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CAPITULO III
FUENTES DEL CIVIL LAW
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1. La gran codificacion europea

Como ya se ha sefialado en el capitulo I (que versa sobre la
naturaleza de la consolidacion de los preceptos religiosos o de los
mandatos de la costumbre), las diferentes codificaciones realiza-
das desde la primera mitad del siglo XVIlI en adelante, se diferen-
ciaban de los cédigos elaborados a partir de las ideas del Derecho
natural racionalista, de la Tlustracién y del Derecho positivo %, no
tanto en el origen de la fuente (publica en ambos casos), ni en el
valor (oficial) o en el cardcter innovador de la misma, ni tan siquie-
ra en su estilo o forma de desarrollo, sino en el hecho de que tales
recopilaciones presuponen la supervivencia de los derechos parti-
culares y del jus comune. Tanto en los Estados latinos como en los

¥9) Una exposicién de las mas importantes consolidaciones y codificacio-
nes del Derecho romano al contemporaneo en el mundo occidental, se
encuentra en Viora, M.E.: Consolidazioni e codificazioni. Contributo alla
storia della codificazione, Torino, 1967. Véase en general, Piano Mortari,
V.: Codice (storia), en Enc. dir., VI, Milano, 1960; asi como Tarello, G.:
Codice (Teoria generale), en Enc. giur. Treccani, VI, Roma, 1988; y Sacco,
R.: Codice (diritto comparato e straniero), en idem.

En relacién con las investigaciones de textos juridicos de la Antigiie-
dad, se puede consultar la Rev. int. des droits de | ‘antiquité (ivi, 1935, en
particular Volterra, E.; Les rapporis entre le droit roman et les droits de
I"Orient, del cual puede verse también Diritto romano e diritti orientali,
Bologna, 1937); Gaudamet, ].: L'autorité de la loi et de la coutume dans
I'antiquité, en Rapports Généraux au V¢ Congrés international de droit com-
paré, Bruxelles, 1960.

Para el Derecho romano, véanse las referencias bibliograficas de cual-
quier manual italiano y extranjero. De modo especial, sefialamos los
trabajos dedicados al mundo clasico y al mundo medieval, que prece-
den a cualquier ensayo relativo a la tradicién italiana del Derecho co-
muin en el siglo XIX, en AA.VV.: Filosofia e scienza della legislazione, tomo
[ de L'educazione giuridica, 3 vols., Napoli, 1988; que pueden completar-
se con Vanderlinden, J.: Le concept de Code en Europe occidentale du X1
siécle au XIX¢ siécle. Essai de définition, Bruxelles, 1968; asi como con la
amplia bibliografia recopilada por Cavanna, A.: Storia del diritto moder-
no in Luropa. Le fonti e il pensiero giuridico, 1, reimpr., Milano, 1994.
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alemanes, por otra parte, los nuevos codigos han estado condicio-
nados por la herencia del Derecho Romano, hasta tal punto que
las codificaciones de los siglos XVIII y XIX pueden considerarse
como un producto natural de la tradicion del Derecho civil ¢,

En consecuencia, la ley por antonomasia se refleja en el codi-
go: “un libro de reglas juridicas organizadas segun un sistema
(...) y caracterizado por la unidad de materia, vigente para (...) el
Estado entero (...), al cual se encuentran subordinados todos los
stibditos y sujetos de la autoridad politica estatal, fruto de la vo-
luntad de la autoridad, con caracter publico, que deroga todo el
Derecho precedente en la entera materia por €l disciplinada y
esta destinado a permanecer durante mucho tiempo vigente” ©%.

Las diferentes manifestaciones de la situacion politica, la sen-
sibilidad de los monarcas, la formacion de los juristas, la unidad
o la fragmentacién de los Estados, la presencia de nuevas doctri-
nas politicas dejaron huella en las distintas codificaciones ®?.

©0  Asisucede con los cdigos elaborados por Federico el Grande de Prusia
(ALR, Allgemeines Landrecht), los codigos napoléonicos, el Cédigo Civil
austriaco (ABGB, Allgemeines burgerliches Gesetzbuch) y después, con el
Cédigo aleman de 1900 (BGB, Burgerliches Gesetzbuch) y el Codigo Civil
suizo de 1907 (ZGB, Schweizeriches Zivilgesetzbuch) y las inmumerables
recepciones que se han producido en estos codigos de forma compartida
entre la familia juridica de los ordenamientos del civil law y 1a del common
law. Cfr. Watson, A.: The Making of the Civil law, Cambridge, 1981.

Ol Cfr. Tarello, G.: Storia della cultura giuridica moderna, 1, Assolutismo e
codificazione del diritto, Bologna, 1976.

92} Sobre las codificaciones francesas y alemanas, la literatura italiana y
extranjera es extensa. Nos limitamos, por lo tanto, a senalar las obras
mas importantes, entre las cgales sobresalen Tarello, G.: Storia della cul-
tura giuridica moderna, 1, cit.; ID.: Ideologie settecentesche della codificazione
¢ struttura dei codici, en Studi in memoria di G. D'Amelio, 1, Milano, 1978;
Corradini, G.: Garantismo e statualismo. Le codificazioni civilistiche
dell’Ottocento, Milano, 1971; Bonini, R.: Problemi di storia delle codificazioni
e della politica legislativa, I, Bologna, 1973; Arnaud, AJ.: Les origines
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Las etapas de la codificacion francesa, articuladas en varios

proyectos, vieron en concreto una atenuacion progresiva de su
cardcter revolucionario, asi como la disolucién de su tradicidén
juridica y de su amplia elaboracion jurisprudencial en el Code
Civil de 1804, con el cual se alcanzé un punto de equilibrio entre
la abstraccidon y la casuistica; mientras se establecié definitiva-
mente el nuevo modelo de técnica legislativa. De igual modo, el
vinculo con el Derecho Romano es estrecho en el gran Code de
Commerce de 1807 (cuya redaccion recibié la influencia parcial
del mismo Napoledn #%), tanto en el contenido como en la orga-
nizacion de las distintas materias ¥,

(93}

(94)

doctrinales du Code civil francais, Paris, 1969; Wieacker, F.:
Privatrechisgeschichte der Neuzeit unter besonderer Beriicksichtigung der
deutschen Entwickiung, 2, neubearbeite Auflage, Gottingen, 1967, trad.
it., Storia del diritto privato moderno con particolare riguardo alla Germania,
I, Milano, 1980; Viola, F.; Urso, M.: Scienza giuridica ¢ diritto codificato,
Torino, 1989 y Cannata, C.A.; Gambaro, A.: Lineamenti di storia della
giurisprudenza europeq, 11, Torino, 1989.

Una gran cantidad de informacién til aparece en los tres tomos dedi-
cados a L’educazione giuridica, cit., y en los tres volumenes sobre Reason
in Law. Proceedings of the Conference held in Bologna, 12-15 December 1984,
Milano, 1987-88 (en especial, en el vol. I, Scarpelli, U.: La razionalita dei
codici). Véase también Legislazione. Profili giuridici ¢ politici. Atti dell XVII
Congresso naz. della Soc. It. di filosofia giur. e pol., Milano, 1992.

A las obras anteriormente indicadas, debe afiadirse el volumen de
Monateri, P.G.: Il modello di civil law, Torino, 1996, que a su vez contiene
una amplia bibliografia.

Cfr. Padoa Schioppa, A.: Saggi di storia del diritto commerciale, Como,
1984,

En relacién con la codificacion penal, las innovaciones mas importan-
tes se presentaron desde los primeros proyectos en temas relativos a la
introduccidn del jurado de conciencia, el cambio del sistema acusato-
rio en lugar del inquisitivo, la publicidad de las audiencias, la libertad
de defensay el establecimiento de un nuevo sistema de penas; noveda-
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También en la identificacién de algunos presupuestos, la co-
dificacién alemana presenté caracteristicas profundamente dife-
rentes. En su vigorosa reaccién contra el sistema francés, la Es-
cuela Historica de Savigny, Puchta, Hugo —que seguia de cerca el
Derecho romano, como también los estudiosos del derecho his-
torico aleman: J. Grimm, Eichhorn, Beseler-, rechazo la idea de
un cédigo tnico (postura defendida por Thibaut) que reuniese el
Derecho de los Estados en los que se encontraba repartido el pue-
blo aleman; al contrario, sostenian que el Derecho podia desarro-
llarse “organicamente” s6lo a través de la costumbre, los usos
sociales y la ciencia ®®. No obstante, el positivismo cientifico de
la Escuela Historica y de la Pandectistica debié pagar un tributo
al positivismo legislativo, a pesar de la ausencia de una revolu-
cién y de la derrota sufrida por el movimiento liberal, promotor
de la codificacion, en 1848.

Al principio, muchos Estados alemanes se dotaron de codi-
gos penales y proyectaron o adoptaron, o ambas cosas, codigos
civiles (Sajonia) y de Derecho procesal civil, que tenian una fuer-
te influencia francesa; y numerosos Estados de la Confederacién
asumieron como propio el Codigo General de Comercio aleman
de 1861 ). Pocos afios mas tarde, el Reich bismarckiano (1870)
produce los primeros proyectos de Codigo Civil, que finalmente
constituirian el BGB y que enttd en vigor el 1° de enero de 1900.

des que se consagraron en el Code Penal y en la Instruction criminelle
(ambos en vigor desde el 1 de enero de 1811}).

%) La labor exclusiva del jurista, segiin Savigny, era la de representar la
conciencia juridica popular y sélo el Derecho romano expresaba el ideal
de una concepcion juridica “cientifica” (Wieacker, F.: Storia del diritto
privato moderno con particolare riguardo alla Germania, 11, cit., pags. 11y
sgts.) Fracasada la mision de unificar el Derecho de los pueblos alema-
nes en un codigo, la tarea fue asumida por la ciencia del Derecho Civil,
denominada Pandectistica, en referencia a las pandectas justinianeas.

%) ADHGB: Allgemeines Deutsche Handelgesetzbuch.
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Por asi decirlo, el continente era el mismo (se trataba de un codi-
80 tanto en Francia como en Prusia, en Austria o en el Reich ale-
man); pero el contenido del BGB fue producto de la Pandectistica
alemana, que repudiaba el Derecho abstracto y racional y defen-
dia la prevalencia del Derecho histérico y nacional ®7; por eso, el
Cédigo alemén contaba con una amplia “parte general” que con-
tenia generosas concesiones a las “cliusulas generales” yalaapre-
ciacién del juez (cosa inconcebible para el pensamiento francés
que, en palabras de Montesquieu, consideraba al juez sélo como
la “bouche de la loi”).

Frenado el movimiento de la unificacién del Derecho y su
codificacion por la Restauracién, el proceso retoma un nuevo
impulso en Suiza después de los acontecimientos de 1848. Varios
cantones dictan sus propios cédigos, tomando como punto de
referencia los precedentes modelos franceses y austriaco; mien-
tras la tendencia a la unificacién se materializa hacia 1884 en un
“Derecho de las obligaciones” ®®. Esta situacién alcanzé su mas
alto resultado en el Cédigo Civil —influenciado por el positivis-
mo y la Pandectistica- que, luego de varios ajustes, entré en vi-
gor nueve anos mas tarde, el 30 de marzo de 1911.

2. Recepcion y circulacion de los modelos continen-
tales

Las codificaciones francesas, alemanas y suizas se constitu-
yeron en modelos de “dimensién ecuménica” adoptados en todo
el mundo. (Curiosamente, no siempre la recepcién de los mis-
mos seguia la suerte de la colonizacién, como lo demuestran las
experiencias iberoamericana, africana y del Imperio otornano) 9.

7 Sacco, R.: Introduzione al diritto comparato, Torino, 1992.
®®  Q.R.: Obligationrecht.

®%  Sobre la recepcién de los codigos —a la cual, Sacco, R.: Introduzione al
diritto comparato, cit., dedica las pags. 225 y sgts.—, el texto fundamental
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Casi todos los territorios restaurados, después de la caida de
Napoledn, asistieron a repentinas abrogaciones de los codigos
de inspiracién francesa que habian sido introducidos y a la mo-

pertenece a Zweigert, K.; Kotz, H.: Einfithrung in die Rechtsvergleichung,
I, Grundlagen, Tiibingen, 1984, trad. it.: Introduzione al diritto comparato,
I, Principi fondamentali, Milano, 1992, Ademas, se encuentran articulos
del mas variado tipo en la Rev. int. dr. comp.

En el caso particular italiano, ademas de los manuales de historia del
Derecho y los numerosos ensayos especificos sobre la materia, véanse
la Introduzione, del compilador, y la Premessa storica, de R. Bonini, en
Rescigno, P. (dir.): Trattato di diritto privato, Torino, 1982. Sobre el Codi-
go de Comercio, los escritos recogidos en el mencionadeo volumen de
Padoa Schioppa, A.: Suggi di storia del diritte commerciale.

Para el mundo arabe y el Imperio otomano, puede verse Velidedeoglu,
H.V.: Le mouvement de codification dans les pays musulmans. Ses rapports
avec les systemes juridiques occidentaux, en Rapports Généraux au V* Congres
international de droit comparé, cit.; Castro, F.: La cod{ﬁcazionq del diritio
privato negli Stati arabi contemporanei, en Riv. dir. civ., 1985, I, ID.: Diritto
musulmano e dei Paesi musulmani, cit., v Diritto musulmano, cit.; Losano,
M.G.: L'ammodernamento giuridico della Turchia (1839-1 926), Milano, 1985
{que recoge algunos ensayos de otros autores sobre el mismo tema).

En relacidon con América, citamos AA.VV.: Diritto romano, codificazioni,
e unita del sistema giuridico latino-americano», en Studi sassaresi, V, Mila-
no, 1977-78; De Vries, H.P; Rodriguez-Novas, J.: The Law of the Amevicas,
Dobbs Ferry, New York, 1965; Baudoin, L.: Les aspects généraux du droit
privé dans la province de Québec, Paris, 1967; Alvarado Velloso, A.: Diritto
dei Paesi latino-americani, en Enc. giur. Treccani, VI, Roma, 1988.

Sobre las codificaciones chinas, Dell’aquila, E.: Il diritto cinese.
Infroduzione e principi generali, Padova, 1981; Sacco, R.: Cing, en Dig.
priv., II, Torino, 1988; Tsien Tche-Hao: Le modéle du legislateur et lascience
de la legislation en Chine (des origines a nos jours), en AAVV,, L'educazione
giuridica, 11, cit.; Cavalieri, R.: La legge ¢ il rito. Lineamenti di storia del
diritto cinese, Milano, 1999.

En cuanto a Japén, véase Losano, M. G.: Il diritto economico giapponese,
Milano, 1984, pags. 17 y sgts. (e ivi una contribucion de Chongko Choi
sobre La recezione del diritto occidentale in Corea).
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mentanea recuperacién del jus comune. Pero su manifiesta insufi-
ciencia, la difusion de la cultura de la [lustracién, las exigencias
de unificacion del Derecho y las presiones de los movimientos
liberales indujeron a algunos principes elaborar nuevas codifica-
ciones (cuando no se limitaron simplemente a conservar el Code
civil). Lejos de agotar su influencia en los paises que habian sido
objeto de la conquista napolednica (como Suiza, Italia, los Paises
Bajos y Bélgica), los codigos de corte francés fueron exportados a
otras regiones de Europa y del mundo.

