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I. LA CONSTITUCION, LAS LEYES DE REVISION
CONSTITUCIONAL Y LAS OTRAS LEYES CONSTITUCIONALES

El sistema de las fuentes del derecho interno italiano —o mejor dicho, el
sistema de fuentes aplicables a nuestro ordenamiento, en todo caso reguladas
por las normas en materia de produccion juridica (o, mas ampliamente, de
produccion de las fuentes)— ha conocido, con la entrada en vigor de la Cons-
titucion vy, sucesivamente, con el transcurso de la evolucion del ordenamiento
republicano, procesos de complicaciéon y articulacién mas o menos graduales.

Esto se debe ya sea al impulso hacia abajo, en direccién de una des-
centralizacion de funciones legislativas y reglamentarias cada vez mas ex-
tendida a favor del nivel regional y (con relacion a las segundas) local, asi
como al impulso hacia arriba, con relacion a la siempre mas estrecha inte-
gracién europea y por la apertura de nuestro ordenamiento a las normas
internacionales, como resulta no solamente de los articulos 10 y 11, sino
también del primer apartado del articulo 117 de la Constitucién como sido
modificado por la Ley constitucional 3 de 2001, el cual regula los limites
a la legislacion, estableciendo que “la potestad legislativa es ejercida por
el Estado y por las Regiones en el respeto de la Constitucion, asi como las
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obligaciones que derivan del ordenamiento comunitario y de las obligacio-
nes internacionales”.

La Constitucién italiana —para comenzar con la fuente fundamental
que constituye el vértice en la jerarquia de las fuentes— no esta acompana-
da por un preambulo, a diferencia de algunas importantes Constituciones
contemporaneas, cuyos preambulos, mas o menos amplios, estan muchas
veces llenos de enunciaciones solemnes sobre los fines del Estado y los va-
lores tutelados, cuya eficacia, tradicionalmente objeto de vivaces disputas
doctrinales, es diferente en los varios ordenamientos.

En la jurisprudencia italiana de los primeros afios posteriores a la en-
trada en vigor de la Constitucion se habia cuestionado la naturaleza vincu-
lante de las normas programaticas en ellas contenidas, asi como en muchas
otras cartas constitucionales de Europea continental a ella contemporaneas
o sucesivas.

Después de una orientacion inicial de la jurisprudencia de casacién diri-
gida a teorizar la distincion entre disposiciones constitucionales preceptivas
y disposiciones constitucionales (meramente) programaticas, la Corte Cons-
titucional, a partir de su primera pronunciaciéon, ha aclarado que:

la conocida distincién entre normas preceptivas y normas programaticas pue-
de ser mas bien determinante para decidir la abrogacién o menos de una Ley,
pero no es decisiva en los juicios sobre legitimidad constitucional, pudien-
do, en determinados casos, la ilegitimidad constitucional de una Ley derivar,
también por no ser conciliable, con normas que se dicen programaticas, tanto
mas que en esta categoria quieren ser comprendidas normas constitucionales
de diferente contenido: de aquellas que se limitan a trazar programas genéri-
cos de futura e incierta actuacion, porque estan subordinadas a la verificacion
de situaciones que la permitan, a normas que no obligan inmediatamente al
Legislador; existen también normas las cuales fijan principios fundamentales,
que también ellos se reflejan sobre la completa legislacion (Corte constitucio-
nal, sent. 1/1956).

