ente, misericordioso. Combatid contra ellos hasta que dejen de 
induciros a ap ostatar y se rinda culto a Alá . Si cesan, no haya má s hostilidades 
que contra los imp íos (sura de la Vaca, 2, 19 1-19 3) (113).

Parece mayoritariamente admitido que la p rá ctica tradicional islá mica res-
p ecto al ap óstata no se basa en el Corá n sino en dos hadith (114). En todo caso, 
sea cual sea la fuente ex acta de su ré g imen jurídico —ya sea una sura del Co-
rá n o un hadith de la Sunna— la ap ostasía, en op inión de alg unos islamistas, 
no es una cuestión de neta naturalez a relig iosa, sino má s bien un p roblema 
p olítico (115). Si la ap ostasía es un riesg o p ara la nación —y si el ap óstata es 
juz g ado como un p elig ro p ara el Estado, como un instrumento de sedición— 
entonces se trata de un p roblema p olítico que debería afrontarse en cuanto tal, 
no de un p roblema relig ioso del que ha de encarg arse la autoridad musulmana. 
Reconocerle el cará cter de delito a la ap ostasía sig nifi ca abrir la p uerta y p ro-
p orcionar p retex to a todo tip o de rep resión ejercida p or los g rup os radicales 

7 . «No creen, en realidad, quienes dicen: “Alá  es el tercero de tres” . No hay ning ú n otro 
dios que Dios Uno y, si no p aran en decir eso, un castig o doloroso alcanz ará  a quienes de ellos no 
crean»  (Sura de la Mesa serv ida, 5, 7 3).

8 . «¡No os disculp é is!  Habé is dejado de creer desp ué s de haber creído y, si p erdonamos a 
alg uno de v osotros, castig aremos a otros p or haber sido p ecadores»  (Sura del Arrep entimiento, 
9 , 66).

9 . «Juran p or Alá  que no han p rofesado la incredulidad, cuando la v erdad es que sí. Han 
ap ostatado desp ué s de haber abraz ado el islam. Asp iraban a alg o que no han conseg uido y han 
quedado resentidos sólo p or no haber obtenido má s que aquello con que Alá  y Su Env iado les han 
enriquecido, p or fav or Suyo. Sería mejor p ara ellos que se arrep intieran Si v uelv en la esp alda, Alá  
les infl ig irá  un castig o doloroso en la v ida de acá  y en la otra. No encontrará n en la tierra amig o ni 
aux iliar»  (Sura del Arrep entimiento, 9 , 7 4).

10 . «Quien no crea en Alá  lueg o de haber creído —no quien sufra coacción mientras su co-
raz ón p ermanece tranquilo en la fe, sino quien abra su p echo a la incredulidad—, ese tal incurrirá  
en la ira de Alá  y tendrá  un castig o terrible»  (Sura de las Abejas, 16, 10 6).

11. «Pero, en lug ar de serv ir a Alá , sirv en lo que no p uede ap rov echarles ni dañ arles. El infi el 
es un serv idor de Sataná s contra su Señ or»  (Sura del Criterio 25, 55).

(113) S. KAHLIL SAMIR, «Ap ostasía en el Corá n y debate entre musulmanes» , p á g . 26.
(114) S. KAHLIL SAMIR, «Ap ostasía en el Corá n y debate entre musulmanes» , p á g . 26.
(115) S. KAHLIL SAMIR, «Ap ostasía en el Corá n y debate entre musulmanes» , p á g . 16, «¿es 

leg ítimo considerar la ap ostasía —un tema de clara naturalez a relig iosa— como delito defi nido 
p or una ley del Estado?» .
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contra todos aquellos que no p iensan como ellos. En defi nitiv a, es darle carta 
blanca al terrorismo que quiere encubrir sus g estas con una justifi cación reli-
g iosa (116). Ésta es la interp retación má s p róx ima a la concep ción occidental, 
p ero no es la ú nica. Y constituye una muestra má s de la ausencia de sep aración 
entre Estado y Relig ión en la concep ción islá mica.