Inmunes a la influencia del common law, todos los Estados
iberoamericanos que apenas habian alcanzado la independencia
en el curso del siglo XIX, consideraron indispensable dotarse de
cddigos a lo largo de esa centuria y superar el Derecho basado en
las Leyes de Indias y las llamadas Siete Partidas (América espariola)
0 las Ordenagdes Filipinas (Brasil). En el mismo sentido, el proceso
de codificacion se inspird en el modelo francés en lugar de acu-
dir a los sistemas de Espafia o Portugal, que, por una parte, re-
cordaba a las antiguas potencias coloniales y, por la otra, porque
ni Espania ni Portugal tuvieron cédigos civiles hasta 1889 y 1867
respectivamente, cuando se dejaron influenciar por el prototipo
de Cédigo napolednico 1°%. Entre tanto, otras experiencias

Por dltimo, para los paises socialistas, sefialamos Sacco, R.; I sustrato
romanistico del diritto civile nef paesi socialisti, en Riv. dir. civ., 1969, 1,

(1% Aparte de la original experiencia del denominado Code Henry haitiano
de 1812, los cédigos adoptados hasta ia mitad del siglo eran poco me-
nos que traducciones del Code Civil (como es el caso del de Haiti de
1825, de Bolivia de 1845 y de Santo Domingo, este tiltimo aprobado en
el mismo periodo). Después de la aprobacién del Cédigo de Brasil en
1916 y del mexicano de 1928, se pone fin a una época de codificacién en
América Latina. Los cddigos chileno y argentino son considerados los
ejemplos mas representativos de los esfuerzos de adaptar la experien-
cia europea a la tradicion juridica iberoamericana. Cfr. De Vries, H.P;
Rodriguez-Novas, J.: The Law of the Americas, cit.
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codificadoras testimoniaron la tentativa de implantar en el cor-
pus juridico de los nacientes Estados de ultramar, institutos pro-
pios del Derecho indigena *°V.

Después de una experiencia de medio siglo, también se inspi-
raron en el modelo francés en el norte del continente americano
los codigos de Louisiana, Québec e incluso California y Dakota. A
su vez, después de su descolonizacidn, lo hicieron las ex-colonias
francesas, asi como las ex-colonias italianas (Somalia y Etiopia.)

En los territorios musulmanes, la implantacion y desarrollo
de los codigos franceses no fue tan simple como en América La-
tina, por el abismo que separaba -y contintia separando- las con-
cepciones filosoficas, culturales, religiosas, y las condiciones po-
liticas, econdmicas y sociales de Occidente con el mundo y con el
Derecho islamico: era inevitable que un Derecho rigido manifes-
tara una profunda crisis de rechazo ante las instancias de reno-
vacién que, a la par, eran cada vez mas perseguidas.

En el Imperio Otomano —donde la Ley de las Capitulaciones,
que aseguraba la aplicacién del Derecho occidental a los euro-
peos, habia favorecido una familiarizacion parcial de los distin-
tos sistemas juridicos—, la influencia francesa se traduce en el
Codigo de Comercio de 1850 y en el Cédigo Penal de 1858. De la
misma manera, en el curso del siglo XIX, adoptaron cédigos Tu-
nez, Argelia y Egipto.

También debe prestarse atencion a la circulacién de los codi-
gos alemanes y, en especial, a la del BGB. Ellos no fueron nunca
objeto de una recepcion comparable al francés, pero su influen-
cia fue notable en Japén y China {(Cédigo de 1929); en Brasil y el

(10) E| Cédigo Civil chileno de 1855 redactado por el genial Andrés Bello,
goz6 de un éxito particular: fué adoptado en Ecuador, Colombia y Ve-
nezuela, y tanto Vélez Sarsfield, autor del Codigo Civil argentino de
1869, como Teixeira de Freitas, a quien se debe el Proyecto de Cédigo
de Brasil de 1864, lo tuvieron en cuenta.
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Perd; y en Hungria, Yugoslavia, Checoslovaquia y Grecia. A su
vez, el Cédigo Civil suizo no sélo representé una piedra funda-
mental de la modernizacién turca (iniciada por Mustafa Kemal
en 1927), sino que logré influenciar a varios paises de la Europa
oriental (URSS, Cédigo Civil de 1923; Checoslovaquia, Hungria
0 Polonia), de América del Sur (en especial, en el Cédigo Civil
del Pert)) y de Asia (la antigua Siam o China).

A pesar de las numerosas crisis de rechazo que la codifica-
cion sufrié en Europa (en especial, en los paises germanicos) y
después, en ordenamientos que se constituyeron como inde-
pendientes (donde la rigidez del Derecho consuetudinario,
jurisprudencial y religioso impedia su aplicacién), el modelo afian-
26 sus raices y siempre acompafié otro gran movimiento que es
fiel reflejo suyo: el de la formalizacién de las constituciones.

El reconocimiento mismo de la existencia de derechos natu-
rales no podia menos que materializarse en su afirmacién “posi-
tiva” y en la enunciacién de reglas que garantizaran su ejercicio:
la misma fuente (la ley) venia llamada a disefiar en lo fundamen-
tal el Derecho Civil y, al mismo tiempo —llamandose de manera
diversa con el nombre de Constitucién-, a delimitar el poder del
monarca, a reestructurar el Estado, a establecer los limites de la
Administracion publica. El Derecho Constitucional, en resumi-
das cuentas, nace como un derecho formalmente legislativo.

3. Lacrisis de laley en el Estado social

El acuerdo existente entre el cddigo y la sociedad %2 se res-
quebrajo en cuanto el programa liberal recopilado en sus nor-

{19 Las consideraciones expresadas por Klein, E., enla obra: Die lebenskraft
des allgemeinen biirgelichen Gesetzbuchs, I, Wien, 1911, son recordadas
por Liberati, G,, en la bella Introduzione a la edicién italiana de Wieacker,
F. Industriegesellscahft uns Privatrechisordnung, Frankfurt a. M., 1974,
trad. it.: Diritto privato e societa industriale, Napoli, 1983,

112



Lucio PEGORARD / ANGELC RINELLA

mas, se mostrd insuficiente para enfrentarse a la nueva mision
que el Estado se proponia en el campo social. La critica a los codi-
gos provenia bien de las corrientes politicas que reputaban in-
adecuada la introduccidn en sus textos de “contenidos sociales”,
bien por parte de la Iglesia, la doctrina o la jurisprudencia; o bien
sea de los que, con la Freirechtschiile o Escuela del Derecho Libre,
reivindicaban un papel creativo para la jurisprudencia (en el sen-
tido de que era la unica llamada a interpretar los cddigos), que
no podia corresponderle. Sin embargo, fue el mismo legislador
quien propino el golpe decisivo al modelo de codificacion auspi-
ciado por el Estado liberal %),

A finales del siglo XIX y, sobre todo, después de la Primera
Guerra Mundial, la legislacion laboral, comercial, de seguros y
asistencial, entre otras, vienen a consolidarse y a superar los co-
digos; formando un cuerpo de leyes especiales, con las que los Par-
lamentos pretenden satisfacer las necesidades de nuevas clases y
grupos particulares 1%, Tales leyes especiales no se caracterizan
solo por su contenido, sino que ademas la técnica legislativa vie-
ne adulterada y la formulacidén de sus enunciados no presenta la
transparencia de los cddigos 1); a la ley le faltan los requisitos

0% Wieacker, F. op. ult. cit. Sobre el estudio del Estado social, enmarcado
en la lectura de Forsthoff, F.: Rechtsstaat im wandel, Stiittgart, 1964, con
especifico énfasts a la crisis de la ley, véase Lopez De Oniate, F.: La cerfe-
za del diritto, Roma, 1942, Milano, 1968; Irti, N.: L'eta della decodificazione,
Milano, 1979; Porras Nadales, A.: Introduccion a una teoria del Estado
Post-social, Barcelona, 1988; Wieacker, F.: op. ult. cit. En particular, sobre
Le leggi provvedimento v Le leggf speciali, se sugieren los voliimenes de
Mortati, C. (Milano, 1968), y de Italia, V. (Milano, 1983); ver también
Paladin, L., La legge come norma e come proveedimento, en Giur. cost., 1969.

(84 En tal sentido, Irti, L'etd della decodificazione, cit.

(185) Sobre la técnica de redaccidn de los actos normativos en varios
ordenamientos, ya sean de common law o de civil law, véase Dale, W.
Legislative Drafting: A New Approach, London, 1977; Viandier, A.:
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de generalidad y abstraccion; y la naturaleza procesal que asume
influye de manera directa e inmediata en la administracién y en
la jurisdiccion %); se hace mas complicado el trabajo de los ope-
radores juridicos y de los mismos aparatos de ejecucidn; se exige
de la actividad de los magistrados que supla los vacios de laley e
interprete las disposiciones que no logren acoplarse en el siste-
ma general de fuentes.

4. Rigidez de las constituciones y complicacién de los
ordenamientos juridicos

Las constituciones decimononicas, predispuestas para dar pro-
teccidn rigurosa a la autonomia de los individuos, no supieron re-
sistir la participacion en el poder de todas las clases sociales pre-
sentes ya desde el final de la Gran Guerra, a través de la cual se
hizo posible la enunciacién exhaustiva de los llamados derechos
sociales junto con los tradicionales derechos politicos y de libertad.

Recherche de légistique comparée, Berlin, Heidelberg, 1988; el fasciculo
sobre La tecnica legislativa: un artigianato da valorizzare, en Foro it., 1985,
V.: Pizzorusso, A.: Il “Renton Report” e le prospettive di evoluzione del sis-
tema giuridico inglese, en AAVV.: L'educazione giuridica, cit., 111, La
discussione contemporanea; Bartole, S. (comp.): La tecnica legislativa,
Padova, 1988; Pagano, R. {(al cuidado de.): Normative europee sulla tecnica
legislativa, Roma, 1988; Pattaro, E.; Zanotti, F. (al cuidado de):
Applicazione e tecnica legislativa. Atti del Convegno, Bologna, 9-10 maggio
1997, Milano, 1998; Ainis, M.: La legge oscura. Come e perché non funziona,
Bari, 1997; Costanzo, I (al cuidado de): Codificazione del diritto e
ordinamento costituzionale, Napoli, 1999. En concreto acerca de Italia,
consultense los fasciculos 2-3/1985 de Le Regioni y 2-3/1989 de Reg. ¢
8ov. loc.; la relacion de la llamada Comision Barettoni Arleri, publicada
con el titulo Fattibilita e applicabilita della legge, Rimini, 1983; las actas
del Congreso de Trieste del 28-29 de octubre 1988 sabre Scienza e tecntica
della legislazione, Trieste, 1992; Bettini, R.: Il circolo vizioso legislativo,
Milano, 1983.

(198 Paladin, L.: Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996.
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De otra parte, en el segundo periodo de postguerra, las dife-
rencias entre la sociedad, el sistema econdmico, la nueva forma
de Estado y la implementacién de un nuevo sistema de fuentes
ligado a la ideologia del siglo XIX, fueron configurandose, a pe-
sar del esfuerzo de la doctrina juridica continental por afirmar la
unidad sustancial del concepto de ley 1%, Frente a tal problema-
tica, la mayoria de las constituciones recientes ha respondido a
los estimulos de los diversos sectores de la sociedad y a la satis-
faccion de las demandas particulares, conectando la diversidad
sustancial de la ley con diferentes subtipos, en los que se pueden
calificar tales diferencias en razén, por ejemplo, del procedimiento
seguido para la adopcién de un determinado asunto o por las
materias de las cuales se ocupa.

El sistema de fuentes se enriquece, por tanto, con una multi-
plicidad de actos que no son leyes “ordinarias”, a pesar de estar
provistas de fuerza para resistir la derogacion legislativa (la lla-
mada fuerza pasiva de la ley). La palabra “ley” viene utilizada
también para designar algunos actos emanados por entes politi-
cos autonomos (leyes de las Comunidades Auténomas espano-
las; leyes de las Regiones italianas; leyes de los Linder austriacos
y alemanes). El criterio de jerarquia que las constituciones flexi-
bles resaltaban claramente en el disefio de una escalera compuesta
por tres niveles (la ley, el reglamento, los usos sociales) se revela
incapaz de resolver las antinomias entre las distintas fuentes. En
su lugar, se abre camino y asume una importancia creciente el
criterio de competencia. Asi las cosas, la segmentacion de la ley
surge con técnicas diferentes y en diferentes sectores como obra
de la Constitucién.

Por lo demds, en los ordenamientos del civil law, la ley del
Parlamento tiene reservada implicitamente una competencia re-
stdual: con excepcion de aquellos ordenamientos descentraliza-

(107} De Otto, L: Derecho constitucional. Sistema de Fuentes, cit.
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dos que no asignan las competencias enumeradas a los érganos
electivos de los Estados miembros, sino que, al contrario, utili-
zan la técnica opuesta de sefalar en la Constitucién la lista de las
competencias del Estado central, dejando las restantes atribui-
das a los entes periféricos.

También representa una excepcién la Francia de la V2 Repu-
blica, donde la ley determina la propia competencia en las mate-
rias taxativamente senaladas en la Constitucion; mientras un
domaine residual es conferido al reglamento.

Lo que no se encuentra con frecuencia en la actualidad es la
atribucion a la ley del Parlamento de una competencia general.
Desde el punto de vista estrictamente juridico, la esfera de com-
petencia de la ley, asi como la de cualquier otra fuente esta cons-
titucionalmente determinada: leyes de los Estados federales o de
las Regiones, leyes aprobadas por actos del pueblo (referéndum
o plebiscito), reglamentos parlamentarios, reglamentos comuni-
tarios, actos de las cdmaras en sesion plenaria. De igual formay
con mayor razdn, sucede con las fuentes intermedias entre la
Constitucion y la ley (denominadas leyes orgénicas en Francia,
Esparia, Venezuela, Peru, Rumania, Portugal o Brasil).

Hoy en dia —de manera diferente a lo que ocurria hace algun
tiempo-, en pro de la unidad de la ley, la “especialidad” de la
materia se acomparnia a menudo de leyes cuyo contenido estd de-
terminado por acuerdos previos (por ejemplo, en asuntos de ra-
tificacion de tratados) o condicionado por vinculos anteriores (199)
0 por opiniones constitucionalmente previstas (1%, Sucede con
leyes en materia de finanzas, vinculadas a procedimientos parti-

(198 Como las leyes que disciplinan las relaciones del Estado con las confe-
siones religiosas, a tenor de los articulos 8, inciso tercero, de la Consti-
tucidn italiana.

(109 Art. 131.2 de la Constitucién espatiola.
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culares 119; con leyes que pueden ser aprobadas solamente por el
plenum de cada una de las cdmaras {!'Y; con leyes adoptadas por
referéndum (1?; con leyes que no pueden someterse a referén-
dum @'¥; con leyes aprobadas en sesién plenaria de las dos ra-
mas del Parlamento !1*; con leyes unicamerales o tricamerales
{115 con leyes aprobadas por mayorias calificadas '®); con leyes
que regulan las relaciones entre grupos lingliisticos o culturales
y sus correspondientes poderes !7); con leyes configuradas del
modo mas diverso, que disciplinan las competencias de los Esta-
dos miembros o de las Regiones (o de analogos entes territoria-
les), o las relaciones entre ellos y el Estado central (8.

Las relaciones entre la ley ordinaria y la infinita tipologia de
fuentes atipicas solo estdn inspiradas en el criterie de jerarquia ')

(10 por ejemplo, el capitulo V de la Constitucién austriaca; el titulo VIdela
Constitucién finlandesa, en la version anterior a [a revision de 1995.

(1 Art. 72, Gltimo pérrafo, de la Constitucion italiana; art. 75.3 de la Cons-
titucion espanola.

(M2) Art. 11 de la Constitucién francesa; art. 79.2 de la Constitucion islandesa;
art. 27 de la Constitucion irlandesa; art. 105.3 de la Constitucion estonia.

M3 Art. 75.2 de la Constitucion italiana; art. 42.6 de la Constitucion dane-
sa; art. 74 de la Constitucion letona.

{1149 Art, 28, (ltimo parrafo, de la Constitucion italiana; art. 29.2 de la Cons-
titucion neerlandesa; art. 62.2 de la Constitucién rumana.

(113) Véase, por ejemplo, para el primer caso, el art. 74 de la Constitucion del
Reino de Bélgica; y, para el segundo, la Constitution Act 1983 de la Repu-
blica de Sudafrica, mult. loc. (hoy sustituido porla Constitution Act 1997).

(116 Art. 93 de la Constitucién noruega; art. 63 de la Constitucion
neetlandesa; art. 24, parrafo tercero, de la Constitucion hungara.