Se trata de un enfoque anticipado en la sustancia de la doctrina mas
atenta a la fisonomia del nuevo sistema constitucional de las fuentes del de-
recho (Crisafulli), que habia aproximado las disposiciones constitucionales
programaticas a las normas de principio, afirmando la eficacia obligatoria
de ambas no obstante las diferencias intercurrentes entre las primeras, prio-
ritariamente dirigidas al legislador, y que tienen por objeto disposiciones
legislativas; y las segundas, dirigidas también a los 6rganos de la aplicacion,
en cuanto idéneas a proporcionar una disciplina, aunque indeterminada,
de los casos concretos, sin la necesidad de una intervencion legislativa.
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Si bien requieren la interpositio legislatoris para su plena actuacion, las dis-
posiciones constitucionales programaticas absuelven una funciéon de orien-
tacion de la actividad interpretativa y, sobre todo, son susceptibles de apli-
cabilidad inmediata como “limites negativos”, cuya violaciéon por obra de
disposiciones legislativas incompatibles determina la inconstitucionalidad
de estas Gltimas. Se trata, por lo tanto, de violaciones sancionables a través
del control de constitucionalidad, con la anulacién de la ley incompatible
con el “programa constitucional” (aunque diferente y mas problematica es la
carente actuacion de la disposicion constitucional como consecuencia de
la inercia del Legislador).

La rigidez de la Constituciéon republicana se deduce de los articulos
134, 136 y 138. Como fuente suprema del ordenamiento, destinada a obli-
gar a todos los poderes del Estado, incluso al Legislativo, la Constitucion
no puede, sin perder su funcién, ser modificada a través del ejercicio de la
funciéon legislativa ordinaria. Cuando, como en nuestro sistema (articulo
138 const.), el poder de revision viene ejercido siguiendo un procedimiento
agravado, se razona de ordenamiento a Constitucion rigida, en contraposi-
cion a los ordenamientos con Constitucion flexible, en los cuales, en cam-
bio, el documento constitucional puede ser modificado a través del procedi-
miento legislativo ordinario. Era considerado flexible el Estatuto albertino
en virtud de una norma consuetudinaria “sobre la” produccion juridica que
autorizaba la modificacion de las normas estatutarias por parte de las leyes
ordinarias, afirmadas, segin una autorizada reconstruccion, en contraste
con la interpretacion inicial del Estatuto (Pace).

Como se ha dicho, el sistema de garantia jurisdiccional de la Constitu-
cion previsto por los articulos 134-137 refleja la idea (kelseniana) de que no
pueda considerarse efectiva la rigidez de la Constitucion ante la carencia de
un control de constitucionalidad de las leyes.

Por cuanto se refiere a los limites al poder de revision constitucional, el
articulo 139 const. excluye que la forma republicana pueda ser objeto de re-
vision. Al lado de este explicito limite —que sustrae a modificacién todas las
disposiciones de la Constitucion que se consideran coesenciales a la forma
republicana del Estado— la doctrina preponderante afirma la existencia de
numerosos limites implicitos a la revisiéon constitucional, la precision de los
cuales, ademas, permanece incierta y controvertida.

Afirmando su propia competencia para e¢jercer el control de constitu-
cionalidad de las leyes, la Corte constitucional, en la sentencia 1146 del
1988, ha dilucidado que
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la Constitucién italiana contiene algunos principios supremos que no pueden
ser subvertidos o modificados en su contenido esencial ni siquiera por Leyes
de revision constitucional o por otras Leyes constitucionales. Dichos princi-
pios son los que la misma Constitucion explicitamente prevé como limites ab-
solutos al poder de revision constitucional, como la forma Republicana (art.
139 Const.), en cuanto a los principios que, a pesar de no estar expresamente
mencionados entre aquellos no sujetos al procedimiento de revisiéon consti-
tucional, pertenecen a la esencia de los valores supremos sobre los cuales se
funda la Constitucion.

En lo que se refiere al procedimiento —agravado respecto al ordinario
iter legis— de aprobacion de las leyes de revision constitucional o de las otras
leyes constitucionales, previstas por la misma Constitucion o aprobadas por
libre determinacién del Legislador parlamentario, el articulo 138 const.
establece en el primer apartado que “Las Leyes de revision de la Constitu-
ci6n y las otras leyes Constitucionales son adoptadas por cada Camara con
dos deliberaciones sucesivas con un intervalo no menor de tres meses, y son
aprobadas por mayoria absoluta por los componentes de cada Camara en
la segunda votacion”. Por lo tanto, no es requerida una mayoria especial en la
primera deliberacion.