3.1.2. La apostasía en el Derecho penal codificado

Veamos cómo son los contenidos del Derecho p enal islá mico resp ecto a 
la ap ostasía. Los códig os p enales modernos son má s o menos de insp iración 
occidental, mientras que los p royectos de codifi car el Derecho islá mico no han 
p rosp erado. Baste p ensar, p or ejemp lo, en la p rop uesta que se debatió en la 
Asamblea de Eg ip to del llamado «Códig o de las p enas corá nicas» . Fue debati-
do durante los añ os 19 7 3 a 19 7 8 , p ero no lleg ó fi nalmente a ser ap robado. Este 
códig o recog ía las 6 p enas p rev istas p ara el hurto, el bandidaje, la fornicación, 
el uso del alcohol, la falsa acusación de fornicación y la ap ostasía (117 ). Para el 
caso de ap ostasía, el p royectado ar tícu lo 30  defi nía que ap óstata es el musulmá n 
que abandona la Relig ión del islam, ya sea p ara abraz ar otra o no. Pero el ar-
tícu lo 31 ex tendía el delito de «reneg ación»  a quienes rechaz an cump lir cuanto 
la relig ión islá mica ordena hacer, e incluso a cualesquiera que mediante p alabra 
o hecho se manifi esten contra el p rofeta o sus mensajeros, contra los á ng eles o 
contra el Corá n (118 ). El p royectado «Códig o p enal unifi cado p ara los p aíses 
á rabes» , de 19 8 6, que nunca fue p romulg ado, contenía un cap ítulo sobre la re-
neg ación (ridda), en cuyo ar tícu lo 162 se establecía que «el ap óstata es castig a-
do con la p ena de muerte si se p rueba que ha ap ostatado de modo v oluntario y 
si ha p ersev erado en su decisión desp ué s de haber sido inv itado a arrep entirse 
durante un p laz o de 30  días»  (119 ). Actualmente la p ena de muerte p ara el delito 
de ap ostasía p ermanece v ig ente en el códig o sudané s de 19 9 1 (art. 126) y en el 
códig o de Mauritania de 19 8 4 (art. 30 6) (120 ).

(116) S. KAHLIL SAMIR, «Ap ostasía en el Corá n y debate entre musulmanes» , p á g . 33.
(117 ) M. BORRMANS, «Le libertà  relig iose nei Paesi musulmani tra teoria e p rassi» , en J. A. 

ARAÑ A (a cura di), Libertà  religiosa e reciprocità , Milano, 20 0 9 , p á g . 7 3.
(118 ) M. BORRMANS, «Le libertà  relig iose nei Paesi musulmani tra teoria e p rassi» , 

p á g . 7 3.
(119 ) M. BORRMANS, «Le libertà  relig iose nei Paesi musulmani tra teoria e p rassi» , 

p á g . 7 4.
(120 ) M. BORRMANS, «Le libertà  relig iose nei Paesi musulmani tra teoria e p rassi» , 

p á g . 7 4.
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Es decir, los intentos de codifi cación p enal islá mica sup raestatales no han 
lleg ado a p romulg arse, p ero en ambos se tip ifi caba la ap ostasía como delito. La 
p ena de muerte p ara este delito sólo está  hoy v ig ente en Sudá n o Mauritania. 
Pero ello no obsta p ara que recientemente se hayan p romulg ado normas restric-
tiv as de la libertad, tal como la entendemos en la concep ción occidental.

En Arg elia, el Decreto de 28  de febrero de 20 0 6 p retende p roteg er la identi-
dad á rabe e islá mica del p aís, y p rohíbe cualquier intento de p oner en p elig ro la 
fe musulmana de los ciudadanos. Esta norma anti-p roselitismo tambié n limita 
y reg ula el ejercicio autoriz ado de los cultos no musulmanes. El decreto de 
ap licación de 19  de mayo de 20 0 7 , hace una interp retación estricta. A causa de 
esta normativ a un sacerdote ha sido condenado, una arg elina conv ersa ha sido 
acusada de p roselitismo, y el p residente de la Ig lesia p rotestante ha sido ex p ul-
sado del p aís (121).

Sin entrar a analiz ar en má s detalle otros contenidos de la sharía, tambié n 
fuertemente contrarios a la concep ción occidental como la g uerra santa (122) o 
la ablación femenina (123), insistimos en que el fundamental es la p osibilidad 
de abandonar libremente el islam.

La base cultural del concep to de libertad relig iosa en Occidente es de orig en 
cristiano. La p rog resiv a seculariz ación de la sociedad occidental ha hecho que 
hoy los contenidos del Derecho de muchos Estados se ap arten de sus raíces cris-
tianas, sobre todo en lo que se refi ere al resp eto a la v ida, con la liberaliz ación 
del aborto o de la eutanasia. Sin embarg o, las confesiones cristianas, p orque han 
conformado a lo larg o de la historia las p rop ias bases culturales de Occidente, 
emp lean p ara la ex tensión de su credo sus p rop ios medios, no el Derecho p enal 
del Estado. Si los creyentes de la Relig ión islá mica desean integ rarse en las so-
ciedades occidentales, conv iene que teng an en cuenta que los medios p ara p rac-
ticar y ex tender su Relig ión, deben ser el resultado de la libertad relig iosa indi-
v idual —no del ius puniendi del Estado—, y deben resp etarla en todo caso.