17 Titulo 1T de la Constitucién belga.

(118 Constituciones italiana, espafiola, austriaca y Grundgesetz alemana.

(119 Es decir, no se excluye, por ejemplo, que una ley organica francesa sea
superior en fuerza vinculante, respecto a una ley ordinaria.
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en algunos casos. Sin embargo, como el objeto de la disciplina es
la referencia a determinado tipo de ley, las diferentes clasifica-
ciones se regulan a partir del criterio de competencia, sin que esto
comporte necesariamente la superposicion de fuentes legales (120,

(120} Esto exige la necesidad de una definicién correcta de la materia desde
el punto de vista semantico (muy problematica en textos, como los cons-
titucionales, que estan redactados con un manejo vago del lenguaje). El
debate sobre la competencia de la ley ordinaria, de las leyes fortaleci-
das o atipicas y de las otras fuentes no subordinadas, en todo caso, se
resuelve al final por los tribunales constitucionales. La doctrina juridi-
ca italiana tiene el mérito de haber profundizado en el tema de la rela-
cion existente entre el criterio de jerearquia y el criterio de competencia
en los regimenes de constituciones rigidas. Ver en particular Crisafulli,
V.: Gerarchia e competenza nel sistema costituzionale delle fonti, en Riv. trim.
dir. pubbl., 1960, y Lezioni di diritto costituzionale, 11, 1, L'ordinamento
costituzionale italiano (Le fonti normative), 6a. ed., Padova, 1993; Modugno,
E.: L'invalidifd della legge, [, Milano, 1970; ID., Legge (in generale), en Enc.
dir., XXIII, Milano, 1973; Pizzorusso, A.: Fonti del diritto, en Branca, G.
(dir.): Commentario della Costituzione, Bologna, Roma, 1977; Ruggeri, A.:
Gerarchia, competenza e qualita nel sistema costituzionale delle fonti normative,
Milanao, 1977; ID.: Fonti ¢ norme nell’ordinamento e nell’ esperienza
costituzionale, Torino, 1993; [D.: Fonti, norme, criteri ordinatori, 2a. ed.,
Torino, 1999; Zagrebelsky, G.: Il sistema costituzionale delle fonti del diritto,
Torino, 1984; [D.: Manuale di diritio costituzionale, 1, Il sistema delle fonii
del diritto, Torino, 1990; Paladin, L.; Diritto costituzionale, 3a. ed., Padova,
1998 (pags. 151 y sgts.) y Le fonti del diritto italiano, cit.; Cicconetti, S.M.:
Le fonti del diritto, 1, L'ordinamento giuridico. La Costituzione. Le leggi
costituzionali. Le leggi ordinarie, Torino, 1997; Giocoli Nacci, P.: Appunti
sulle fonti normative, Bari, 1992; Guastini, R.: Le fonti del diritto e
Vinterpretazione, Milano, 1993; ID.: Teoria e dogmatica delle fonti, Milano,
1998; Pedrazza Gorlero, M.: Le fonti del diritto. Lezioni, Torino, 1995. Asi
mismo se pueden agregar De Otto, 1.: Derecho costitucional. Sistema de
fuentes, cit. Para el ordenamiento espariol ver Garrorena Morales, A .: El
tugar de la ley en la Constitucion espaniols, Madrid, 1980. Varios de los
aspectos tratados en estas paginas son afrontados por Pérez Royo, J.:
Las fuentes del Derecho, Madrid, 1988, y por Balaguer, F.: Las fuentes del
Derecho, 2 vols., Madrid, 1992. Ver ademads, en relacion con el sistema
portugués de fuentes, Miranda, J.: Manual de Direito Costitucional, V,
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Fijada por la Constitucion la competencia de una fuente, ésta
necesita a su vez disposiciones de actuacion de grado inferior;
atenuandose asi el nivel constitucional, el criterio de jerarquia re-
aparece entonces en el interior de microsistemas jerdrquicos que
asumen caracteristicas diferentes entre los distintos ordenamien-
tos y que, debido a la variedad de particularidades que ofrece
cada uno, dificultan la certeza juridica.

5. La Constitucién como meta-fuente y las fuentes
del Derecho en los principales ordenamientos
contemporineos

El hecho de que los textos constitucionales se vuelvan rigi-
dos y la posibilidad de los tribunales constitucionales de sancio-
nar las violaciones a la Carta fundamental, extiende —por asi de-
cirlo- la espiral de las fuentes, en cuyo vértice se encuentra la
Constitucion; sobre este particular se recordard aqui solamente
algtin concepto relativo a su naturaleza de fuente del Derecho,
dejando de lado los perfiles histéricos y las tradicionales clasifi-
caciones entre constituciones largas y breves, flexibles y rigidas,
autoritarias y democraticas y las diferentes definiciones de Cons-
titucion (formal, sustancial, material), entre muchos otros temas.

En primer lugar, se encuentra en algunos ordenamientos un
tipo de “super-Constitucién”, cuya existencia no solo se presupo-
ne —en el ambito doctrinal-, sino que, por el contrario, es declara-
da por las mismas disposiciones que impiden el proceso de revi-
sién o por los tribunales constitucionales, siempre que se identi-
fiquen algunos “principios fundamentales” inmodificables 21

Actividade costitucional do Estado, Coimbra, 1997, pags. 150y sgts.; Gomes
Canotilho, J.].: Direito Costitucional, Coimbra, 1993, pags. 783 y sgts.

(121} Fg este el caso de la Constitucion italiana, donde Ia Corte costituzionale
ha individualizado un “niicleo fuerte” (entre las primeras, véanse las
Sentencias num. 18/1982 y nim. 1146/1988).
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Haciendo referercia a la relacién que se puede establecer en-
tre la Constitucion y otras fuentes, se puede anotar que los vin-
culos que se crean entre los diversos tipos de fuentes y las cir-
cunstancias que rodean tales institutos constituyen solamente uno
de los temas tratados por la doctrina constitucional (tanto en tex-
tos antiguos como modernos, incluidos los ultimos textos consti-
tucionales adoptados en Europa del Este).

En particular, las constituciones enuncian a menudo el prin-
cipio de supremacia, bien sea de forma expresa 1?2, bien indirec-
ta (introduciendo el control de constitucionalidad); al mismo tiem-
po disciplinan la ley y su procedimiento de formacion, los actos
con fuerza de ley, las fuentes atipicas y las fuentes de los Estados
miembros o de las Regiones. Algunas veces, se dictan disposicio-
nes relativas al poder reglamentario del Gobierno, aunque fal-
tando casi siempre un exhaustivo sistema normativo de fuentes
de ambito local; pero estas normas casi nunca se ocupan de te-
mas como la interpretacién, la derogacidn o la eficacia espacial
de las normas.

Debido a estas omisiones, la disciplina de las fuentes meno-
res viene sometida a la ley (o a otras fuentes subordinadas a la
Constitucion); pero su posicion en el sistera general no siempre
se presenta de forma clara; ademas, siendo las circunstancias tem-
porales y espaciales de la ley disciplinadas en fuentes de rango
legislativo 12, se presentan dos problemas: uno relativo a la

(22} Art, VI, cl. 2, de la Constitucién de los Estados Unidos de América; art.
9.1 de la Constitucién de Espafa; art. 5.1 de la Constitucion de Bulgaria;
art. 137 de la Constitucion de Ecuador.

23) Sobre la abrogacion (derogacion) véase en la doctrina italiana Sorrentino,
F.: L'abrogazione nel quadro dell'uniti dell'ordinamento giuridico, en Riv.
trim. dir. pubbl., 1972; Quadri, R.: Dell’applicazione della legge in generale,
en Scialoja, A. y Branca, G. (dir.): Commentario del codice civile, Art. 10-
15, Bologna-Roma, 1974.
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aplicabilidad/derogacién de fuentes del mismo grado y el otro
relacionado con la posibilidad de aplicar las reglas legislativas
en materia de interpretacion y abrogacién de normas constitu-
cionales o en general de normas de rango superior (leyes organi-
cas o leyes fortalecidas); éste ultimo caso se resuelve de manera
diferente segun se trate de reglas de interpretacion o de reglas
sobre la eficacia temporal.

En cuanto al primer aspecto, ciertas constituciones —especial-
mente las de la ultima generacion- reconocen al Tribunal o Corte
Constitucional como el érgano autorizado para interpretar la
Constitucion y las leyes ?4); cabe anotar que frecuentemente la
asignacion de esta ultima funcion viene conferida al maximo Tri-
bunal ordinario ), si bien todos evitan dictar las reglas relativas
a los modos de interpretar los enunciados normativos, por opo-
sicion a lo que ocurria en el pasado en los sistemas derivados de
la corriente francesa, donde la idea recurrente era que solo el
Poder Legislativo podia interpretar la ley contribuyendo ala cons-

titucionalizacion de tal principio (126,

{12 En tal sentido, por un lado, cabe citar el art. 93 GG alemana, el art.
149.1 de la Constitucion biilgara; y, por otra parte, el art. 161.1 de la
Constitucion espafiola y el art. 128.1 de la Constitucién eslovena.

{125} Cfr. los articulos 125.1 de la Constitucion de Bulgaria y 47 de la Consti-
tucion de Hungria. Sobre la interpretacion, véase Betti, E.: Inferpretazione
della legge e degli atti giuridici (Teoria generale e dogmatica), Milano, 1949;
ID.: Teorin generale della interpretazione, 2a. ed., 2 vols., Milano, 1990;
Tarello, G.: L'interpretazione della legge, Milano, 1980. Y, ademas, los vo-
Itimenes de Guastini, cbras cit. en lanota 120).

(126) Véase, por ejemplo, el art. 28 de la Constitucion belga de 1831; asi como
el art. 88 de la Constitucidn sueca, en la version anterior a la revisidn de
1974, que imponia la forma de ley para la interpretacion auténtica; pero
admitia un poder analogo del Rey en el intervalo de las sesiones del
Riksdad, salvo la ratificacion del mismo o del Sinodo General de la Igle-
sia para las Leyes Eclesiasticas.
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En relacion con el segundo punto de vista, son numerosos los
textos que consagran el principio secular de la irretroactividad de
la ley penal. No se halla, en cambio, mas que esporadicamente una
prohibicién generalizada de retroactividad de la ley ordinaria o
de otras fuentes equiparables'*", Se puede concluir que, con algu-
nas particularidades, la Constitucion y las fuentes superlegislativas
son interpretadas segun reglas dictadas en leyes ordinarias; y que
—a no ser que esté expresamente prohibido- las fuentes subordi-
nadas a la Constitucion, de rango primario o superprimario, pue-
den ser objeto de aplicacién retroactiva (29,

6. Lareservadeley

El concepto de reserva de ley ha sufrido una profunda evo-
lucion. En el caso de las constituciones flexibles, las reservas re-
presentaban un limite que se imponia a las fuentes subordinadas
o a la misma discrecionalidad de la Administracion Puablica; sin
embargo, el Poder Legislativo podia derogar la Constitucién re-
moviendo tal limite 2, Con el advenimiento de las constitucio-
nes rigidas, las reservas previstas constitucionalmente represen-
tan, en cambio, un vinculo apropiado para el Parlamento, sobre

127 En el primer sentido, citamos los arts. 24.2 de la Constitucién italiana;
16 de la Constitucion neerlandesa; 103.2 de la GG alemana; en ¢l se-
gundo, los arts. [, secc. 9, cl. 2, de la Constitucion estadounidense; 111,
secc. 22, de la Constitucion filipina; 97 de la Constitucion noruega; 38
de la Constitucion nicaragiiense (que establece una excepcién en mate-
ria de las leyes penales favorables al reo).

028) Sobre el principio de irretroactividad, véase Grottanelli De’ Santi, G.:
Profili costituzionali della irretronttivita delle leggi, Milano, 1970.

U2) Cfr. Paladin, L.: Le fonti del diritto, cit., pag. 187. Especificamente para el
sisterna normativo italiano, consultese sobre reserva de ley, Fois, 5.: La
“riserva di legge”, Milano, 1963; Di Giovine, A.: [ntroduzione allo studio
della riserva di legge nell’ordinamento costituzionale italiano, Torino, 1969;
Sorrentino, F.: Lezioni sulla riserva di legge, Genova, 1977.
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el cual recae la obligacion de someter su regulacion a la ley sin
ninguna posibilidad de derogacion por via del reglamento (2%,
Una reserva de ley ordinaria no sélo involucra la prohibicion
para el legislador de no ejercer su competencia y dejarsela al
reglamento, sino ademas substraer a la ley la disciplina de una
determinada materia en favor de fuentes provistas de una ma-
yor fuerza vinculante 7,

Es necesario distinguir entre las reservas materiales y las re-
servas formales. Donde operan las primeras, se necesita una ver-
dadera ley; pues no es suficiente que la materia resulte discipli-
nada por un acto con fuerza de ley (por ejemplo, la ley del presu-
puesto no puede ser confeccionada por delegaciéon o aprobada
por decreto u ordenanza, con excepcion de lo que sucede en Fran-
cia y en otros pocos ordenamientos). En Espana, donde la Cons-
titucion substrae de la legislacion delegada y de la de urgencia
un considerable grupo de asuntos (%, la reserva formal de ley
tiene una extension que, de hecho, coincide con la reserva mate-
rial; por lo cual, su tratamiento es prohibido a los actos con fuerza
de ley. De otra parte, como sucede en Italia, los decretos-leyes y
las leyes delegadas o decretos legislativos pueden comprender
casi todas las materias reservadas a la ley. En consecuencia, la
gran mayoria de las reservas son de tipo “material” (es sufi-
ciente pensar en los codigos penales, que afectan profundamente
los derechos y las libertades de las personas, que normalmente

(130) Con este fin, se suelen distinguir las reservas absolutas de las relativas;
pues las tiltimas no rechazan la integracion de la ley por medio de fuen-
tes subordinadas.

(131 A causa de la progresiva pérdida de la competencia residual de laley a
favor de fuentes concurrentes (leyes organicas o fortalecidas), el vincu-
lo para el legislador se acentia mucho mas, operando en efecto a todos

los niveles (de manera ascendente, descendente y horizontal), debido a
las reservas materiales establecidas en la Constitucion.

U32) Cfr. los arts. 86.1 y 87.3.
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entran en vigor mediante decreto por via de la delegacion hecha
por el Parlamento) (3%,

7. Leyes-medida y leyes formales

A diferencia de lo que ocurria en el siglo XIX, las leyes pro-
vistas de las caracteristicas de generalidad y de abstraccién no
constituyen mas el unico tipo historico; a ellas se agregan ahora
las leyes de aprobacion de estatutos de entes auténomos %, las
leyes de transferencia de funciones a los mismos entes 13 y, so-
bre todo, las leyes-medida, tipicas del Estado social, cuyo conte-
nido es un procedimiento administrativo concreto y que tienden a
realizar los ideales de igualdad y justicia sustancial.

En la actualidad, dentro de las fuentes (solamente) formales
merecen una particular atencion las leyes del presupuesto (136);
pues si bien la disciplina de la Hacienda Publica en algunas cons-
tituciones reproduce las reglas tradicionales con una normativa
bastante detallada (Bélgica, Austria y, al menos hasta la revisiéon

{139 En general, acerca del tema, véase Pizzorusso, A.: Sistema delle fonti e
forma di Stato e di Governo, en Quad. cost., 1986; y, también, en un fasci-
culo dedicado a Forma di governo e sistema delle fonti, los ensayos de
Meny, Y., Delpérée, F., Rubio Llorente, F., sobre las fuentes francesas,
belgas, espafiolas.

(134) Art, 123.2 de la Constitucion italiana.

(135 Art. 150 de la Constitucion espafiola.