Los sucesivos apartados segundo y tercero disciplinan la eventualidad
del referéndum constitucional:

Las mismas Leyes son sometidas a referéndum popular cuando, dentro de
tres meses de su publicacion, presenten la demanda un quinto de los miem-
bros de una Camara o quinientos mil electores o cinco Consejos Regionales.
La Ley sometida a referéndum no es promulgada sino es aprobada por la
mayoria de los votos validos. No tiene lugar un referéndum si la Ley ha sido
aprobada en la segunda votacion por cada una de las Camaras por mayoria
de dos tercios de sus componentes.

II. LAS FUENTES INTERNACIONALES Y COMUNITARIAS

Como se ha dicho, la Constitucion republicana, en su versiéon originaria
y, todavia mas, después de la revision constitucional de 2001, contiene dis-
posiciones de notable apertura a la normativa internacional. Es oportuno
considerar en las paginas que siguen ya sea las relaciones entre ordenamien-
to interno y derecho internacional, asi como entre el primero y el orde-
namiento comunitario, privilegiando ademas estos ultimos, dada su mayor
relevancia para el derecho administrativo.
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1. Las fuentes internacionales

En cuanto se refiere a las fuentes internacionales, el articulo 10, primer
apartado, de la Constitucion, regula la adecuacion al derecho internacional
general. Precisamente, la disposiciéon constitucional hace referencia a las
“normas del Derecho internacional generalmente reconocidas”.

Se trata, segin una orientaciéon consolidada en la doctrina, de las consue-
tudines “generales” internacionales (entre las cuales, segun la Corte constitu-
cional, sentencias 278/92y 131/01, se inserta la exclusion de los extranjeros
—pero no, como se aclara en la sentencia 172/99, sobre los apatridas— de
la obligacion de prestar servicio militar). El articulo 10, primer apartado,
prevé la adaptacion automatica a las “normas del Derecho internacio-
nal generalmente reconocidas” (Corte Const. Sent. 32/60; 68/61; 48/79;
323/89), segtin el modelo del reenvio formal, y se desempefia como “trans-
formador permanente” (Perassi), determinando, segin la interpretaccién
mas acreditada, la introduccién en el ordenamiento italiano de normas de
idéntico contenido a las correspondientes normas de derecho internacional
general, con el limite de los “Principios fundamentales de nuestro ordena-
miento constitucional” (Corte const. sent. 48/79).

La disposicion constitucional de la cual se trata no se aplica al derecho
internacional de los tratados (Corte cost. sent. 68/61; 188/80), al cual el
ordenamiento interno se adecua, con la limitacién del respeto de los princi-
plos constitucionales (Corte const., sent. 73/01), a través del procedimiento
ordinario de adaptacién, o de la denominada orden de e¢jecucidn, salva la
posibilidad de procedimientos “mixtos” en el caso que solamente algunas
clausulas del tratado de cumplir resulten “autoapplicative”.

El primer apartado del nuevo articulo 117 const. —*la potestad legis-
lativa es ejercida por el Estado y por las Regiones en el respeto de la Cons-
titucion, asi como de las obligaciones que derivan del ordenamiento co-
munitario y de las obligaciones internacionales”— no modifica el sistema
de adaptacion del ordenamiento interno al derecho internacional. Se trata
mas bien de una norma sobre la produccién juridica destinada a obligar al
Legislador (con eficacia desde la entrada en vigor de la revision constitucio-
nal) respecto de las obligaciones internacionales perfeccionadas con base en
el derecho internacional de los tratados, independientemente, estando a su
tenor literal, de su ejecucion.

Prima facie, el articulo 117 const., en efecto, parece imponer al Legisla-
dor el respeto de la generalidad de los acuerdos internacionales, también de
aquellos estipulados en forma simplificada y de aquellos concluidos por las
regiones de conformidad con el articulo 117, u.c., de los cuales derivarian
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“obligaciones” para el Estado, prescindiendo de la adopciéon de normas in-
ternas de adecuacion.