(121) M. BORRMANS, «Le libertà  relig iose nei Paesi musulmani tra teoria e p rassi» , 
p á g . 7 4.

(122) IBN ABI ZAYD ALQAYRAWANI, Compendio de Derecho islámico..., Ed. a carg o de J. 
Riosalido Gambotti, Madrid, 19 9 3, p á g . 10 5, la g uerra santa es una oblig ación de Derecho div ino, 
que cump len unas g entes p or los demá s. Las diferencias entre escuelas radican en que unos consi-
deran que afectan sólo a los v arones p ú beres que teng an los mismos medios que se ex ig en p ara la 
p ereg rinación y otros que afecta a los v arones p ú beres en cualquier caso.

(123) IBN ABI ZAYD ALQAYRAWANI, Compendio de Derecho islámico..., p á g . 10 5, «la cir-
cuncisión es una tradición oblig atoria p ara los v arones y la escisión del clítoris, resp etable p ara 
las mujeres» .
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3.2. Dificultades de dogmática jurídica: la igualdad en la aplicación 
judicial de la ley

En los p aíses musulmanes suele reg ir el estatuto p ersonal p or raz ón de re-
lig ión. Tal v ez  p or eso, los seg uidores de Mahoma, cuando está n fuera de terri-
torios islá micos, esp eran que se les ap lique tambié n un estatuto p ersonal (124). 
Parte imp ortante de la integ ración de los inmig rantes está  en comp render el 
p rincip io de ig ualdad ante la ley (125). Aunque haya en Occidente una g ran 
sensibilidad hacia la p rotección de las minorías, no se p uede acceder a cualquier 
p retensión que é stas p lanteen (126).

La p retensión de ap licar la ley islá mica, o mejor dicho, la p retensión de 
que la ley de un Estado occidental se ap lique de modo distinto a quienes tienen 
creencias islá micas, choca con el p rincip io de ig ualdad en la ap licación judicial 
de la ley (127 ), que la jurisp rudencia del Tribunal Constitucional esp añ ol, desde 
los p rimeros momentos (STC 49 /19 8 2) ha entendido imp lícito en el ar tícu lo 14 
de la Constitución. Seg ú n la mencionada jurisp rudencia los p resup uestos for-
males necesarios p ara comp robar si ha habido o no ig ualdad en la ap licación de 
la ley son cinco: el p rimero, la identidad del órg ano (STC 30 6/19 9 3); el seg un-
do, la idoneidad del té rmino de referencia; el tercero, la naturalez a del té rmino 
de la comp aración (sólo a niv el de interp retación y ap licación de la ley); el 
cuarto, la necesaria alteridad de los sujetos; y el quinto y ú ltimo, la inex istencia 
de fundamentación adecuada del cambio de criterio interp retativ o. Difícilmente 
la ap licación de una ley g eneral de modo ex cep cional p ara los islá micos p odría 
justifi carse, al tiemp o que se cump len estos cinco requisitos.

Pues bien, sobre la base de este p rincip io de ig ualdad en la ap licación de la 
ley, hay toda una serie de normas de la sharía cuya recep ción en Esp añ a iría en 
contra del orden p ú blico o de los v alores fundamentales de nuestro ordenamien-
to (128 ). Así, no resulta p osible la admitir la recep ción del rep udio en Esp añ a; 

(124) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 20 8 .
(125) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 20 6.
(126) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 20 6.
(127 ) A. OLLERO TASSARA, Igualdad en la aplicación de la ley y precedente judicial, Ma-

drid, 20 0 5.
(128 ) A. FERNÁNDEZ-CORONADO, «Matrimonio islá mico, orden p ú blico y función p romo-

cional de los derechos fundamentales» , en Revista española de Derecho Constitucional, nú m. 8 5, 
20 0 9 , p á g . 132, deduce de su estudio del matrimonio seg ú n el Derecho islá mico «que alg unos de 
sus contenidos chocan con los p resup uestos del Estado laico, al ser incomp atibles con sus comp o-
nentes esenciales, sep aración y neutralidad, y con las consecuencias jurídicas que la categ oría de 
Estado laico comp orta p ara sus ciudadanos» .
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en p rimer lug ar, p orque lesiona los derechos de la mujer; en seg undo lug ar p or 
su cará cter p riv ado (la disolución no es el resultado de un p roceso judicial) y en 
tercer lug ar, p orque es rev ocable (129 ).