(136) 1 a Hacienda Publica siempre ha sido una materia “constitucional”: to-

das las constituciones, desde la mads antiguas a las mas recientes, les
dedican algunas de sus disposicicnes. Los textos del pasado se limita-
ban a establecer el principio de la anualidad del presupuesto, las pro-
hibiciones de introducir impuestos y de operar transferencias con actos
diferentes a la ley, la obligacién de rendir las cuentas al Parlamento, las
modalidades de los préstamos, la institucion de la cimara de cuentas o
de los correspondientes drganos de control.
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de 1995, Finlandia), a veces tal reglamentacion es del todo escasa
(Noruega, Islandia, Italia, Bulgaria).

En determinadas circunstancias, la exigencia de controlar el
gasto publico, de coordinarlo con las finanzas locales, de asegu-
rar la supremacia del Gobierno en la predisposicion de los docu-
mentos contables, ha determinado la introducciéon en numero-
s0s textos constitucionales de normas ad hoc incluso en la fase
de aprobacion, como, por ejemplo, ocurre en el titulo X de la
GG alemana. Por su parte, las constituciones francesa y espano-
la no se limitan a exigir que las leyes indiquen los medios con
los cuales afrontar los gastos (como lo hacen casi todas las de-
mas constituciones), sino que ademas establecen que las propo-
siciones de ley, las enmiendas y las objeciones presentadas por
los miembros del Parlamento no seran admitidas cuando su adop-
cién suponga una disminucién de los recursos publicos o la crea-
cién o el aumento del gasto del erario, salvo que opere el consen-
timiento del Gobierno %),

8. El procedimiento de formacion de la ley

a) Generalidades

El procedimiento de formacién de la ley se regula enla Cons-
titucion, en los reglamentos parlamentarios (en Inglaterra, me-
diante standing orders), en las fuentes no escritas (usos, costum-
bres, convenciones), algunas veces en leyes organicas y raramen-
te en leyes ordinarias.

Las constituciones normalmente se limitan a regular los as-
pectos mas importantes del procedimiento legislativo, a regular
las relaciones entre las asambleas; y, donde el Parlamento es

(137) Véanse respectivamente los arts. 40y 134.6.
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bicameral, a delimitar el papel del jefe del Estado, su eventual
poder de remisidn, la sancién o la promulgacién de la ley, 0 am-
bas actividades.

La decision de la fuente competente para disciplinar el pro-
cedimiento legislativo tiene consecuencias sobre la forma de Esta-
do, porque una rigurosa ordenacidn constitucional perpetta
dinamicamente las decisiones adoptadas por el poder constituyen-
te; lo que hace mas dificil que se puedan introducir cambios (139),
De otra parte, la intervencion de la ley en la disciplina de trabajo
de cada camara legislativa, limita su autonomia y presupone la
interferencia del monarca (0 del presidente) y de la asamblea en
el procedimiento de formacion del acto (139,

(%% La decision del constituyente francés de 1958, que elevé a rango consti-
tucional una serie de reglas idéneas para asegurar la supremacia del
Gobierno en sus relaciones con la Asamblea Nacional y el Senado, es
emblematica al respecto. )

3% Los puntos de vista juridicos que, en mayor medida y con una amplia

doctrina, han sido indagados por los comparatistas son los relativos al
procedimiento de formacion de la ley, estudiado en general por
Pizzorusso, A. (comp.): Law in the making. A Comparative Survey, Berlin,
Heidelberg, 1988; Olivetti Rason, N.: Processo legislativo, en Dizionario
di politica, 22. ed., Torino, 1983; Mohrhoff, E.: Il diritto parlamentare.
Introduzione ad uno studio sistematico e comparativo, Roma, 1969. Frecuen-
tes apuntes comparados se hallan también en Patrono, M.: Procedimento
legislativo, en Nss. dig. it., app. V, Torino, 1984.

En la literatura extranjera, véase Loewemberg, G.; Patterson, 5.C.:
Comparing legislatures, Boston, 1979. También, la publicacion compila-
da por la UNION INTERPARLEMENTAIRIE: Les parlements dans le monde,
Bruxelles, 1986; y, en general, los escritos que aparecen en las revistas
Informations constitutionnelles et parlementaires y Bolletino di informazioni
costituzionali e parlamentari.

Especificamente sobre Espana, constiltese Santaolalla Lépez, F.: Dere-
che Parfamentario espariol, Madrid, 1990. Sobre Francia, SECrETARIAT GE-
NERAL DE L'asseMBLEE NATIONAle: Les principales étapes de la procédure
legislative, Paris, 1989.
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b) La fase de la iniciativa

El procedimiento legislativo se suele articular en tres fases, de
las cuales la primera que debe tenerse en consideracion es la rela-
tiva a la iniciativa (140,

En todos los ordenamientos, esta fase depende de los miem-
bros de las camaras legislativas (iniciativa parlamentaria); aun cuan-
do en algunos casos, para iniciarla, es suficiente la simple solicitud
de un procedimiento legislativo **) por los sujetos habilitados para
ello; mientras que, en otros, se necesita que la camara de donde
proviene la iniciativa tome como suyo el acto de inicio, mediante
la llamada “toma en consideraciéon”, que representa, por consi-
guiente, un primer filtro a las iniciativas parlamentarias 142,

La iniciativa parlamentaria normalmente puede practicarse
en todas las materias; pero existe un limite subjetivo (en el senti-
do de que la propuesta puede presentarse solamente en la cama-

Sobre ordenamientos particulares estudiados por autores italianos, véa-
se Elia, L.: Forma di governo ¢ procedimento legislativo negli Stati Uniti
d'America, Milano, 1961; Pegoraro, L.: Il Governo in Parlamento.
L'esperienza della V* Reppublica francese, Padova, 1983,

040 Para todo lo relacionado con la iniciativa de las leyes, constltese en
particular Lucifredi, P.G.: L'iniziativa legislativa parlamentare, Milano,
1986. Con un enfoque diferente, Bartoli, M.A : La formazione del progetto
di legge. Processi e procedimenti parlamentari, Milano, 1983.

(14D Art. 71 de la Constitucidn italiana, art. 39.1 de la Constitucién francesa,
art. 41.1 de la Constitucién danesa, art. 41.1 de la Constitucion austria-
ca, art. 76 de la GG alemana, art. 73 de la Constitucidn rumana.

(42) Cfr. art. 87.1 de la Constitucion espafiola, art 82 de la Constitucién ho-
landesa, art. 47 de la Constitucion luxemburguesa, art. 38 de la Consti-
tucion islandesa. Algunas veces, los reglamentos parlamentarios requie-
ren un numero minimo de representantes para que la iniciativa sea
admisible o con el fin de asegurar un iter mas diligente, como, por ejem-
plo, sucede en el Bundestag aleman, que la confiere a un grupo parla-
mentario o, al menos, a ventiséis diputados.
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ra de origen) y un limite objetivo, propio de casi todos los siste-
mas (no formalmente en los Estados Unidos; con excepcion del
bill del presupuesto, basado en el Budget and Accounting Act de
1921) donde existen “reservas de iniciativa” en favor del Gobier-
no para ciertos asuntos {el esquema del presupuesto, la rendi-
cion de cuentas, la ratificacion de tratados, etc.) Ademads, el favor
de que gozan las camaras bajas en Jos sistemas bicamerales im-
perfectos comporta, en ocasiones, una posicion mas débil de las
camaras altas también en cuanto al ejercicio de la iniciativa %,

Mientras que, en los Estados Unidos de América, la iniciati-
va solo corresponde a los congressmen, en virtud del principio de
separacion de poderes implantado ya desde los Padres Funda-
dores 1*9, en las formas de Gobierno parlamentarias y semipre-
sidenciales corresponde al Gobiernoy, a menudo, también a otros
sujetos. Mas aun, la cantidad y la proporcién de éxito de la iniciati-
va parlamentaria son considerablemente elevadas en los ordena-
mientos caracterizados por el vinculo fiduciario entre Gobierno
y Parlamento; puesto que, si ella proviene de la oposicién, asu-
miendo un caracter “alternativo” a la iniciativa del Gobierno, no
podré contar con los votos necesarios para su aprobacion; si, en

(143} Algunas veces, semejante predominio de [a cdmara baja se circunscribe,
solo en materia financiera, en la fase de iniciativa, en el sentido de que
la camara alta no puede dar comienzo a los respectivos procedimien-
tos; asi se presenta en Estados Unidos, en Espafia, en Australia, en Ir-
landa (art. I, secc. 7, cl. 1; art. 134.3; art. 53; art. 20.1 de sus constitucio-
nes respectivas). En Inglaterra, el Money Bill solo tiene origen en la Ca-
mara de los Comunes, pero si tal iniciativa es rechazada por la Cdmara
de los Lords, puede igualmente ser enviada al Monarca para su san-
cion. En los Estados Unidos, la materia de los tratados es competencia
exclusiva del Senado (el cual debe aprobarlos con la mayoria de las dos
terceras partes: art. II, secc. 2, cl. 2, de su Constitucion).

(14 Gin embargo, el Presidente la ejercita de hecho por medio de los mensa-

jes que trasmite al Congreso y la sponsorship de los representantes y
senadores amigos.
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cambio, proceden a ejercitarla parlamentarios de alguna de las
fuerzas mayoritarias, se configura como “complementaria” de la
iniciativa presentada por el Ejecutivo y el proceso legislativo con-
tara con mejores oportunidades de seguir adelante, en la medida
en que se encuentre de acuerdo con la direccion politica del Go-
bierno o, por lo menos, trate tematicas novedosas no tenidas en
cuenta en el proyecto inicial por el Gobierno.

Para asegurar la prioridad de la iniciativa gubernamental,
existen algunas veces reglas no escritas (como en Inglaterra) o
disposiciones de reglamentos parlamentarios (Italia) o incluso
disposiciones constitucionales (como en Francia o Espafia) 4.
En cada caso, sin embargo, tal iniciativa tiende a imponerse por
su calidad (el Gobierno posee en efecto el control del aparato
burocratico) y, ademads, por el hecho de que el Gobierno tiene el
control de la mayoria (40,

(145 E] art. 48.1 de la Constitucion francesa establece que: «la orden del dia de
las Asambleas comporta, con las prioridades y en el orden establecido
por el Gobierno, la discusion de los proyectos de ley entregados por el
Gobierno y de las propuestas por el aceptadas». La formulacidn del art.
89.1 de la Constitucidn espafola es menos exigente: «La tramitacion de
las proposiciones de ley se regulara por los Reglamentos de las Camaras,
sinque la prioridad debida a los proyectos de ley impida el ejercicio de fa
iniciativa legislativa» de los otros sujetos que la tienen reconocida.

(118) Se agrega que solamente el Gobierno puede (de hecho) preparar el pre-

supuesto y las leyes del mismo; por lo cual, casi todas las constitucio-
nes reservan la iniciativa y algunas veces la que se refiere a las leyes de
planificacién o de programa (véanse, por ejemplo, los arts. 134.1y 131.2
de la Constitucion de Espafia; 81.1 de la Constitucion de Italia; 63.1 de
la Constitucion de Suecia; 87. 2 de la Constitucién de Bulgaria; 35.1.e)
de la Constitucién de Hungria); asimismo, es de su competencia la con-
duccién de la politica exterior y, por esta razon, en los asuntos relacio-
nados con tal materia, estan casi siempre reservados (en particular, la
propuesta de ratificacion de los tratados internacionales o, por lo me-
nos, de aquellos mas importantes).
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Frente a las constituciones que configuran de manera riguro-
samente diarquica la iniciativa de las leyes (asignandola sélo al
Gobierno y a los parlamentarios, o s6lo a las camaras legislativas
(147, se hallan las que también la extienden al pueblo, como suce-
de en Espana, Italia, Austria, Rumania y Lituania *®. En menor
medida, existen las que la asignan a las comisiones parlamenta-
rias, a los entes territoriales, a una tinica camara parlamentaria, a
otros Organos o entes estatales o, finalmente, a las formaciones
sociales, uniones sindicales, iglesias, etc. (iniciativa pluralista) 4.

¢) La fase constitutiva

Agotada la fase de la iniciativa, el analisis del texto por el
legislativo generalmente se desenvuelve de acuerdo con el anti-
guo sistema ingles de las “tres lecturas”. La primera se realiza en
el pleno en forma de anuncio del deposito (o de “toma en consi-
deracion”); la segunda tiene lugar en las comisiones competen-
tes, donde se examinan y, en su caso, se aprueban eventuales en-
miendas; en la tercera, se produce de nuevo la intervencién del
plenum, llamado a realizar el reconocimiento final del texto.

{147) Arts. 39.1 de la Constitucion francesa, 76.1 de la Constitucion noruega,
76 de la GG alemana, 27 de la Constitucion belga, 47 de la Constitucién
luxemburguesa, 87 de la Constitucidn bulgara.

(148

Arts. 87.3 de la Constitucion de Espafia; 71.2 de fa Constitucién de Ita-
lia; 41.2 de la Constitucidén de Austria; 68.2 de la Constitucion de
Lituania; 73.1 de la Constitucién de Rumania.

(49 La iniciativa de las comisiones esta, por ejemplo, prevista en el art. 25.1

de la Constitucion de Hungria; la de los entes territoriales en el art. 87.2
de la Constitucién de Espana y en el art. 121.2 de la Constitucion de
Italia; el art. 99.3 de ésta altima deja la iniciativa al Consejo Nacional de
Economia y Trabajo y el art. 140 de la Constitucion de Nicaragua la asig-
na a la Corte Suprema de Justicia y al Consejo Supremo Electoral; la ini-
ciativa de la Cadmara alta, enfrentada a la Camara baja, estd disciplinada
en los arts. 76 de la GG alemana y 41.1 de la Constitucion austriaca.
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La intervencion de las comisiones parlamentarias en el pro-
cedimiento legislativo puede ser mas o menos nitida. En el Parla-
mento de Westminster, se promulgé el principio de la suprema-
cia del Pleno (que dicta las orientaciones que deben seguir las
comisiones, privadas de poderes deliberativos significativos); en
cambio, en el Congreso norteamericano y en buena parte de los
Parlamentos europeos, el proyecto de ley viene sometido inme-
diatamente a la atencion de las comisiones competentes no solo
para examinarlo y referirlo al plenum a través de uno o mas infor-
mes (o relaciones), sino también para corregirlo y directamente
rechazarlo o aprobarlo. Las comisiones “legislativas” o
“deliberativas” (previstas en Italia, Espana y otros raros casos)
representan sin embargo una excepcién (50,

En comisién o en Pleno, pueden presentarse correcciones al pro-
yecto, o proyectos, de origen. El derecho de los miembros del Parla-
mento de proponerlas asume una importancia notable y su exten-
sidn representa un significativo indicador del estado de las relacio-
nes entre el Parlamento y el Gobierno. Precisamente la conviccion
de que la supremacia del Gobierno en la direccion de la politica
legislativa puede ser amenazada por un uso extenso del poder de
correccion, sugirio al constituyente francés de 1958 fortalecer la po-
sicion del Gobierno en el Parlamento, mediante la introduccidon de
“casos de inadmisibilidad” (de los cuales los més importantes son
el de presupuesto y el de invasion del domaine reglamentario); este
punto también fue implementado por las Cortes Constituyentes es-
panolas a finales de los afos setenta.

Las formalidades del voto en el texto legislativo son también
de gran relevancia para la evaluacién de la gobernabilidad de
cada sistema. La regla establecida es predominantemente la de la

(150} Arts. 72.3 de la Constitucion italiana y 75, apartados 2 y 3, de la Cons-
titucion espafiola.
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mayoria de los presentes "), pero no esta exenta de excepcio-
nes —como se constatara mas adelante—, cuando nos ocupemos
de las fuentes atipicas y de las leyes reforzadas.

En los Parlamentos bicamerales, aprobado el proyecto por la
primera camara (lo que se hace generalmente votando articulo
por articulo, en casi todos los casos con un escrutinio manifiesto,
salvo las excepciones establecidas en determinados casos), la de-
liberacion legislativa se traslada a la segunda camara. Alli se re-
corren las mismas etapas que se acaban de referir, segtn lo pres-
crito por las normas del reglamento interno. No obstante, debe
anotarse que, dependiendo del tipo de bicameralismo, se pre-
sentan algunas variables especificas.