En segundo lugar, el articulo 1, apartado 1, de la Ley 131, de 2003, que
contiene disposiciones para la adecuacion del ordenamiento de la Reptbli-
ca a la Ley Constitucional 3/2001, “Constituyen obligaciones a la potestad
legislativa del Estado y de las Regiones, de conformidad con el art. 117,
primer apartado, de la Constitucién, aquellos que derivan de las normas
del Derecho internacional generalmente reconocidas, previstas en el art. 10
de la Constitucion, por acuerdos de reciproca limitacién de la soberania,
previstas por el articulo 11 de la Constitucién, por el ordenamiento comu-
nitario y por los Tratados internacionales”.

El primer apartado del nuevo articulo 117 incide sobre el papel asigna-
do a la GEDU vy sobre la eficacia de las normas internas de adecuaciéon a
las mismas. En el nuevo marco constitucional, en particular, la Convencion
Europea para la Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Liber-
tades Fundamentales asume la funciéon de normas interpuestas en el juicio
de constitucionalidad (Ferrari; en este sentido, también Corte di cass., ord.
20-5-2006, n. 11887).

Se trata de un resultado no lejano de las conclusiones a las cuales habia
llegado la Corte Const. en la sentencia 10 de 1993, decisién que sin embar-
go ha quedado aislada, con anterioridad a la revision de 2001, en el marco
de una jurisprudencia orientada a excluir ya sea el valor constitucional, asi
como la naturaleza de normas-parametro de las de adaptacién a la CEDU
(Corte Const. 388/99; 399/98; 315/90; 172/87; 188/80, en la cual se lee
que “ante la falta de especifica prevision constitucional, las normas de los
Tratados, hechas ejecutivas en el ordenamiento interno de la Reptblica,
tienen valor de Ley ordinaria)”. Con relacion a la naturaleza de norma-
parametro de la CEDU, la sentencia 388 de 1999 confirma la orientacion
de la jurisprudencia constitucional, al afirmar que

independientemente del valor de atribuir a las normas de los Tratados, que
no se colocan por si mismas a nivel constitucional (entre muchas, las senten-
cias n. 188 de 1980 y n. 315 de 1990), mientras corresponde al Legislador
darles a las mismas actuacion (sentencia n. 172 de 1987), se debe relevar que
los Derechos Humanos, garantizados también por Convenciones Universales
o Regionales suscritas por Italia, encuentran su expresion, y no menos intensa
garantia, en la Constitucion (ver sentencia n. 399 de 1998).

No se debe dejar de mencionar que, todavia recientemente, la Corte de
Casacion ha retomado la orientacién (criticada en la doctrina: Ivaldi) favo-
rable a la desaplicacion de la ley contraria a la CEDU: “La naturaleza in-
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mediatamente preceptiva de las normas convencionales como consecuencia
de la ratificacion del instrumento de derecho internacional ha sido ya reco-
nocida explicitamente por la jurisprudencia de esta Corte... (Cass., S.U., 10
julio 1991, n. 7662; ... Cass. 26 marzo 2002, n. 4297)”, que ha “reconocido
expresamente la naturaleza sobre ordenada a las normas por la Convencion
sancionando la obligacion para el Juez de desaplicar la norma interna en
contraste con la norma de los Tratados dotada de inmediata preceptividad
en el caso concreto (Cass. 19 julio 2002, n. 10542)” (Cass., S.U., 23 diciem-
bre 2005, n. 28507).

El quinto apartado del articulo 117 const. habilita a las regiones y a las
provincias auténomas de Trento y Bolzano a proveer, en las materias de su
competencia, “a la actuacion y a la ejecucion de los Acuerdos internaciona-
les” (ademas de los actos de la Union Europea), “en el respeto de las normas
de procedimiento establecidas por la Ley del Estado, que regula la moda-
lidad de ¢jercicio del poder sustitutivo en caso de incumplimiento”. Sobre
esta disposicion véase nfra.