Tamp oco resulta p osible que el ordenamiento esp añ ol considere la ap ostasía 
como causa que abre la sucesión hereditaria. Esto v a en contra del ar tícu lo 657  
del Códig o Civ il, del artículo 16 de la Constitución y del artículo 2.1 de la Ley 
org á nica de libertad relig iosa. La clá usula de orden p ú blico imp ide que el cam-
bio de creencias de un musulmá n abra la sucesión hereditaria en Esp añ a (130 ). 
Son contrarias al derecho fundamental de libertad relig iosa y al p rincip io de no 
discriminación p or raz ón de relig ión, «las disp osiciones del Derecho islá mico 
recibidas en los códig os mag rebíes, que determina como causa de incap acidad 
p ara suceder la ap ostasía o las creencias relig iosas de la p ersona»  (131). En este 
sentido, conv iene recordar que la Mudaw w ana marroquí p rohíbe sucederse y 
heredarse recíp rocamente a los musulmanes y a los no musulmanes.

Tamp oco resulta p osible «que una sucesión ab intestato reg ulada p or el de-
recho ex tranjero en la que se haya ex cluido ex lege a una p ersona p or sus creen-
cias relig iosas, al no ser musulmá n o ap óstata de la fe islá mica, p ueda tener 
efectos en Esp añ a o ser ap licada p or un tribunal esp añ ol; en este seg undo caso, 
si la controv ersia se p lantea ante los tribunales esp añ oles, el órg ano jurisdiccio-
nal resolv erá  la litis reinteg rando en la p lenitud de sus derechos hereditarios al 
p reterido p or raz ones de creencia o relig ión»  (132).

Del mismo modo, es inap licable la distinción entre hijos leg ítimos e ileg í-
timos que hacen los códig os de los p aíses del Mag reb, en cuanto a la sucesión 
hereditaria. En v irtud del orden p ú blico no p uede tener en Esp añ a efectos la ley 
ex tranjera, y si la sucesión se abriera en Esp añ a, estarían en p lena ig ualdad de 
derechos sucesorios los hijos matrimoniales y los no matrimoniales. Lo mismo 
hay que decir de la diferencia entre v arones y mujeres resp ecto a la herencia. 
La sharía v ulnera el artículo 14 de la constitución y no p uede ap licarse en el 
Derecho esp añ ol. El juez  no p uede ap licar en Esp añ a la ley ex tranjera de la 

(129 ) Z. COMBALÍA, Inmigración y matrimonio en España..., p á g s. 28 8 -29 3, y Z. COMBA-

LÍA, Repudio islámico y modernización del Derecho en el mundo musulmán..., p á g . 235.
(130 ) A. MOTILLA, El Derecho de sucesorio islámico y sus efectos civiles en el Derecho es-

pañol, en A. MOTILLA y P. LORENZO, Derecho de familia islámico. Los problemas de adaptación 
al Derecho español, Madrid, 20 0 2, p á g s. 19 4-19 5.

(131) A. MOTILLA, El Derecho de sucesorio islámico y sus efectos civiles en el Derecho 
español..., p á g . 19 5.

(132) A. MOTILLA, El Derecho de sucesorio islámico y sus efectos civiles en el Derecho 
español..., p á g. 19 6.
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nacionalidad del causante (133). Un ú ltimo ejemp lo, de los p recep tos de la sha-
ría que no son suscep tibles de ap licación en Esp añ a es la necesidad de que el 
matrimonio se celebre con tutor matrimonial p ara la mujer (134). Tanto este 
p recep to como la necesidad de que los p arientes a quienes corresp onde seg ú n 
el derecho ejercer de tutores matrimoniales deben p roceder de la p arentela del 
p adre, no de la madre (135) son contrarios al p rincip io de ig ualdad, tal como es 
concebido en Occidente.

En la medida en que las discriminaciones de la mujer resp ecto del v arón 
se manteng an en el á mbito de las normas rituales o intraconfesionales (136), 
ha de entenderse que el Derecho occidental debe resp etarlas, p ues se trataría 
del resp eto al derecho de autonomía de las confesiones (137 ). Así, p or ejem-
p lo, «la p rev isión de que las mujeres no p ueden serv ir de g uía en la oración 
oblig atoria ni en la sup ererog atoria, ni p ara hombres ni p ara mujeres»  (138 ). 
Ahora bien, en la medida en que las desig ualdades afecten al á mbito secular, 
p atrimonial, o de libertad contractual en cualquier orden, estimamos que son 
contrarias al orden p ú blico, y, p or tanto, no p ueden recibirse en nuestro De-
recho.