En situacion de paridad entre las dos camaras (como es el
caso de Italia), la iniciativa puede tener lugar en cualquiera de
ellas; del mismo modo que las modificaciones al texto originario
pueden ser presentadas por ambas camaras. En todo caso, como
es indispensable el acuerdo pleno de las dos deliberaciones, es
necesario proceder a sucesivos examenes del texto, hasta que las
deliberaciones de la propuesta o del proyecto sean idénticas (se
trata de las llamadas navette); ninguna camara del Parlamento
prevalece, ninguna esta provista de los instrumentos para supe-
rar la oposicion de la otra. Por regla general, sin embargo (como
ocurre en el Reino Unido, Esparia, Francia o Alemania), se regis-
tra un predominio de la cdmara baja 2. La buisqueda del con-

(31 Art. 79.2 de la Constitucién espafiola, art. 64.3 de la Constitucion italia-
na, art. 42 de la GG alemana, art. 15.11, n. 1, de la Constitucion irlande-
sa, art. 62.1 de la Constitucion luxemburguesa, art. 73 de la Constitu-
cion estona, art. 39. 1 de la Constitucion checa.

(152} Por ejemplo, en Francia, el art. 45, ultimo parrafo, de su Constitucién

confiere [a tltima palabra a la Asamblea Nacional, en el caso de que
el procedimiento conciliatorio ante la Commission Mixte Paritaire ten-
ga un resultado negativo; por otra parte, igualmente ocurre en Ale-
mania, de acuerdo con el art. 77 GG. En Japdén y en la Repuiblica Checa
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senso frente a las posibles discrepancias que se puedan presen-
tar entre las camaras del Parlamento -lo que es frecuente donde
se constituyen con criferios de representacion diferentes— se con-
fia normalmente a comisiones especiales *%.

d) La intervencion del jefe del Estado

Salvo raras excepciones (como, por ejemplo, las de Espana,
Alemania o Japon), la intervencion del jefe del Estado en el pro-
cedimiento legislativo se manifiesta, mas alld de la fase
introductoria (donde suele hacerlo en la presentacion de proyec-
tos de ley o de autorizacion de la misma), en la fase de perfeccio-
namiento o de complemento de la eficacia. Esta participacion se
extiende en tres formalidades diferentes dentro del procedimiento

(segin establecen los arts. 59.2y 47, asi como 17 de sus constituciones
respectivas), las camaras bajas pueden superar la oposicion del Sena-
do con la mayoria de las dos terceras partes; en Esparia, con la mayo-
ria absoluta o, también, con la mayoria simple en el caso de que ha-
yan pasado dos meses desde el veto del Senado (art. 90. 2 de la Cons-
titucion espanola}.

(153 Ademas de Francia (art. 45.2 y 3 de su Constitucién) y de Alemania
(art. 77.2 GG), en los Estados Unidos de América (en el Conference
Commettee), en Canadd y en Australia (donde el art. 57 de su Constitu-
cion, prevé la disolucion anticipada de las asambleas como instrumen-
to para resolver los conflictos). En Noruega, la navetfe se interrumpe
después de una segunda vuelta infructuosa en la camara alta (Oldesting)
y se pasa a una reunion del Parlamento en asamblea plenaria (Storting),
llamada a decidir con la mayoria de las dos terceras partes de los votos
(art. 76. 3 de su Constitucidn). Procedimientos no disimiles se contem-
plan en el art. 45 de la Constitucién islandesa y en el art. 76 de la Cons-
titucion rumana {donde el Parlamento vota sobre el texto elaborado
por una “comisién paritaria mixta”; la resolucion del disentimiento se
asigna al pleno de las cimaras también en Bolivia, segiin lo establecido
en el art. 74 de su Constitucion).
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legislativo: el reenvio al Parlamento de la deliberacién del Legis-
lativo, la sancién y la promulgacidn (o el rechazo) 159,

Por otra parte, el dogma de la soberania popular no permite
que el jefe de un Estado con forma monérquica, a diferencia de lo
que ocurria en el pasado, pueda anular la voluntad de las cAma-
ras parlamentarias (el Rey debe sancionar la ley en Inglaterra, Bél-
gica o Espana). Un poder de veto, o de reenvio superable por una
nueva deliberacion de las cdmaras, se encuentra en cambio tanto
en ordenamientos con formas de Gobierno presidencial o
semipresidencial, como en reptblicas parlamentarias (en las cua-
les es diferente la legitimacion del jefe del Estado). Algunas cons-
tituciones establecen la mayoria simple del Parlamento como
fuerza suficiente para que el proyecto se transforme en ley des-
pués de una intervencién negativa del presidente (Italia, Perd,
Bulgaria) . Otras prescriben que el veto o el reenvio del jefe
del Estado pueden superarse solo con la mayoria de los miem-
bros del Parlamento % o sélo con mayorias cualificadas 157; a

(5% Sobre la intervencion del jefe del Estado, es importante el ensayo de
Gueli, V.: I procedimento legislativo, en Scritti vari, II, Milano, 1976; v,
también, Herzog, J.B.; Vlachos, G.: La promulgation, la signature et la
publication des textes législatives en droit comparé, Paris, 1961. En cuanto a
la promulgacion es fundamental también para el comparatista el estu-
dio de Bartholini, 5.: La promulgazione, Milano, 1955.

(155 El art. 10.2 de la Constitucién francesa dispone que el Presidente puede

requerir una nueva deliberacion de la ley o de algunos de sus articulos al
Parlamento; deliberacién que no puede ser rechazada una segunda vez.
De modo similar, dicen el art. 77.2 de la Constitucién rumana, el art, 74
de la Constitucion italiana y el art. 26.2 de la Constitucién huingara.

(159 La mayoria de los miembros estd prevista en los arts. 42.2 de 1a Consti-

tucion de Grecia de 1975; 192 y 193 de la Constitucién del Perti de 1979;
y 101.2 de la Constitucién de Bulgaria.

5 La mayoria de las dos terceras partes se exige en los arts. 83 de la Cons-
titucion de Argentina; 18.3 de la Constitucién de Polonia; y 77 de la
Constitucién de Bolivia.
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veces la Constitucion contempla mayorias diferenciadas segun la
materia objeto de la ley %9, o bien sefiala consecuencias diferentes
para la aprobacién dependiendo de la mayoria utilizada >

Casi nunca las constituciones especifican si el control del jefe

del Estado se circunscribe a la verificacién de la existencia juridica
del acto legislativo, si se extiende a la comprobacion de legitimi-
dad constitucional o si puede finalmente configurarse como una
forma de control de oportunidad *”’. Numerosos ordenamientos

(158)

(159)

(163}

Un gjemplo de mayoria diferenciada se compruebaen el art. 136 de la Cons-
titucion de Portugal, que establece que el veto puede ser superado con la
mayoria de los diputados presentes o con la de las dos terceras partes.

Segun el art. 173 de la Constitucion de Venezuela de 1961, existia la
obligacidn de promulgar en el caso de que el Parlamento hubiera con-
firmado un texto con las dos terceras partes de los votos; pudiendo el
Presidente, en caso de no aprobacién por ese quérum, reenviarlo de
nuevo al Legislativo. En los Estados Unidos de América, la Camara que
propone ¢l proyecto puede volver a aprobarlo con la mayoria de las dos
terceras partes y pasarle —unida la nueva propuesta al acta que contiene
la objecion del Presidente- a la otra Camara del Parlamento, que debe
expresarse con la misma mayoria para que el procedimiento adquiera
fuerza vinculante. La misma eficacia consiguen los proyectos de ley que
el Presidente no devuelve dentro de los diez dias siguientes contados
desde su presentacion, a menos que el periodo de sesiones del Congre-
so no se interrumpa, lo que hace imposible el reenvio y obstaculiza la
transformacion del bill en ley (esto altimo es lo que se conoce como
pocket veto; se regula en el art. I, secc. 7, cl. 2, de la Constitucion de
Estados Unidos). Esta clase de veto estd expresamente prohibida, por
ejemnplo, en el art. 86, ultimo parrafo, de la Constitucién de Colombia.

Seguramente, en los casos donde la promulgacién se presenta como
acto debido, la misma implica —como todos los actos debidos— una ve-
rificacion previa de la existencia del acto; lo que se traduce en preva-
lencia (en un Parlamento bicameral) en la busqueda del acuerdo de las
deliberaciones legislativas y/o de la adquisicién de opiniones constitu-
cionalmente indispensables para el perfeccionamiento del acto, la ob-
tencién de las mayorias establecidas para superar las eventuales oposi-
ciones de la segunda Cdmara, etc.
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(como el estadounidense, por ejemplo) otorgan un efecto positivo
(de aceptacidn) al silencio del jefe del Estado, al cual siempre viene
transmitido el texto de ley por las cAmaras; caso en el que falta, por
lo tanto, un explicito acto de promulgacién o de sancion.

e) Lapublicacion

En todos los ordenamientos, la eficacia de la ley esta subordi-
nada a su publicacién en un periédico oficial; hecho que determi-
na una presuncion de conocimiento de los ciudadanos pasado un
periodo mas o menos prudencial {quince dias en Italia; catorce en
Alemania y en Letonia), excepto términos diferentes establecidos
por la misma ley (dieciséis en el Pert1, como lo era en la Constitu-
cion de 1979). Por otro lado, no es usual que las leyes entren en
vigor el mismo dia de su aprobacion (Rumania, Bolivia) (160,

9. Leyes reforzadas o atipicas

En el iter legis, frecuentemente se unen uno o mas
subprocedimientos con el propésito de recoger las diferentes pos-
turas de organos constitucionales o del pueblo (referéndum). Ta-
les opiniones, sean obligatorias o facultativas, asumen relevancia
juridica y politica, sobre todo cuando emanan del tribunal o la
corte constitucional antes de la promulgacién de la ley, a peticién
del jefe del Estado, del jefe de Gobierno, de los presidentes de las
camaras, de un nimero determinado de diputados o senadores,
etc.(¢2. De manera similar, pero en otro orden, puede suceder

(161} La disciplina de la publicacién de la ley es objeto de la investigacion
comparada de D’atena, A.: La pubblicazione delle fonti normative, |,
Introduzione storica e premesse generali, Padova, 1974; Pizzorusso, A.: La
pubblicazione degli atti normativi, Milano, 1963. En Espaiia, véase Biglino
Campos, P.: La publicacidn de la Ley, Madrid, 1993.

(162) Se citan como botén de muestra los siguientes ejemplos: el Presidente
de la Republica, el Primer Ministro, los Presidentes de las Camaras,
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que el pronunciamiento se solicite al pueblo, lamandolo a aprobar
un proyecto de ley de iniciativa del cuerpo electoral, de entes
periféricos o de drganos del Estado por referéndum (Dinamarca,
Suiza, Irlanda, Islandia) 1%%.

En las hipdtesis analizadas, no nos encontramos en presen-

cia de categorias especiales de leyes, que, por consiguiente —ex-
cepto algunos casos—, pudieran ser derogadas o abrogadas por
leyes posteriores y aprobadas por el procedimiento general (64,

{163)

(164)

sesenta diputados o senadores (art. 61.2 de la Constitucion francesa).
Solamente ¢l Presidente de la Reptblica a tenor de los arts. 26.4 de la
Constitucién magiar; 26 de la Constitucién irlandesa; 214.2, ultimo pa-
rrafo, de la Constitucidn venezolana de 1961. El Presidente de la Repu-
blica y de las Asambleas parlamentarias, el Gobierno, el Tribunal Su-
premo de Justicia, cincuenta diputados o veinticinco senadores segin
lo establecido en el art. 144.1.a} de la Constitucion rumana.

A propésito de esto, se recuerda que los referendos consultivos que la
Constitucién danesa contempla deben efectuarse antes de la sancion
real (art. 42), a peticion de una tercera parte de los miembros del
Folketing, y sobre todas las leyes, con excepcion de las presupuestarias,
fiscales, de aprobacién de tratados entre otras. Los desarrollados segun
el art. 141 de la Constitucion suiza, después de la peticion de 50.000
electores o de 8 Cantones. Los referendos ex art. 27 de la Constitucion
irlandesa pueden ser solicitados, antes de la promulgacion de la ley,
por la mayoria de los miembros del Senado o, al menos, por una terce-
ra parte de los miembros de la camara baja (Ddil Eireann). Asimismo
sucede con los provenientes del Presidente islandés, conforme al art.
26 de su Constitucién, que consienten que asuman la tipica fuerza de la
ley si el resultado es favorable.

La naturaleza facultativa de la consulta (en el sentido de que ¢sta pue-
de ser solicitada; pero no se introduce siempre y plenamente en el pro-
cedimiento de adopcién de leyes materialmente individuales) o inclu-
so su general obligatoriedad, segiin se produzcan determinados tipos
(como la consulta del Consejo de Estado al Presidente irlandeses en el
curso del procedimiento conciliatorio en los proyectos de relevancia
presupuestaria: art. 22 de la Constitucién de Irlanda) no sustraen al
régimen normal de la ley los actos precedidos por una consulta o “san-
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Anadlogamente, el régimen normal no resulta derogado en el caso
de que las leyes sean aprobadas por las cdmaras en pleno (si bien
la manera de aprobacion no es consecuencia de una individuali-
zacion previa establecida directamente por la Constitucion) o en
el caso de leyes aprobadas dos veces porque se exige un quérum
de diputados, como ocurre en la Constitucidn griega de 1975 (169,

La “atipicidad” de una fuente depende, en consecuencia, de
la disociacién entre la fuerza del acto y su forma tipica, 0 de una
division entre vis abrogans y resistencia a la derogacion %), que
influyen considerablemente en el criterio de competencia. Cual-
quiera que sea el sistema seguido para someter leyes particula-
res a un régimen diferente del ordinario (procedimientos agra-
vados, mayorias especiales, referéndum, etc.) debe encontrar una
delimitacion previa de las materias cuya disciplina se asigna a

cionados” por referéndum. Constituyen excepcidn solamente las lois
réferendées francesas, sobre las cuales el Conseil Constitutionnel ha mani-
festado la imposibilidad de derogacidn por medio de leyes ordinarias:
leyes -las primeras- no materialmente delimitadas en la Constitucién
francesa pero que adquieren una mayor fuerza si el Presidente de la
Republica las introduce por la via del referéndum previsto en el art. 11
de la norma fundamental citada.

(165) Art. 76.2.

{168 LaPergola, A.: Costituzione e adattamento dell‘ordinamento interno al diritto

internazionale, Milano, 1961.

Las fuentes atipicas y las leyes reforzadas se estudian, sobre todo al
principio, referidas al ordenamiento italiano. Véase Ferrari, G.: Le leggi
rinforzate nell'ordinamento italiano, en Studi sulla Costituzione, 11, Mila-
no, 1958; Spagna Musso, E.: Costituzione rigida e fonti atipiche, Napoli,
1966. Asimismo, desde la perspectiva comparatista, Blanco De Morais,
C.: As leis reforcadas, Coimbra, 1998, que, en la actualidad, representa
la mas importante contribucidn sistematica sobre el tema.

Sobre la fuerza de la ley, consultese Sandulli, A.M.: Legge, forza di legge
e valore di legge, en Riv. trim. dir. pubbl., 1957: Quadri, G.: La forza di
legge, Milano, 1975.
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fuentes diferentes de la ley y de sus caracteristicas especificas en
la Constitucion.

El criterio material se adopta, de hecho, en los siguientes ca-
s0s: 4) cierto ordenamiento bicameral (Alemania) o pluricameral
(Sudafrica segin la Constitucion vigente de 1983) establece un
régimen diferenciado para los diferentes grupos de materias ob-
jeto de legislacion, prescribiendo que algunas leyes se aprueben
solamente por una camara; mientras otras requieren del voto de
todo el Parlamento (%7; b) a veces se exige una mayoria cualifica-
da para la aprobacion de leyes que regulan determinados secto-
res de la economia, de la produccién o de la sociedad (Hungria,
Paises Bajos, Espafia, Italia 0 Dinamarca) 1*¥; ¢) la Constitucion
belga establece que algunas leyes se aprueben con la mayoria de
los votos de cada grupo lingiiistico de ambas camaras, con la con-
dicién de que la mayoria de los miembros de cada grupo se en-
cuentre representada y que el total de los votos favorables de los
dos grupos lingiiisticos alcance las dos terceras partes de la vota-

(167 En el ordenamiento aleman, junto a leyes bicamerales, se prevén actos
legislativos aprobados por la Camara Representativa del Pueblo (art.
77.3 GG).