2. Las fuentes de la Unién Europea

Importantes atenuaciones del principio de taxatividad de las fuentes
primarias y otras significativas alteraciones del régimen de las leyes se con-
sideran admitidas en virtud del articulo 11 const., al cual la jurispruden-
cia constitucional hace un reenvio para justificar la aplicabilidad directa en
nuestro ordenamiento de algunas fuentes comunitarias (y en particular, por
norma del actual articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea —TFUE— de los reglamentos), destinadas a prevalecer, en las ma-
terias reservadas a ellos por los tratados comunitarios, sobre las leyes o sobre
los actos equiparados, ya sea estatales o regionales, también sucesivos, con-
trariamente en cuanto a lo inicialmente considerado por la Corte Const., en
una primera fase por su jurisprudencia en materia comunitaria (Corte Cost.
14/64; 98/1965). La argumentacion basada en el articulo 11 de la Consti-
tucion ahora esta reforzada por la mas explicita prevision contemplada en
el primer apartado del articulo 117, como ha sido modificado por la Ley
Constitucional n. 3 de 2001.

En cuanto se refiere a las fuentes de la Union Europea directamen-
te aplicables en nuestro ordenamiento —una vez superada la orientaccion
jurisprudencial con base en la cual la Corte Constitucional se declaraba
competente a enjuiciar la constitucionalidad (con referencia al articulo 11
const.) por la sucesiva ley incompatible con los reglamentos comunitarios,
negando a los 6rganos jurisdiccionales el poder de rechazar la aplicacion
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(Corte const. 232/75)— de conformidad con las indicaciones de la juris-
prudencia comunitaria ha prevalecido la solucion por la desaplicacion de
la norma interna contraria a los reglamentos comunitarios (Corte Const.,
sent. 170/84; véase también, recientemente, la sent. 238/02).

La impugnacién de leyes en contraste con el derecho UE directamen-
te aplicable ante la Corte Constitucional era admitida en el juicio en via
principal, en la cual la norma europea actuaba de parametro interpuesto
también antes de la revision de 2001 (Corte const., sentencias 384/94 y
94/95). Con la modificacién del primer apartado del articulo 117 de la
Constitucion, la praxis ha encontrado un sélido fundamento, y reciente-
mente la Corte Constitucional ha intervenido repetidamente para controlar
la legitimidad de la legislacion regional impugnada por el gobierno de con-
formidad con el articulo 127 const. con referencia al articulo 117, primer
apartado, bajo el aspecto del respeto de las obligaciones que derivan del
ordenamiento europeo-comunitario (Corte Const., sentencias 129 de 2006;
406 de 2005; 7 y 166 de 2004).

Es diferente la cuestién relativa a la posibilidad de denunciar por via
incidental actos con fuerza de ley contrarios en el derecho UE, los cua-
les, donde estén en contraste con normas europeas self executing, deben ser
desaplicados por el juez nacional, sin la posibilidad de promover el juicio
constitucional. Por tltimo, con relacién al valor y a los efectos en el ordena-
miento interno de las normas comunitarias y de las sentencias de la Corte
de Justicia, se debe sefialar una reciente sentencia de la Corte de Casacion
(IIT Sezione Pen., ord. 1414 del 2006), que ha negado la desaplicacion de la
norma interna en contraste con una sentencia interpretativa de la Corte de
Justicia, en cuanto tenga por objeto una fuente comunitaria no self-executing.
En esa ocasion, la Corte de Casacion ha suscitado por via incidental la cues-
tion de legitimidad constitucional de la ley anticomunitaria, con referencia a
los articulos 11 y 117, primer apartado, de la Constitucion.

La primauté del derecho europeo-comunitario directamente aplicable
—vy la posiciéon de norma interpuesta de las directivas y de la generalidad
de las obligaciones comunitarias no directamente aplicables— ahora en-
cuentra, como se ha anticipado, una justificaciéon explicita en el nuevo ar-
ticulo 117, primer apartado, const.: “La potestad legislativa es ejercida por
el Estado y por las Regiones en el respeto de la Constitucion, asi como por
las obligaciones que derivan del ordenamiento comunitario y por las obli-
gaclones internacionales”.