3.3. Ámbitos de libertad en los que cabe vivir conforme a la sharía

Todas aquellas facultades que comp rende el libre ejercicio de la libertad 
relig iosa, y que está n recog idas en el artículo 2 de la LOLR (desde el culto hasta 
el ré g imen alimentario, etc.) p ueden p racticarse libremente en un Estado occi-
dental. En Esp añ a no tienen má s limitaciones que el orden p ú blico p roteg ido 
p or la ley. Ahora bien, no resulta p osible la p retensión de modifi car las clá usulas 
contractuales en v irtud de la p rá ctica de la relig ión islá mica. Por ejemp lo, la 
modifi cación de las condiciones laborales p ara un trabajador durante el tiemp o 

(133) A. MOTILLA, El Derecho de sucesorio islámico y sus efectos civiles en el Derecho 
español..., p á g. 19 7 . Cfr. tambié n S. ACUÑ A et al., El Matrimonio islámico y su efi cacia en el 
Derecho español, Córdoba, 20 0 3.

(134) IBN ABI ZAYD ALQAYRAWANI, Compendio de Derecho islámico..., p á g . 10 9 .
(135) IBN ABI ZAYD ALQAYRAWANI, Compendio de Derecho islámico..., p á g . 110 .
(136) M. J. ROCA, «Incidencia de las p olíticas p ú blicas de ig ualdad en el desarrollo armóni-

co de los derechos fundamentales. (Esp ecial referencia al derecho de libertad relig iosa)» , en iustel.
com. Revista general de Derecho Canónico y Derecho Eclesiástico del Estado, nú m. 20 , 20 0 9 , y 
en B. GONZÁLEZ MORENO (coord.), Políticas de igualdad y derechos fundamentales, Valencia, 
20 0 9 , p á g s. 39 -7 9 .

(137 ) M. J. ROCA, Derechos fundamentales y autonomía de las iglesias, Madrid, 20 0 5.
(138 ) IBN ABI ZAYD ALQAYRAWANI, Compendio de Derecho islámico..., p á g . 7 6.
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que dure la p rá ctica del ayuno en el Ramadá n. La libertad relig iosa no concede 
en Esp añ a la facultad de modifi car unilateralmente las condiciones contractua-
les. Así lo declaró el Tribunal Constitucional con ocasión de una trabajadora no 
islá mica, p ero p erteneciente a una confesión con un descanso semanal distinto 
al establecido en su contrato laboral (139 ).

Alg unas instituciones p rocedentes de la cultura de p aíses islá micos han sido 
acog idas en nuestro Derecho. Éste es el caso, p or ejemp lo, de la k afala acordada 
en un p aís islá mico, que tiene reconocimiento en Esp añ a, en v irtud del ar tícu-
lo 34 (140 ) de la ley de adop ción internacional. En la mayoría de los Derechos 
de insp iración islá mica (Arg elia o Marruecos, p or ejemp lo) la adop ción está  
p rohibida (141). El Derecho de los Estados islá micos conoce otra institución 
(la k afala) que es similar al acog imiento en nuestro Derecho, y como tal es re-
conocida en Esp añ a. Las autoridades esp añ olas no entran en el control material 

(139 ) STC 19 /19 8 5, de 13 de febrero.
(140 ) Artículo 34. Efectos leg ales en Esp añ a de las decisiones relativ as a instituciones de 

p rotección de menores que no p roduz can v ínculos de fi liación acordadas p or autoridades ex tran-
jeras.

1. Las instituciones de p rotección de menores constituidas p or autoridad ex tranjera y que 
seg ú n la ley de su constitución no determinen ning ú n v ínculo de fi liación, se equip arará n al aco-
g imiento familiar o, en su caso, a una tutela, reg ulados en el Derecho esp añ ol, si concurren los 
requisitos sig uientes:

«1.º Que los efectos sustanciales de la institución ex tranjera sean equiv alentes a los del aco-
g imiento familiar o, en su caso, a los de una tutela, p rev istos p or la ley esp añ ola.

2.º Que las instituciones de p rotección hayan sido acordadas p or autoridad ex tranjera com-
p etente, sea judicial o administrativ a. Se considerará  que la autoridad ex tranjera que constituyó la 
medida de p rotección era internacionalmente comp etente si se resp etaron los foros de comp etencia 
recog idos en su p rop io Derecho.

No obstante lo establecido en la reg la anterior, en el caso de que la institución de p rotección no 
p resentare conex iones raz onables de orig en, de antecedentes familiares o de otros órdenes simila-
res, con el p aís cuya autoridad ha constituido esa institución se estimará  que la autoridad ex tranjera 
carecía de comp etencia internacional.