(168) 1 a Constitucién hiingara prescribe la necesidad de las dos terceras par-
tes de los votos para la adopcién de las leyes que regulan un amplio
grupo de materias. La misma mayoria, pero de la camara en pleno,
impone la Constitucidn neerlandesa para la aprobacion de otras cate-
gorias de ley. El art. 150.3 de la Constitucion espafiola prescribe la ma-
yoria absoluta para las leyes de armonizacion de las disposiciones nor-
mativas financieras de las Comunidades autonomas. Ior otro lado, el
art. 20.2 de la Constitucién danesa exige una mayoria de cinco sextos
de los miembros del Folketing para la aprobacion de la ley con la que se
delegan a una autoridad internacional poderes que pertenecen a la
autoridad del Reino. En Italia, la amnistia y el indulto sélo se conceden
con ley aprobada por una mayoria de las dos terceras partes de cada
una de las cdmaras (art. 79.1 de su Constitucién).
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cién total '*%); d) los procedimientos especiales son requeridos tam-
bién para materias tales como los concordatos {es decir, tratados
internacionales con la Santa Sede) y para los acuerdos con orga-
nizaciones religiosas, a tenor de los articulos 7 y 8 de la Constitu-
cion italiana; y en temas de aprobacién de tratados, asi como para
la adopcidn del presupuesto o de las leyes de Hacienda Publica,
en casi todas las constituciones.

10. Leyes organicas

Introducidas por primera vez, en su versién moderna, en la
Constitucion francesa de la V* Republica, las leyes organicas han
sido rapidamente recibidas también en la Constitucién espafola
de 1978, asi como -si bien en contextos institucionales diferen-
tes— en la venezolana, peruana, rumana, portuguesa, brasilefia,
entre otras 170,

Desde una perspectiva comparada, la “ley organica” es un
acto-fuente del Parlamento (pero no solo de éste, pues también
existen en Francia las ordenanzas organicas), que se aprueba
mediante un procedimiento mds riguroso, en comparacién con
el iter ordinario de la ley (mayorias calificadas y/u opinién de los
organos de justicia constitucional), que se encarga de regular

5% A su vez, el art. 64, altimo parrafo, de la Constitucién de Eslovenia
prohibe que la ley relativa a la materializacion de los derechos y a el
status de los grupos nacionales sean aprobadas sin el consentimiento
de los representantes de los mismos grupos.

(170) Sobre leyes orgénicas se han publicado varias contribuciones de auto-
res franceses y, sobre todo, esparioles y portugueses (en particular, en-
tre los primeros, Chofre, J.: Significado y funcién de las leyes orginicas,
Madrid, 1994; entre los segundos, Moreira Da Silva, .L.: Das leis orgdnicas
na Constitugdo da Republica portuguesa, Lisboa, 1991); asi como los
comparativistas italianos Pizzetti, F.: Rigidita ¢ garantisme nella
costituzione spagnola, Torino, 1979; Pegoraro, L.: Le leggi organiche. Profili
comparatistici, Padova, 1990.
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materias que principalmente ~por tanto, no de manera exclusiva—
involucran a los poderes putblicos, que se encuentran limitados
por los principios establecidos en la Constitucién y que estén so-
metidos a un proceso de modificacién y derogacién mas complejo.

En los distintos ordenamientos, se encuentran profundas di-
ferencias sobre este tema. Asi por ejemplo, en la Constitucion
espafiola el dmbito de competencia de las leyes organicas se ex-
tiende ~de manera diferente a lo que ocurre en Francia y en los
paises sudamericanos- a las libertades publicas, mientras el arti-
culo 72 de la Constitucién rumana adopta una solucion interme-
dia. De la misma forma, este tipo de leyes se encuentran someti-
das obligatoriamente a un control preventivo por parte del orga-
no de justicia constitucional 17V en ordenamientos como el fran-
cés, pero no se exige igualmente en el caso espafiol.

Sin embargo, la existencia de caracteristicas comunes per-
mite distinguir las leyes organicas de las fuentes que se llaman
igual y que no poseen estos requisitos /72, todavia, en la medi-

(171} E] art. 163 de la Constitucién venezolana de 1961, modificado por el
art. 203 de la Constitucion de 1999, definia como “ley orgdnica” no
solamente las expresamente sefialadas en el texto constitucional en ra-
z6n de la competencia material, sino también las leyes asi
individualizadas por la mayoria absoluta de los miembros de cada una
de las camaras al inicio de la discusion del proyecto correspondiente,
que tenian que someterse al mismo régimen de las otras.

72 Como las leyes orgénicas mencionadas por algunas constituciones
decimonénicas, que no se caracterizaban por su particular ubicacion
en el sistema de fuentes, sino mas bien por el modo sistematico (es
decir “organico”) de desarrollar una determinada materia; o bien por
el argumento regulado (los drganos del Estado); o se trata de leyes pre-
vistas en algunas constituciones recientes, definidas como “organicas”,
que no poseen las caracteristicas antes enunciadas. Se puede ver, por
ejemplo, el art. 80 de la Constitucion griega de 1975, que exigia una ley
“organica” para autorizar la concesion de retribuciones, pensiones, sa-
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da en que conserven una definicion constitucional del 4mbito
material del cual se ocupen y se mantengan algunos procedi-
mientos mas rigidos de adopcidn, es posible predicar la exis-
tencia de leyes organicas en ordenamientos que no adoptan tal
nomen iuris, como, por ejemplo, sucede en el caso de la Consti-
tucién magiar; donde podrian definirse como “orgéanicas” las
leyes aprobadas por la mayoria de las dos terceras partes de los
miembros del legislativo.

11. Actos con fuerza de ley del Ejecutivo

El dogma de la divisién de poderes entre las Camaras y el
Ejecutivo influyo en numerosas constituciones decimondnicas,
en las que no se previo la facultad de dejar de lado el principio
segun el cual el dnico érgano competente para aprobar, modifi-
car y derogar las leyes era el Parlamento. Sin embargo, siendo
aquellas constituciones flexibles, podia permitirseles a las asam-
bleas parlamentarias, aun en ausencia de disposicion expresa en
tal sentido, autorizar al Gobierno para asumir actos provistos de la
misma fuerza de las leyes y, en algunos casos, también ratificar,
con efecto retroactivo, los actos del Ejecutivo aprobados en la esfe-
ra de competencia de la ley (173,

larios o compensaciones no previstas en el presupuesto del Estado; o
bien el art. 61 de la Constitucion del Ecuador, que se refiere a una “ley
orgénica de la funcién legislativa”; también, en las leyes denominadas
“organicas”, que hasta antes de la reciente revisién formaban parte de
la Constitucién finlandesa.

(173) Tal como sucede actualmente en Inglaterra, donde se utilizan, en mate-

ria de delegated legislation, tres procedimientos diferentes; uno de los
cuales permite al Gobierno adoptar actos que entran inmediatamente
en vigor, con la condicién de que sean depositados en el Parlamento.
Cfr. Kersell, V..E.: Parliamentary Supervision of Delegated Legislation,
London, 1960,
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12. Sigue. La legislacion delegada

En la delegacion legislativa, el Parlamento —eventualmente a
peticidn del Gobierno- concede una aulorizacion, un reconocimien-
to legal o una delegacion preventiva para regular una determina-
da materia por decreto con fuerza de ley. Una solucion hibrida se
adopta en los casos en los que, ademas de la autorizacién, también
se solicita del Parlamento la ratificacién del decreto. Lo que viene
a significar que, exceptuando la inmediata vigencia del acto, la su-
premacia del Parlamento no puede verse amenazada por el solo
hecho de que el mismo Parlamento decida despojarse soberanamente
de sus propias atribuciones en favor del Gobierno 7%. No siem-
pre, sin embargo, se ha considerado necesario disciplinar la le-
gislacion delegada en las constituciones; a menudo, se ha impues-
to por la rutina, como en los Estados Unidos; rutina o practica
que, a veces, se ha racionalizado con ley del Parlamento (7).

Algunas constituciones regulan las delegaciones legislativas
segln el esquema tripartito “autorizacion-ordenanza (o decreto)-
ratificacion”: son los casos de Francia y de Rumania 479, Otros si-

(174 Sobre legislacion delegada en algunos ordenamientos de civil law y de
common law, véase la bibliografia citada por Patrono, M.: Le leggi delegate
in Parlamento, cit. En particular, para el caso espafiol, Virgala, E.: .2
delegacion legislativa en la Constitucion y los Decretos legislativos como nor-
mas con rango incondicionado de Ley, Madrid, 1988. En el caso italiano, en
lengua francesa, Baudrez, M.: Les actes législatifs du Gouvernement en
Italie. Contribution & I'étude de droit constitutionnel ifalien, Aix-Marseille,
Paris, 1994; Schmitt, C.: Une étude de droit constitutionnel comparé.
L'evolution récente des problémes des délégations législatives, en Recueil
Lambert, Paris, 1938, pags. 200 y sgts.; Triepel, H.: Delegation und Mandat
im Giffentlichen Recht. Eine Kri tische Studie, Stuttgart, Berlin, 1942; Kersell,
J.E.: Parlamentary Supervision of Delegated Legislation, cit.; Loewemberg,
G.; Patterson, S.C.: Comparing legislatures, cif.

(i73) Ver el Statutory instruments Act inglés de 1946,

(176) Arts. 38 y 114 (nims. 1y 3), a cuyo tenor se establece que la aprobacién
parlamentaria es eventual y solamente en los casos en que se requiera
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guen un iter doble, que, en Italia, se desprende de la ley de delega-
cién y se concluye con la llamada ley delegada (”7”; asi ocurre en
Grecia ™, donde estan excluidas de la delegacion las materias
sujetas a reserva de la asamblea, y también en Alemania 79,

La Constitucién espariola —aparte de excluir las materias re-
servadas a las leyes orgéanicas como posible objeto de la delega-
cién— toma de la experiencia italiana un sistema de garantias y
establece una rigurosa delimitacién de principios y criterios di-
rectivos, fija términos para el ejercicio de la delegacién y para la
efectividad de la misma; ademas, asigna un contenido innova-
dor al decreto legislativo, cuyo objeto es refundir en un solo texto
otros cuerpos legales dispersos y lo somete a controles especifi-
€os, que se suman a los que ejercen de modo ordinario los tribu-
nales competentes 0. El articulo 84 hace mas fuerte las leyes
delegadas, al reconocer al Gobierno la posibilidad de oponerse a

un especifico reconocimiento legal. A su vez, el art. 198 de la Constitu-
cién portuguesa denomina «decretos-leyes» a tres categorias diferen-
tes de actos normativos emanados del Gobierno: los relativos a mate-
rias no reservadas a la Asamblea de la Republica; los que aplican nor-
mas “de base” o de principios fundamentaies del Derecho, de acuerdo
con la ley; y, finalmente, las materias reservadas al Parlamento. En los
ultimos dos casos, se exige (inciso tercero) una ley de autorizacién o la
manifestacion expresa de la ley de base que legitime la aceptacién del
decreto. Por otra parte, el art. 169 no hace obligatoria la ratificacion
patlamentaria, pero la subordina a la peticion de, al menos, diez dipu-
tados. Los «decretos-leyes» contemplados en la legislacion portuguesa
presentan unas caracteristicas que los asemejan mas a las leyes delega-
das que a los decretos-leyes disciplinados en el art. 77 de la Constitu-
cidn italiana.
(77 Art. 76 de su Constitucién .

(78) Art. 43.4 de su Constitucién previa a la revision de 2001,
179 Art. 80 GG.

(80) Art. 82, parrafos 2 y 6, de su Constitucion,
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una propuesta o modificacion legal si éste considera que la mis-
ma es contraria a una ley de delegacion en vigor. Se asegura, por
tanto, una mayor certeza y estabilidad juridicas, conferidas por
la escasa permeabilidad de la leyes delegadas a los ataques de las
legislaciones especiales.

Si bien podemos decir que tales circunstancias configuran el
“dominio” tradicional de la legislacién delegada, no podemos
olvidar que dichos cddigos y textos tnicos, constituyen actos ju-
ridicos complejos que exigen particular tecnicismo y un riguroso
analisis de contenido, frente a los cuales las asambleas numero-
sas —como lo son las parlamentarias- comprometen el estilo y el
disefio organico de tales fuentes del Derecho.

13. Sigue. Decretos y ordenanzas de necesidad

Con los decretos-leyes, es el Ejecutivo quien asume el acto,
que después somete al control del Parlamento, invirtiendo asi el
esquema adoptado para la legislacién delegada ®.

Tanto en las formas de Gobierno parlamentarias, como en
las semipresidenciales, los esquemas adoptados por las constitu-

(181} En dos volumenes de Palici Di Suni, E. (La funzione normativa tra Governo
e Parlamento. Profili di diritto comparato, Padova, 1988; y La regola e
l'eccezione. Istituzioni parlametnari e potesta normative dell’esecutivo, Mi-
lano, 1988), se afronta en Derecho comparado el argumento del man-
dato de urgencia: Sobre el tema, véase también Panetta, A.: Profili
comparati dell’istituto del decreto-legge. Rassegna di alcuni ordinamenti
costituzionali europei, en St. parl. pol. cost., 1982. En relacion con el orde-
namiento italiano, Angiolini, V.: Necessifd ed emergenza nel diritto pubblico,
Padova, 1986; Pinna, P: L'emergenza nel diritto costituzionale italiano,
Milano, 1988. En el Derecho francés, el ya citado de M. Baudrez, Les
actes législatifs du Gouvernment en Italie. En el ordenamiento espaniol,
Carmona, A. M.: La configuracion constitucional de los decretos-leyes, Ma-
drid, 1997; Santaolalla Machetti, . El régimen constitucional de los decre-
tos-leyes, Madrid, 1988.
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ciones en materia de decretos-leyes son tres: raramente estan ex-
presamente prohibidos; la mayoria de las veces no dicen nada
sobre el particular; y, en ocasiones, se admite que el Gobierno
pueda adoptar actos con fuerza de ley (por lo general, estable-
ciendo limites de materia), pero la ratificacién parlamentaria en
tal caso es obligatoria.

5i la Constitucion prohibe la derogacion de las competencias
parlamentarias (%9, la adopcién de ordenanzas o decretos con
fuerza de ley solo puede encontrar justificacién en la necesidad.
En cambio, ante el silencio de la Constitucién, la ausencia de auto-
rizacion constitucional a favor del Gobierno puede significar, en
determinados casos, una admisién implicita de las ordenanzas
de necesidad, o bien una prohibicién implicita para su adopcién.

En particular, la falta de tal autorizacion expresa se observa
en casi todos los ordenamientos iberoamericanos, en cuyas cons-
tituciones, ademas, se suele encontrar una regulacién de la de-
claracién de los estados de emergencia, excepcion y sitio, que -y
esto ha ocurrido de manera frecuente en el pasado- habilita al
Presidente o al Gobierno para asumir cualquier medida extraor-
dinaria, incluidas las que comporten la derogacion de las leyes.
Ademas de los casos de Centro y Sudamérica, los decretos-leyes
no son constitucionalmente “regulados” en algunas de las nue-
vas democracias de Europa del Este 83, asi como tampoco en
numerosos ordenamientos de mas antigua tradicion (89,

%) Como lo hace, por ejemplo, la Constitucién irlandesa en el art. 15.2,
cuando establece: «Ninguna autoridad (excepto I'Qireachtas, o Parla-
mento} puede dictar leyes del Estadon.