Sin embargo, el primer apartado del articulo 117 const. no proporciona
un fundamento constitucional explicito a nuevas limitaciones de soberania
que se hicieran necesarias en el futuro para el desarrollo de la integracion
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curopea —eventualmente destinadas a encontrar justificacién en el articulo
11 const., segtn el tradicional enfoque acogido por la jurisprudencia consti-
tucional— ni, segn la interpretacion mas fidedigna, proporciona un funda-
mento constitucional al controvertido asunto que atribuye a los reglamentos
UE la capacidad de derogar a normas constitucionales, y en particular a
aquellas sobre el reparto de las competencias entre el Estado y las regiones
(Sorrentino).

Con relacién a este altimo aspecto, sobre la limitada idoneidad de las
normas comunitarias a derogar a normas internas de rango constitucio-
nal, la Corte Constitucional, en la sent. 224/94, ha afirmado que “las nor-
mas que derivan de actos normativos de la Comunidad Europea no pueden
constituir parametro en los Juicios de competencia de esta Corte, ya que
aun pudiendo derogar en normas internas de rango constitucional (aunque
no contengan principios fundamentales o derechos inalienables de la perso-
na humana), ellas pertenecen a un ordenamiento diferente, aunque coordi-
nado, respecto al interno”. En términos analogos, la Corte Constitucional
se ha pronunciado en la sent. 126/1996:

En derogatoria sobre cuanto ha sido expresado acerca del respeto del marco
constitucional interno de las competencias, las normas comunitarias pueden
legitimamente prever, por exigencias organizativas atinentes de la Union Eu-
ropea, formas de actuacién de si mismas, y por lo tanto normativas estatales
derogatorias de dicho marco por la normal distribucién constitucional de las
competencias internas, salvo el respeto de los principios constitucionales fun-
damentales e inderogables.

Se trata, como se ha dicho, de una orientacion jurisprudencial repetida-
mente criticada por la doctrina.

El régimen juridico de los reglamentos comunitarios —directa aplica-
bilidad, desaplicaciéon de la norma estatal incompatible— ha sido sucesi-
vamente extendido a las directivas autoaplicativas (se/f~executing, detalladas,
particularizadas), limitadamente a las disposiciones que contienen obliga-
ciones (o prohibiciones) incondicionales y suficientemente precisas (Corte
Const., sentencias 64 de 1990 y 168 de 1991, que reciben las indicaciones
del Tribunal de Justicia de la UE), a las cuales se reconoce efecto directo
vertical, por lo tanto, solo en las relaciones con el Estado; en cambio, no
se reconoce el efecto directo horizontal, ya que “las directivas comunita-
rias no pueden de por si crear obligaciones a cargo de los particulares y no
pueden ser hechas valer en cuanto tales frente a los mismos” (Corte const.
288796, que reenvia a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE,
no exente, ademas, de criticas por la doctrina: en particular, Tesauro). En
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la reciente jurisprudencia comunitaria alguien ha querido relevar sefiales
de apertura —en verdad no univocos— hacia la hipotesis de una eficacia
directa horizontal de las directivas autoapplicative (Tribunal de Justicia de la
UE, sentencia 22-11-2005, C-144/04, Mangold, la cual sin embargo se refie-
re a una directiva para la cual no habia vencido el plazo para la adaptacién
del derecho interno).

El régimen juridico atinente a los reglamentos comunitarios ha sido
ademas extendido a las sentencias interpretativas emanadas por el Tribunal
de Justicia con caracter prejudicial de conformidad con el actual articulo
267, TFUE (Corte const. 113/85), asi como a las sentencias declarativas
de incumplimiento dictadas de conformidad con el actual articulo 260 del
mismo Tratado (Corte Const., sent. 389/89, la cual ilustra que las normas
comunitarias dotadas de un grado suficiente de precisiéon deben recibir apli-
cacion inmediata también por parte de los 6rganos administrativos, tam-
bién ellos obligados a desaplicar el derecho interno incompatible).