3.º Que la institución de p rotección ex tranjera debe haberse constituido con arreg lo a la ley 
o leyes estatales desig nadas p or las normas de confl icto del p aís de la autoridad ex tranjera que 
acordó la institución.

4.º Que el documento en el que consta la institución constituida ante autoridad ex tranjera 
reú na los requisitos formales de autenticidad consistentes en la leg aliz ación o ap ostilla y en la 
traducción al idioma esp añ ol ofi cial. Se ex cep tú an los documentos ex imidos de leg aliz ación o 
traducción en v irtud de otras normas v ig entes.

2. En ning ú n caso p rocederá  el reconocimiento de una decisión ex tranjera relativ a a estas ins-
tituciones si p roduce efectos manifi estamente contrarios al orden p ú blico internacional es p añ ol.»

(141) Los oríg enes de la p rohibición se encuentran en el p rop io Corá n, Sura 33, v er sícu los 4 
y 5. J. R. DE VERDA Y BEAMONTE, «Efectos jurídicos en Esp añ a del acog imiento de Derecho islá -
mico (k afala)» , en La ley, nú m. 7 39 3, mayo de 20 10 , sección doctrina, p á g . 2.
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de los requisitos ex ig idos p ara la v alidez  de la k afala. El k afi l (mayor que acog e 
al menor) debe ser musulmá n (142), y ello sería discriminatorio seg ú n nuestro 
Derecho. Sin embarg o, las autoridades esp añ olas no entran a ex aminar los re-
quisitos de fondo (143). En mi op inión, este p lanteamiento tolerante fav orece el 
interé s sup erior del niñ o, si el menor es musulmá n. Pero la ap licación del De-
recho islá mico no p odría ser é sta, si se tratase de musulmanes de nacionalidad 
esp añ ola.

4. CONSIDERACIONES FINALES

A la cuestión p lanteada como tema de este trabajo —si la sharía p uede 
considerarse ley ap licable en un Estado occidental— la resp uesta ha de ser 
neg ativ a, en mi op inión. Las dos p osibles v ías analiz adas han sido una institu-
cional (la relación entre ordenamientos jurídicos) y otra p ersonal (el derecho 
fundamental de libertad relig iosa). En el p rimer caso, la relación no resulta 
p osible p or la falta de autonomía de la Relig ión y el Derecho en el islam res-
p ecto del Estado.

En el seg undo té rmino, hemos v isto cómo la libertad relig iosa p ermite, se-
g ú n la concep ción occidental, el libre ejercicio de la Relig ión. Pero su efi cacia 
jurídica (como la de todo derecho) es limitada, y no alcanz a a conceder a los 
creyentes de ning una confesión la modifi cación de los p recep tos del Derecho 
civ il esp añ ol en materia de Derecho de familia o del Derecho hereditario, p or 
el hecho de que contrav eng an los p recep tos de la sharía. Ello iría en contra 
del p rop io concep to de libertad relig iosa occidental, que incluye la autonomía 
de las cuestiones temp orales resp ecto de la Relig ión, y tambié n en contra del 
p rincip io de ig ualdad ante la ley. Tanto el p rincip io dualista de la sep aración 
entre lo temp oral y lo esp iritual como el p rincip io de ig ualdad ante la ley y en la 
ap licación de la ley forman p arte de la identidad cultural occidental.

Ciertamente, el resp eto al p luralismo es tambié n p rop io de la cultura oc-
cidental (144). Pero hay que tomar conciencia de que el p recio del p luralismo 

(142) Artículo 9  de la Ley 15/20 0 1 de Marruecos; artículo 118  del Códig o de familia de 
Arg elia.

(143) J. R. DE VERDA Y BEAMONTE, Efectos jurídicos en España del acogimiento de Dere-
cho islámico.., p á g . 8 .

(144) F. VECCHI, «La recip rocità : imag o iuris del civ ile (o irrealista?) occidente» , en J. A. 
Arañ a (a cura di), Libertà  religiosa e reciprocità , Milano, 20 0 9 , p á g . 40 1, la disp onibilidad al 
diá log o y la ap ertura de los ordenamientos occidentales se manifi esta en la ap licación de la té c-



9 9
Revista Española de Derecho Constitucional

ISSN: 0 211-57 43, nú m. 9 2, mayo-ag osto (20 11), p á g s. 65-10 1

¿LA SHARÍA COMO LEY  APLICABLE EN VIRTUD DE LA LIBERTAD RELIGIOSA? MARÍA JOSÉ ROCA FERNÁNDEZ

total es demasiado elev ado: destruiría nuestra p rop ia cultura (145). El oblig ado 
resp eto a las p ersonas p rov enientes de otras culturas con formas de v ida dis-
tintas encuentra su ex p resión en el Derecho. Es el Derecho el que hace p asar 
del resp eto v oluntario y la tolerancia indiv idual a la oblig ación de resp etar una 
esfera de libertad del otro (146). Las p ersonas p rov enientes de otras culturas 
está n oblig adas a resp etar las bases de nuestro Derecho, si desean conv iv ir e 
integ rarse.