(183} Asi sucede en Rumania, Polonia, Hungria; mientras que el art. 108 de
la Constitucion eslovena y el art. 19/C.2 de la Constitucién hiingara los
admiten solo en casos de emergencia o de guerra.

18%) Ademas de Inglaterra, Canadd, Australia, Suecia, Finlandia, Bélgica,
Luxemburgo, Paises Bajos, Noruega y Japén.
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En los sistemas parlamentarios, algunas veces, la practica se
ha orientado en el sentido de permitir al Gobierno la adopcién
de actos dotados de eficacia provisoria (subsanable por medio de
una ley del Parlamento), que persiga como finalidades el resta-
blecimiento del orden juridico con efecto ex turnicy, al mismo tiem-
po, exima de responsabilidad al Gobierno (se trata del bill of
indemnity, conocido en la experiencia parlamentaria inglesa).

Para enfrentarse a emergencias imprevistas, imposibles de
afrontar rdpidamente con el procedimiento parlamentario nor-
mal, algunas constituciones han establecido expresamente la li-
citud de los decretos-leyes, alcanzando al mismo tiempo el obje-
tivo de delimitar su utilizacion; sea desde el punto de vista sus-
tancial, sea desde el punto de vista del procedimiento !*. No
existe, sin embargo, una limitacion del &mbito material de tales
fuentes en la mayoria de los casos 8. La Constitucién espafiola
es una excepcidn a la regla general; pues regula cautelosamente
el empleo de los decretos-leyes, como consecuencia del uso que
se hizo de los poderes normativos durante el régimen franquista

(185 En tal sentido, lo disponen -entre otras— las constituciones espariola
(art. 86), italiana (art. 77), danesa (art. 23), griega de 1975 (art. 44.1),
islandesa (art. 28), rumana (art. 114, nims.4 y 5), estona (art. 109}, ar-
gentina (art. 99, nams. 3 al 12).

Los problemas juridicos mas relevantes se presentan en tales
ordenamientos, cuando la misma Constitucién prohibe la adopcién de
leyes retroactivas; pues, en tal caso, una ley ordinaria no es suficiente,
por lo menos en teorfa, para producir los efectos de los cuales se ha
venido hablando hasta el momento.

(1) Las cuales, por otra parte, se emplean sobre todo por dos motivos: uno,
hacer frente a situaciones de desastres naturales o de emergencia; y,
dos, introducir medidas fiscales sin dar lugar a la especulacién, como
ocurriria si los impuestos o las excenciones tributarios fueran adopta-
dos siguiendo el normal iter legis.
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(experiencia compartida por todos los gobiernos autoritarios) 187
y donde, de cualquier modo, la practica se ha orientado a la me-
nor utilizacion posible del instituto %8,

La existencia de la condicién de urgencia o de la de necesi-
dad, o de ambas, a las que todos los ordenamientos subordinan
la adopcion de decretos-leyes, puede valorarla el Parlamento o,
eventualmente, el drgano de justicia constitucional (como suce-
de por ejemplo en Espafa y, ahora, con el cambio de la jurispru-
dencia constitucional, también en Italia).

Lo que caracteriza a las fuentes en cuestién es que el acto con
fuerza de ley sancionado por el Gobierno se somete al Parlamen-
to de forma mas o menos inmediata para que éste proceda a su
ratificacion o rechazo (y, en algiin caso, a su conversion en ley).
La falta de convalidacién por parte de la camara (ya sea por el
voto negativo o por vencimiento del plazo establecido para la
votacion) provoca, dependiendo de los ordenamientos, la invali-
dez o la ineficacia del decreto-ley o de algunas de sus disposicio-
nes, con efecto retroactivo o limitado al futuro.

14. Las fuentes de los entes territoriales periféricos.
Constituciones y estatutos

En los ordenamientos federales o regionales, el sistema de
fuentes se complica posteriormente; pues, ademas de las fuentes
del Estado, operan las de los Estados miembros (USA), de las

(187} Del ambito material constitucionalmente licito de los decretos-leyes
estan excluidos, en Espafa, los derechos, deberes y libertades de los
cindadanos recogidos en el titulo [; las instituciones fundamentales del
Estado, el régimen de las Comunidades Autdnomas, el derecho electo-
ral general, asi como las leyes que, de acuerdo con el art. 28 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional sirven de pardmetro para valorar
la constitucionalidad de los mismos decretos-leyes.

188 Blanco Valdés, R.L.: ob. cit.
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provincias (Canadd), de los Linder (Alemania, Austria), de las
Comunidades Auténomas (Espana), de los Cantones (Suiza), de
las Regiones (Italia, Bélgica), etc.

Por lo demads, los entes territoriales se regulan por una Cons-
titucion {en los Estados federales) o por un Estatuto (en los Esta-
dos regionales). La primera es siempre un acto del Estado miem-
bro, mientras el segundo —aun cuando sean elaborados, de iure o
de facto, por los organos periféricos— son recepcionados por el
ordenamiento central, con ley constitucional (Regiones especia-
les italianas), con ley organica (Espafa) o con otro acto de rango
primario (Portugal vy las Regiones ordinarias italianas ante la re-
forma constitucional de 2000). En los Estados federales, de una
parte, las constituciones estatales estdn subordinadas a la Cons-
titucion de la federacion 8 y, de otra, al respeto de la norma
base de cada ente periférico (ademas de Ja Constitucion), a las
cuales se condiciona la validez de las leyes emanadas por los or-
ganos descentralizados.

Se establece entre las constituciones o estatutos, por un lado, y
las leyes de los ordenamientos descentralizados, por la otra, una
relacion de jerarquia; en cuyo vértice se encuentra siempre la Cons-
titucion del Estado (170,

15. Sigue. La distribucion de competencias

El criterio de competencia, (0 de manera mas precisa, el cri-
terio por el cual cada materia es disciplinada por el “poder cen-
tral” en cuanto a los principios y por los entes periféricos en cuanto

(189} Ver art, VI, ¢l 2, Constitucién de los Estados Unidos; art. 28 GG de Ale-
mania; art. 3 de la Constitucion de Suiza; arts. 5 y 31 de la Constitucién
de la Argentina.

(90 Sobre el particular, véase Reposo, A Profili dello State autonomico.
Federalismo e regionalismo, Torino, 2000 y su amplia bibliografia.
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a los detalles) permite distinguir las materias legislativas pertinen-
tes en cada nivel territorial. Las técnicas de reparto de competencias
son variadas y de distinta extensién; basta con observar aqui que la
divisidn por materias provoca incertidumbres, debido a la vague-
dad de las palabras que las determinan y, en consecuencia, suele
corresponder a los Organos de justicia constitucional la elaboracién
de dificiles reconstrucciones de las competencias del “poder cen-
tral” y de los ordenamientos territoriales, situacién que se vislum-
bra también, aun cuando la Constitucion contenga el reparto de com-
petencias en detalle, como sucede en Alemania, Austria o Suiza.

Los ordenamientos regionales (o de las Comunidades Auto-
nomas) subordinan sus leyes a la Constitucion, al Estatuto y al
respeto de otros limites generales. Las leyes regionales condicio-
nan a su vez el marco de actuacion de las leyes del Estado, como
es el caso de las leyes generales a las que alude la Constitucién de
Portugal °1, las leyes marco a las que hacia referencia la legisla-
cion de actuacion del articulo 117 de la Constitucion italiana, ante
la reforma de 2001, o las leyes de bases mencionadas en la Consti-
tucion espafola %2, En tales casos, la materia desaparece como
exclusiva del Estado o de los entes territoriales, de suerte tal que
Regiones y Estado concurren, con una normativa mas o menos
detallada, a disciplinar la misma materia. Incluso donde la com-
petencia de las Regiones sea de tipo “exclusivo”, la ley ordinaria
estatal viene a representar un limite a la potestad legislativa re-
gional, en aquellos sectores que involucren diferentes materias
de interés nacional (por ejemplo, no es comun que, en temas como
las sanciones penales, sea competente la ley regional, sino que,
por el contrario, es un atribucion tipica de la ley estatal) %),

(31 Art. 229.1 de su Constitucidn,
(192) Art, 149.1 de su Constitucién.

(i%3) Se debe tener en cuenta, en efecto, que, en las materias en las cuales las
Regiones (o los Estados miembros) disfrutan de competencia legislati-
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16. Fuentes comunitarias y ordenamientos internos

La institucién de las tres Comunidades Europeas (la Econé-
mica, la del Carbén y del Acero, y la de la Energia Atdmica; con-
junto que, con los Pilares de Politica Exterior y Seguridad Comun
y de Justicia e Interior, se denomina Union Europea desde 1992)
ha determinado, desde su inicio en 1957, el ingreso de dos nue-
vas categorias de fuentes (directiva y reglamento) en los
ordenamientos que la integran. Este hecho ha ocasionado graves
problemas de coordinacion que se han ido resolviendo poco a
poco, bien desde los Estados miembros (mediante la legislacion
o la jurisprudencia), bien desde el ambito comunitario (en este
caso, especialmente a traves de las sentencias del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas). El progresivo peso asumido
por la Unidn y la ampliacion de sus competencias en el ultimo
decenio, ha llevado consigo la exigencia de algunas revisiones
constitucionales, puesto que no todos los textos fundamentales
de los paises de la Unién Europea prestaban su consentimiento a
la limitacion de la soberania que presupone el Tratado de
Maastricht de 7 de febrero de 1992. En algunos ordenamientos,
se vislumbran también dificultades relativas a la aplicacién del
Derecho Comunitario, sobre todo, en lo relacionado con el ejerci-
cio de las competencias de los entes periféricos regionales.

El nuevo articulo 23 de la Constitucion alemana subordina la
colaboracién de la Republica con la Unién Europea, en lo refe-
rente a la autorizacion de transferencias de derechos de sobera-
nia, al respeto del principio democratico del Estado social y fede-
rativo de Derecho, del principio de subsidiariedad y de tutela de
los derechos fundamentales “esencialmente equiparable a la Ley
Fundamental vigente”; condicionando asi la recepcion del Dere-

va, tales entes pueden ejercer la competencia reglamentaria, en ejecu-
cién de la ley estatal o regional o, a veces, de manera independiente.
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cho Comunitario a su conformidad con el “nticleo esencial” de la
Grundgesetz 1%,

La Constitucién francesa se ha enriquecido, a su vez, con el
articulo 88.1, cuyo tenor literal dice: “la Republica participa en
las Comunidades Europeas y en la Unién Europea, conformada
por Estados que han elegido libremente, de acuerdo con los tra-
tados constitutivos, ejercitar en comun competencias propias”.
Lo que tambien puede decirse del articulo 88.2, donde se afirma
que: “Francia consiente la transferencia de las competencias ne-
cesarias para la Constitucién de la unién econémica y monetaria
europea, asi como para la determinacion de las reglas relativas a
la apertura de las fronteras de los Estados miembros de la Comu-
nidad Europea”. En fin, el articulo 88.4 disciplina la materia del
impacto de las normas comunitarias en el Derecho interno, esta-
bleciendo que: “el Gobierno somete a la Asamblea Nacional y al
Senado (...) las propuestas de actos comunitarios que comporten
disposiciones de naturaleza legislativa” y que, en ese contexto
parlamentario, “pueden ser votadas resoluciones” (195,

17. La “fuerza” de los actos comunitarios. El papel de
los entes periféricos

En cada Estado de la Unidn, los reglamentos comunitarios se
imponen con fuerza propia, son directamente aplicables por to-
das las autoridades y vinculan a los particulares en virtud de la
tuerza atribuida por el ordenamiento europeo. La relacién entre
las leyes y los actos normativos internos espafioles, italianos, ale-

(199 A continuacion, los arts. 23 y 24 disciplinan los procedimientos y las
competencias de los drganos federales en materia comunitaria; asi como
los aspectos conexos a las competencias de los Lander.

{195) El art. 54, en el nuevo texto modificado, impone la reforma constitucio-
nal para la aprobacién de compromisos internacionales que impliquen
clausulas contrarias a la Constitucién.
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manes, franceses, etc., de una parte, y los reglamentos comunita-
rios, de la otra, es una relacién de competencia, que se instaura
en virtud de la transferencia de competencias estatales a las Co-
munidades Europeas, accién que le confiere, ademas, eficacia so-
bre las materias disciplinadas .

La diferencia formulada en los albores del ordenamiento co-
munitario entre directivas (que requieren de actos internos de
aplicacién) y reglamentos (directamente aplicables) no es abso-
luta, puesto que algunas directivas —o parte de ellas- son en efec-
to de aplicacién directa; otras, en cambio, obligan a los ¢rganos
estatales o descentralizados a tomar las medidas idoneas para
asegurar su ejecucién. Por otra parte, también los reglamentos
comunitarios exigen algunas veces actuaciones “internas” poste-
riores; por ejemplo, cuando se requiere la constitucion de orga-
nos administrativos especificos. En todo caso, dejando de lado el
nomen iuris del acto comunitario, las normas self-executing obli-
gan al juez a no aplicar el Derecho interno que sea contrario a las
normas comunitarias ). Independientemente de la relacion que
existe entre los diferentes jueces constitucionales, los reglamen-
tos y las diferentes directivas de aplicacion directa, en todo caso,

{196) Véase la Sentencia de la Corte Constitucional italiana nam. 170 de 1984.
Cfr. desde varias perspectivas, Monaco, R.: Diritto comunitario e diritto
interno, Milano, 1967; AA.VV.: Il primato del diritto com unitario e 1 giudici
italiani, Milano, 1978; Perlingieri, V.: Diritto comunitario ¢ legalitd
costituzionale, Napoli, 1992; Guzzetta, G.: Costituzione e regolamenti
comunitari, Milano, 1994; Sorrentino, F.: Profili costituzionali
dell’integrazione comunitaria, Torino, 1994; Donati, F.: Diritto comunitario
e sindacato di costituzionalitd, Milano, 1995; Cartabia, M.: Principi inviolabili
¢ integrazione europen, Milano, 1995.

{197 Como por otra parte exige la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y, en algunos casos, también lo hacen los
tribunales nacionales, como, por ejemplo, la Cassation de Bélgica, de 27
de mayo de 1971.
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se imponen a las normas internas precedentes, impidiendo su
aplicacion mientras se someten a la derogacién por obra de la ley
o de otros actos internos sucesivos.

En los Estados descentralizados de la Unién (como Espafia,
Alemania, Italia, Bélgica) también las Comunidades Auténomas,
los Linder, las Regiones, las Comunidades (culturales) belgas, etc.,
estan llamadas a ejecutar las directivas comunitarias (y eventual-
mente los reglamentos), coordinando las normas de origen dife-
rente (comunitario, estatal, regional). Esto hace que no siempre
se obtengan resultados lineales; pues, por un lado, las directivas
self-executing a menudo tocan materias —por asi llamarlas— trans-
versales, que no estan sometidas a la competencia exclusiva del
ente territorial en cuestion (como la proteccion del ambiente o de
los consumidores); y, por el otro, la distribucién de competencias
de las mismas materias entre el “poder central” y los “poderes
periféricos” no es clara, ni siquiera en el interior en cada uno de
los distintos ordenamientos.

Incluso donde se prevén competencias regionales “exclusi-
vas” (como sucede con las Regiones especiales italianas o en los
entes territoriales de otros paises), la prevalencia del Derecho
Comunitario y del principio segiin el cual ningtin Estado puede
justificar sus incumplimientos con la excusa de su propia orga-
nizacion interna, ha lievado al Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas a rechazar la excepcion presentada en tal
sentido por las diferentes autoridades estatales 1*®), Ni siquiera
el Bund aleman podra sustraerse a la aplicacion de esta regla
después de que, en sede de revision, la Grundgesetz (1) haya
establecido que: “si se ven comprometidas principalmente com-
petencias legislativas exclusivas de los Linder, la tutela de los
derechos que le corresponde a la Repriblica Federal Alemana

%8 Por ejemplo, véase la de 5 de julio de 1990, aff. C-42-89.
199 Art. 123.6.
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como Estado miembro de la Unién Europea, debe ser transferi-
da del Bund a un representante de los Linder nombrado por el
Bundesrat”. En efecto, la Grundgesetz ha especificado que la ven-
taja constituida a favor de los Lidnder no significa una exclusion
de responsabilidad para el Bund, al cual, por el contrario, se le
impone la carga de “la responsabilidad estatal general”.