En la sentencia 389/89, la Corte Constitucional sintetiza en los siguien-
tes términos los principios que disciplinan las relaciones entre fuentes comu-
nitarias y fuentes estatales:

en el campo reservado a su competencia, las normas comunitarias direc-
tamente aplicables prevalecen respecto a las normas nacionales, también
si son de rango legislativo, sin embargo sin producir, en el caso que es-
tas tltimas sean incompatibles con aquellas, efectos extintivos. Con mayor
precision, el eventual conflicto entre el Derecho comunitario directamente
aplicable y el interno no da lugar a hipotesis de abrogacién o de derogatoria,
ni a formas de caducidad o de anulaciéon por invalidez de la norma interna
incompatible, sino que produce un efecto de desaplicaciéon de esta tltima, sin
perjuicio de los limites de tiempo y el ambito material dentro de los cuales las
competencias comunitarias son legitimadas a desenvolverse.

Los reglamentos comunitarios, como fuentes pertenecientes a un or-
denamiento diferente del italiano, no pueden ser sometidas al control de la
Corte constitucional, que sin embargo se reserva el sindicar la perdurable
compatibilidad de las normas de ejecucion de los tratados “con referencia a
los principios fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional y a los
Derechos inalienables de la persona humana” (Corte Const. 170/84; véase
también Corte Const., sent. 183/73; 232/89; 224/94; 509/95), los denomi-
nados “contralimites”, destinados a impedir limitaciones de soberania que
contrastan con €sos parametros.

En la doctrina algunos suponen un control difundido de la compati-
bilidad de los reglamentos comunitarios con la Constituciéon, o al menos
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con sus principios supremos, por parte de los jueces comunes, a los cuales
deberia reconocerse el poder-deber de desaplicar la norma comunitaria,
manifiestamente inconstitucional. Un controvertido intento de ejercer una
forma de control difundido sobre la compatibilidad del derecho comunita-
rio con los principios supremos de nuestro ordenamiento constitucional ha
sido cumplido tltimamente por el Consejo de Estado (Cons. St., sez. V, sent.
4207/2005, sobre la cual véase Ruggeri).

Las directivas comunitarias, las cuales, a diferencia de los reglamentos,
son carentes (sino self-executing) del caracter de la directa aplicabilidad, obligan
al Estado miembro “por cuanto se refiere al resultado de obtener, salvo la
competencia de los 6rganos nacionales en mérito a la forma y a los medios”
(articulo 288, tercer apartado, TFUE) y ademas, en aplicaciéon de la obliga-
cion de standstill, obligaria a abstenerse de adoptar disposiciones susceptibles
de “comprometer gravemente el resultado prescrito por la Directiva” tam-
bién antes del vencimiento del plazo para su actuacion (Tribunal de Justicia
UE, sent. 18-12-1997, causa C-129/96; el principio con base en el cual en
pendencia del plazo para la transposicién de una directiva los Estados miem-
bros deben abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer
gravemente el resultado prescrito por la misma directiva ha sido confirmado
ultimamente por el Tribunal de Justicia en la ya citada sentencia Mangold).

La Corte Constitucional, en la sentencia 383798, ha aclarado que tam-
bién los principios deducibles por las directivas comunitarias son idoneos a
circunscribir la discrecionalidad de la autoridad administrativa y a satisfacer
“las exigencias de la reserva de Ley”.

La adaptacion del ordenamiento interno al derecho comunitario ahora
esta regulada por la Ley 11 de 2005, “Normas generales sobre la partici-
pacion de Italia en el proceso normativo de la Unién europea y sobre los
procedimientos de ejecucion de las obligaciones comunitarias™, que ha ocu-
pado el lugar de la abrogada Ley 86 de 1989 (“Normas generales sobre la
participacion de Italia al proceso normativo de la Unién europea y sobre
los procedimientos de ejecucion de las obligaciones comunitarias”, deno-
minada Ley “La Pergola”). La Ley 11 crea la ley comunitaria anual, que
constituye el instrumento principal para la organizacion de las disposiciones
legislativas, reglamentarias y administrativas necesarias para la actuacion
del derecho comunitario.