La op inión aquí mantenida acerca de los límites a la ap licación de la sharía 
no tiene su fundamento en la sup uesta ap licación del p rincip io de recip roci-
dad neg ativ a (147 ). Puesto que en los Estados islá micos no se concede a los 
occidentales un reconocimiento de la libertad relig iosa seg ú n la concep ción 
occidental (148 ), sino de acuerdo con la concep ción islá mica (149 ), en lóg ica 
ap licación del p rincip io de recip rocidad neg ativ a, no se otorg aría a los integ ran-
tes de la umma los derechos que conllev a su p rop ia idea de libertad relig iosa. 
No, en nuestra op inión el fundamento no es é se (150 ). Por el contrario, ello se 
justifi ca, como se ha dicho, en la necesidad de g arantiz ar nuestra p rop ia identi-
dad cultural, que, aun siendo abierta, tiene sus límites.

nica del reenv ío a los ordenamientos confesionales, p ara los que no está  v ig ente el p rincip io de 
recip rocidad.

(145) R. SPAEMANN, Europa: Comunidad de valores u ordenamiento jurídico, en http://
w w w .arbil.org/( 8 3 )spae.htm, consulta del 26-V-20 10 , p á g . 1.

(146) R. SPAEMANN, Europa: Comunidad de valores u ordenamiento jurídico..., p á g . 2.
(147 ) F. D’AGOSTINO, Libertà  religiosa e reciprocità ..., p á g . 22, sostiene que la recip rocidad 

neg ativ a es la ley del talión, la v eng anz a; la recip rocidad p ositiv a se manifi esta en la colabo-
ración.

(148 ) F. D’AGOSTINO, Libertà  religiosa e reciprocità ..., p á g . 29 , los p ertenecientes a la g ente 
del Libro son considerados p or ex p resa indicación corá nica como destinatarios de la p alabra auté n-
tica, aunque no defi nitiv a, de Dios, y está n sujetos a la dhima, que es una esp ecie de p acto bilateral 
consistente en el hecho de que el Estado islá mico les autoriz a a residir sobre su p rop io territorio, 
tolera su relig ión, les g arantiz a p rotección p ara sus p ersonas y sus bienes y asume la defensa contra 
sus enemig os. La g ente del libro son p ersonas p roteg idas; a cambio de esta p rotección está n obli-
g ados a p ag ar un imp uesto (jizya) que g rav a a los hombres há biles de condición libre, y ex cluye a 
las mujeres, a los niñ os a los ancianos y a los enfermos; asimismo deben p ag ar un tributo (haram) 
p or las tierras que p oseen.

(149 ) F. VECCHI, La reciprocità : imago iuris del civile (o irrealista?) occidente..., p á g . 40 3, 
p uesto que en los p aíses no occidentales no se dan relaciones interordinamentales, sino de un re-
chaz o de Occidente, no se p uede hablar con rig or de relaciones de recip rocidad.

(150 ) Como ex p usimos en otro lug ar, el fundamento de las relaciones entre confesiones es la 
solidaridad má s que la recip rocidad, cfr. M. J. ROCA, «El p rincip io de recip rocidad y las relaciones 
internacionales de la Santa Sede» , en M. M. MARTÍN, M. SALIDO y J. M. VÁZQUEZ (eds.), Iglesia 
católica y relaciones internacionales, Granada, 20 0 8 , p á g s. 543-552, y en Revista Española de 
Derecho Canónico, v ol. 65, nú m. 164, 20 0 8 , p á g s. 127 -138 .
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Por ú ltimo, es necesario p oner de reliev e que el islam tiene en comú n con el 
cristianismo una v isión trascendente del hombre (151). Por ello, la bú squeda de 
la v erdad sobre el hombre, o dicho de otro modo, indag ando la intelig ibilidad 
de la p rop ia naturalez a humana y del mensaje é tico que la naturalez a contie-
ne (152), es quiz á  donde p ueda hallarse el p unto de encuentro en la concep ción 
occidental de orig en cristiano y la concep ción islá mica del Derecho. La bú sque-
da del fundamento é tico del Derecho en la naturalez a de la p ersona, constituye 
el límite a los totalitarismos, que han v isto en el Estado y su Derecho el funda-
mento y la fuente de la totalidad é tica.