18. Los reglamentos

La doctrina fundamental de 1a Revolucidn francesa defendia
que el Poder Legislativo no podia ser “materialmente” conferido
al Gobierno y, por ello, las constituciones aprobadas en la época
establecian el principio de que solamente correspondia al Go-
bierno la ejecucion de la ley; estandole prohibido medificar o in-
terpretar las leyes existentes. Las circunstancias posteriores mos-
traron la dificultad para aplicar rigurosamente la distincion en-
tre Poder Legislativo (normativo) y Poder Ejecutivo %),

(200 Para estudiar los reglamentos del Ejecutivo, pueden manejarse dos tra-
bajos fundamentales. Uno es de Cheli, E.: Potere regolamentare e struttura
costifuzionale, Milano, 1967, y el otro de Carlassare, L.: Regolamenti
dell’essecutivo e principio di legalita, Padova, 1966. En ellos, las notas
introductorias son ricas en referencias histéricas y comparativas. Tam-
bién, se cita el volumen compilado por Caretti, I; De Siervo, U.: Potere
regolamentare ¢ strumenti di direzione dell’amministrazione. Profili
comparatistici, Bologna, 1991; y el de Cerrone, F.: La potestd regolamentare
tra forma di governo e sistema delle fonti, Torino, 1991 (con analisis de los
ordenamientos italiano, francés y aleman); el fasciculo 1/1990 de Quad.
cost., dedicado a Legge e regolamento {con un ensayo de ].-L. Pézant so-
bre la génesis de los articulos 34 y 37 de la Constitucion francesa}. En
relacion con el Derecho italiano, vease, ademas, Amato, G.: Rapporti fra
norme primarie ¢ secondarie, Milano, 1962; Sandulli, A.M.: L'attivita nor-
mativa della pubblica amministrazione centrale, Bologna, 1992. Para el caso
francés, desde el punto de vista historico, Durand, Ch.; Lanza, A.: Etudes
sur les rapports entre la loi et le réglement gouvernemental au XIXe siecle,
Aix, Marseille, 1976. Sobre Portugal, Coutinho De Abreu, . Sobre os
regulamentos administrativos, Coimbra, 1987.
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Todavia hoy en dia, la idea de que el Gobierno no puede inter-
pretar, alterar o modificar la ley a través de los reglamentos y que,
por lo tanto, sélo estd llamado a ejecutar las materias no sujetas a
reserva absoluta, se expresa en varias constituciones, tanto en
aquellas que se conservan inmutables desde el siglo XIX ®"), como
en algunas mas recientes, que describen formas de Gobierno
“presidencialista”, semipresidencial o parlamentaria 2.

Se encuentran al mismo tiempo otros textos constitucionales,
que, abandonando el léxico del periodo revolucionario, se limitan
a atribuir al Ejecutivo el poder de hacer reglamentos para la ejecu-
cion de las leyes ®), o bien establecen que “el Gobierno (...} ejerci-
ta(...) la potestad reglamentaria conforme a la Constitucién y alas
leyes” ®); asi como la posibilidad de que “normas administrati-
vas generales puedan ser impuestas por Reales decretos” 2%); o
que “del presidente de la Republica (...) emanan los reglamen-
tos” (29 En tales casos, como también cuando la Constitucion
confiere al Ejecutivo el poder para dictar decretos o, si se quie-

(201 Art. 28.1 de la Consitucién de Finlandia, hasta la reforma constitucio-
nal de 2000; art. 108 de la Constitucién de Bélgica; art. 36 de la Consti-
tucion de Luxemburgo.

202} Véanse los arts. 43.1 de la Constitucién de Grecia de 1975; 103.1.c) dela
Constitucion del Ecuador; 99.2 de la Constitucion de Argentina; 236.1
de la Constitucidén de Venezuela; 211.1.10 de la Constitucién del Pert
de 1979 y 118, 8 en la Constitucién de 1993.; 96.1.1 de la Constitucién
de Bolivia. ‘

(203) Art 199.1.c) de la Constitucién de Portugal; art. 120.1.3 de la Constitu-
cion de Colombia; art. 73 de la Constitucién de Japon; art. 114 de la
Constitucion de Bulgaria; arts. 92 y 142.1 de la Constitucién de Polonia;
art. 85 de la Constitucién de Lituania; art. 120.1 de la Constitucién de
Eslovaquia.

(208} Art. 97 de la Constitucion espaiiola.
(203 Art. 89.1 de la Constitucién neerlandesa.

(208) Art. 87.5 de la Constitucidn italiana.
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re, interpretar las leyes sin mencionar expresamente el poder
reglamentario @, el principio de legalidad pareceria impedir
el ejercicio de un poder reglamentario sin la existencia de una
ley previa que lo estableciese (los llamados reglamentos inde-
pendientes). Se necesita, sin embargo, operar cada vez una re-
construccién general del sistema de fuentes y un examen cui-
dadoso de las practicas de cada ordenamiento, con el proposito
de admitir o excluir la constitucionalidad de reglamentos que, a
pesar de operar dentro de los limites de la ley y estando subordi-
nados a ella, sin embargo, disponen de materias no “relaciona-
das” con la actividad legislativa.

Mientras que, por lo general, la idea ~de origen francés— de
la prevalencia de la ley como expresion de la voluntad general y
de la sumision jerdrquica del reglamento a la ley se mantiene por
doquier, paraddjicamente se ha abierto camino en Francia, desde
la Constitucion de la V2 Republica, la idea de un domaine del re-
glamento separado del de la ley ©®®. Derrumbando un principio
secular, el articulo 34 de la Constitucion francesa sustrae de la ley
la competencia residual y enumera las materias en las que tal fuen-
te es competente para “establecer las normas” o bien para “de-
terminar los principios fundamentales” @, Como consecuencia

(207) Art. 35.2 de la Constitucién hingara; art. 99 de la Constitucién rumana.

208) Eg una excepcion el poder de organizar la estructura administrativa
del Estado que se confiere al Ejecutivo, a pesar de que esté igualmente
supeditado a la observancia de la ley {art. 28 de la Constitucion irlan-
desa; art. 97 de la Constitucion italiana).

{209 Art. 34, nums. 2, 3y 4, de la Constitucion francesa. La defensa del domaine
del reglamento, que se extiende de forma exclusiva o concurrente so-
bre todas las materias no taxativamente enunciadas en el art. 34, es
conferida por el art. 41 al Gobierno, que puede oponer que no esta obli-
gado a aceptar toda propuesta de ley o enmienda si se considera que
invade la competencia reglamentaria; slo en el caso eventual de que el
presidente de la Asamblea interesada (un presidente de extraccion

157



Las FUENTES EN EL DerecHO COMPARADO

de las duras criticas que surgieron contra tales enunciados de la
V@ Republica, se establecieron rapidamente valoraciones mas cau-
tas, observandose entonces que el articulo 34 enuncia las mate-
rias mas importantes (regula desde los derechos y las garantias
fundamentales hasta disciplinas tales como el régimen penal, fis-
cal, electoral, el derecho de la economia, etc.) y que la valoracion
de la importancia y de la productividad de una asamblea parla-
mentaria se mide no s6lo por los términos cuantitativos (por el
numero de materias de su competencia, el nimero de leyes apro-
badas, etc.), sino también en términos cualitativos (la relevancia
politica de las materias y de las leyes).

Mas que al Gobierno —o, formalmente, al jefe del Estado—, la
potestad reglamentaria viene conferida a su vez a determinados
ministros, en virtud de expresas disposiciones constitucionales 21
0, en su caso, legislativas (como en Italia); asi como también a
administraciones separadas del Estado, agencias o autoridades
independientes y, segun el caso, a los diferentes entes territoria-
les o locales *!V), En el sisterna general de fuentes, los Estatutos de
los entes territoriales estén siempre subordinados a la ley 12 y
se diferencian de los reglamentos bien en virtud de la competen-
cia para disciplinar la organizacién y el ejercicio de las funciones

mayoritaria) esté en desacuerdo, la solucién de tal conflicto se resuelve
ante el Conseil Constitutionnel.

210) Yéase sobre el particular los arts. 115 de la Constitucién de Bulgaria;
94.2 de la Constitucién de Estonia; 79 y 123 de la Constitucion de la
Republica Checa.

@D Cfr., sin embargo, la constitucionalizacion operada en el art. 124 de la

Constitucion de los Paises Bajos, el art. 241 de la Constitucién de Portu-
gal, el art. 44/A.1 de la Constitucién de Hungria, el art. 254 de la Cons-
titucion de Perd de 1979, y los arts. 68 y 71 de la Constitucion de
Eslovaquia.

?12) Véase, por ejemplo, el art. 94 de la Constitucion del Japén.
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del ente; bien por la superioridad jerarquica de la ley, a la cual
deben someterse los reglamentos.

19. Fuentes-acto residuales: reglamentos parlamenta-
rios, sentencias constitucionales y referéndum
abrogatorio

Es necesario hacer referencia en ultimo lugar ~habiéndose
tratado ya en el capitulo primero de las fuentes-hecho- a los re-
glamentos parlamentarios, a las sentencias de los tribunales o
cortes constitucionales y al referéndum derogatorio.

a) Los reglamentos parlamentarios

Segun el ordenamiento juridico, los reglamentos parlamen-
tarios pueden considerarse fuentes legales de Derecho, o bien re-
glas de naturaleza interna, dependiendo solamente de la califica-
cidn constitucional dada por el adjetivo “interno”, que, a menudo,
acompafia al sustantivo “reglamento”; asi como por la sujecion a
las formas tipicas de publicacion de las fuentes legales o a que la
resolucion de las posibles violaciones de derecho se presenten ante
al juez ordinario o al constitucional, etc. En todo caso, debe tener-
se presente que es la Constitucion la que llama a los reglamentos
parlamentarios a regular, entre otras cosas, el iter de formacion del
acto-fuente externo por excelencia, es decir, la ley 1%

@13) Cicconetti, S.M.: Regolamenti parlamentari e giudizio di costituzionalita nel
diritto italiano e comparato. (Stati Uniti, Germania federale, Italin), Padova,
1979, dirige una investigacién de Derecho Comparado sobre los regla-
mentos parlamentarios y su posicion en el sistema de fuentes. Una obra
mas reciente es la de Floridia, G.G.: Il regolamento parlamentare nel siste-
ma delle fonti, Milano, 1986; y del mismo autor, junto a Sorrentino, F.:
Regolamenti parlamentari, en Enc. giur. Treccani, XXVI, Roma, 1991. Ade-
mas, puede verse el fasciculo niimero 2/1991 de Quad. cost., sobre [
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La peculiaridad de los reglamentos parlamentarios consiste
en el hecho de que se sitian -a diferencia de los del Ejecutivo-
en una posicion inmediatamente subordinada a la Constitucién,
despojando a la ley en general -y a la ley orgénica en particular—
de las competencias relativas a la organizacion y al ejercicio de
las funciones del Parlamento. En la actualidad, son muchas las
constituciones ?'% que enuncian una reserva de competencia re-
glamentaria (que ahora es solo presupuesta, ya que la Constitu-
cion se limita a establecer que las cdmaras se deben dar su propio
reglamento, sin especificar las materias que este debe contener);
mientras otras fijan reenvios o hacen referencia a reglamentos par-
lamentarios ?*). Sin embargo —o, mejor dicho, casi nunca-, las cons-
tituciones no aclaran cudl es la ubicacién de tales reglamentos en
el sistema general de las fuentes del Derecho.

Si se exceptuan los casos en los que estos son regulados en
el ambito de la Constitucién 1 o sometidos al régimen de la
ley (con la posibilidad de invadir el domaine de ésta @7 o de
someterse expresamente a ella, sin posibilidad de derogarla @1#)

Parlamento a vent‘anni dai regolamenti del 1971, con escritos relacionados
con el Derecho italiano, estadounidense, mexicano y francés.

14 Por ejemplo, las Constituciones espafiola (art. 72.1), italiana (art. 64.1),
bulgara (art. 73), japonesa (art. 58.2), polaca (art. 112), rumana (art. 41.1),
irlandesa (art. 15.10), luxemburguesa (art. 70), argentina (art. 669), bo-
liviana (art. 67.1, num. 3), filipina (art. VI, secc. 16, nim. 39), eslovena
(art. 94).

215 Constituciones francesa, holandesa y belga.

218) Cfr. la Ley Organica sobre la Cdmara de Representantes finlandesa del
13 de enero de 1928.

@17 Arts. 58 de la Constitucién de Islandia; 69.1 y 76 de la Constitucién de
Lituania y 69 de la Constitucion de Estonia.

@15 Véase el art. 28, Giltimo parrafo, de la Constitucién austriaca, que prevé
una ley federal con reglamentos del Nationalrat.
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son los tribunales o cortes constitucionales los que, por via juris-
prudencial, se encargan de fijar la posicidn de tales reglamentos.

Se plantean dos interrogantes. Uno: ;Como “normas interpues-
tas” entre la Constitucion y la ley (los reglamentos parlamenta-
rios) representan un “pardmetro” para el juicio de constitucionali-
dad? Y dos: ;Pueden constituirse como materia de juicio, a pesar
de violar la Constitucion? En el primer caso, la solucién es gene-
ralmente negativa, a menos que se vulnere junto a la norma regla-
mentaria una de tipo constitucional ©!¥; en el segundo, la respues-
ta depende de la disposicidon constitucional u organica expresa que
permita el control sobre los reglamentos ** o, muy a menudo, de
la “fuerza” que a elios le viene atribuida por los tribunales consti-
tucionales, frente a formulaciones mas equivocas 21,

b) Las sentencias constitucionales

Entre las fuentes del Derecho, deben ser incluidas las sen-
tencias de los tribunales constitucionales provistas de eficacia erga
omnes. Como quiera que se configure o se denomine el efecto
producido por la decision que declara la inconstitucionalidad de
una ley o acto normativo vigente (es decir, derogativo o de anu-

@19 Como lo manifiestan la jurisprudencia italiana, alemana y espafiola.

@20 Art. 61.1 de la Constitucién francesa, art. 27.2.d) de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional espariol, art. 149.2 de la Constitucion bal-
gara, art. 144.1.b) de la Constitucion rumana.

@21 Por ejemplo, algunas constituciones asignan al érgano de justicia cons-

titucional el conocimiento, ademas de la ley, de los “actos con fuerza
de ley”; de lo que se trata es de establecer si un reglamento parlamen-
tario puede ser definido como tal. Al respecto, la Corte costituzionale
italiana ha negado tal posibilidad en su Sentencia nim. 154 de 1985;
en cambio, una jurisprudencia que oscila segiin el tipo de control efec-
tuado, se encuentra sobre la misma materia en el Tribunal Constitu-
cional aleman.
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lacion), el resultado alcanzado es precisamente el de eliminar
normas del ordenamiento juridico 2.

c) El referéendum abrogatorio

Entre las fuentes del Derecho, debe enumerarse finalmente
el referéndum derogatorio. Extrafio en el Derecho comparado,
goza de una aplicacidon constante en talia; donde la naturaleza
de fuente esta atribuida no tanto al hecho del referéndum, sino
mas bien al acto por medio del cual el jefe del Estado recibe la
voluntad del pueblo para derogar una ley “#. En este punto del
analisis es suficiente recordar que en el caso en examen —como
en el de las sentencias constitucionales estimatorias— la indole
negativa del referéndum no elimina su naturaleza de fuente; y
todavia es posible encontrar en hechos y actos de tal género una
“carga” positiva, un quid de creatividad, imputable a la formula-
cién de interrogantes capaces de consentir la sustitucion de una
disciplina por otra, o a la circunstancia de que el vacio (casi siem-
pre) venga subsanado con la aplicacién de la analogia o de otros
criterios complementarios.