De hecho, seg ú n la concep ción cristiana, el orden natural de la sociedad al 
serv icio de la p ersona está  comp uesto de cuatro v alores que desig nan los con-
tornos del bien comú n que la sociedad debe p erseg uir: la libertad, la v erdad, la 
justicia y la solidaridad (153), y resulta bien conocido el v alor p rimordial que la 
solidaridad tiene en las sociedades islá micas. Tal v ez  é sta p ueda ser una v ía de 
comú n entendimiento.

RESUMEN

La sharía no p uede considerarse ley ap licable en un Estado occidental. A trav é s 
de una v ía institucional (la relación entre ordenamientos jurídicos) la v ig encia de la 
sharía no resulta p osible p or la falta de autonomía de la Relig ión y el Derecho en el 
islam  resp ecto del Estado. A trav é s de una v ía p ersonal (el derecho fundamental de 
libertad relig iosa), se concluye que este derecho p ermite, seg ú n la concep ción occiden-
tal, el libre ejercicio de la Relig ión. Pero su ef icacia jurídica es limitada, y no alcanz a 
a conceder a los creyentes de ning una confesión la modif icación de los p recep tos del 
Derecho esp añ ol, p or el hecho de que contrav eng an los p recep tos de la sharía. Ello iría 
en contra del p rop io concep to de libertad relig iosa occidental, que incluye la autonomía 
de las cuestiones temp orales resp ecto de la Relig ión, y tambié n en contra del p rincip io 
de ig ualdad ante la ley. Tanto el p rincip io dualista de la sep aración entre lo temp oral 
y lo esp iritual como el p rincip io de ig ualdad ante la ley y en la ap licación de la ley 
forman p arte de la identidad cultural occidental. El resp eto al p luralismo es tambié n 

(151) J. MANTECÓN SANCHO, «El status leg al del Islam en Esp añ a...» , p á g . 20 6, «dado 
que el Derecho islá mico es un Derecho de matriz  relig iosa, la solución p odría encontrarse en una 
esp ecie de nuev o Derecho natural que encontramos en la teoría de los derechos humanos, consi-
derados que en ú ltimo ex tremo p rov ienen de la v oluntad div ina, en cuanto que Dios es el autor de 
la naturalez a humana» .

(152) COMISIÓN TEOLÓGICA INTERNACIONAL, En busca de una ética universal, nú m. 69 , 
«El concep to de ley natural sup one la idea de que la naturalez a es p ara el hombre la p ortadora de 
un mensaje é tico y constituye una norma moral imp lícita que la raz ón humana actualiz a» .

(153) COMISIÓN TEOLÓGICA INTERNACIONAL, En busca de una ética universal, nú m. 8 7 .
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p rop io de la cultura occidental. Pero el p luralismo no p uede lleg ar a destruir nuestra 
p rop ia cultura. 

PALABRAS CLAVE: Derecho islá mico; libertad relig iosa; ordenamiento jurídico; ap os-
tasía; Comunidades Islá micas de Esp añ a.

ABSTRACT

It is no p ossible to consider that the Sharia is ap p licable in a WesternState. Throug h 
an institutional w ay (the relationship  betw een leg al systems) the Sharia’s force is not 
p ossible as a result of the lack  of autonomy of the relig ion and Law  in Islam w ith reg ard 
to the State. Throug h a p ersonal w ay (the fundamental rig ht of relig ious freedom) w e 
can come to the conclusion that this rig ht enables, from the Western p ersp ectiv e, the free 
ex ercise of the Relig ion. How ev er, its leg al effectiv eness is limited and so it does not let 
believ ers of any relig ion chang es Sp anish leg al rules, ev en if  Sharia rules are infring ed. 
This behav iour w ould be ag ainst the Western concep t of relig ious freedom, that includes 
the autonomy in the f ield of secular matters w ith reg ard to Relig ion. It w ould also be 
ag ainst the p rincip le of equality before the Law . Both dualist p rincip le about the sep ara-
tion betw een secular and relig ious matters, and the equality p rincip le before the Law  and 
before the ap p lication of the Law  are p art of the Western cultural identity. The reg ard for 
p luralism is also typ ical of the Western culture. But p luralism can’t destroy our culture.

KEY  WORDS: Islamic Law ; relig ious freedom; leg al system; ap ostasy; Islamic 
 communities in Sp ain. 