En particular, de conformidad con el articulo 8, apartado 4, de la Ley
11 del 2005,

el Presidente del Consejo de Ministros o el Ministro para las politicas comu-
nitarias, en conformidad con el Ministerio de relaciones exteriores y con los
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otros Ministros interesados, dentro del 31 de enero de cada ano presenta al
Parlamento un disefio de Ley que contiene “disposiciones para el cumpli-
miento de las obligaciones que derivan de la pertenencia de Italia a las Co-
munidades europeas”; dicho titulo se completa con la indicacion: “Ley comu-
nitana”, seguida por el afio de referencia.

De conformidad con el articulo 9 de la Ley 11, que regula los conteni-

dos de la ley comunitaria, esta Gltima, para asegurar la adecuacién periodi-
ca del ordenamiento nacional al ordenamiento comunitario, debe incluir:

a) disposiciones modificatorias o abrogatorias de disposiciones estatales vi-
gentes en contraste con las obligaciones indicadas en el art. 1; 4) disposicio-
nes modificatorias o abrogatorias de disposiciones estatales vigentes objeto
de procedimiento de infracciéon puesta en marcha por la Comision de la Co-
munidades europeas frente a la Republica italiana; ¢) disposiciones necesarias
para dar actuacién o asegurar la aplicacion de los actos del Consejo o de la
Comision de las Comunidades europeas dispuestas en las letras a) y ¢) del
apartado 2 del articulo 1, también mediante el otorgamiento al Gobierno
de mandato legislativo; d) disposiciones que autorizan al Gobierno a actuar
en via reglamentaria las Directivas, sobre la base de cuanto previsto por el
articulo 11; ¢) disposiciones necesarias para dar ejecucion a los Tratados in-
ternacionales concluidos en el marco de las relaciones externas de la Union
Europea; f) disposiciones que determinan los principios fundamentales en el
respeto de los cuales las Regiones y las Provincias auténomas ejercen su pro-
pia competencia normativa para dar actuaciéon o asegurar la aplicacion de los
actos comunitarios en las materias previstas por el art. 117, tercer apartado,
de la Constitucion; g) disposiciones que, en las materias de competencia le-
gislativa de las Regiones y de las Provincias autonomas, otorgan mandato al
Gobierno para la emanacion de Decretos legislativos que contienen sancio-
nes penales por la violaciéon de las disposiciones comunitarias admitidas por
las Regiones y por las Provincias autonomas; h) disposiciones emanadas en el
ejercicio del poder sustitutivo previsto por el art. 117, quinto apartado, de la
Constitucion, de conformidad con los principios y en el respeto de los limites
previstos en el articulo 16, apartado 3.

La jurisprudencia comunitaria es uniforme en afirmar, ante la presencia

de determinadas condiciones, la responsabilidad patrimonial del Estado por

los danos que derivan ya sea por la carente o incorrecta transposicion de di-

rectivas comunitarias por parte del Legislador nacional (Tribunal de Justicia

UE, sent. 19-11-91, C-6 y C-9/90, Francovich), ya sea por la violacion de nor-

mas comunitarias dotadas de efecto directo (Tribunal de Justicia CE, sent.

5-3-96, C-46/93 y G-48/93, Brasserie du Pécheur y Factortame: “La aplicacién
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del principio segtin el cual los Estados miembros estan obligados a indemni-
zar por los danos causados a los particulares por las violaciones del Derecho
comunitario a ellos imputable no puede ser excluida en el caso la violacion
se refiera a una norma de Derecho comunitario directamente eficaz”), sin
que releve la eventual distribucién interna de la responsabilidad entre el
Estado central y los entes territoriales en los ordenamientos con estructura
federal o regional (Iribunal de Justicia UE, sent. 1-6-99, C-302/97, Konle:
“en los Estados miembros con estructura federal, con relaciéon a la indemni-
zacion por los dafios causados a los particulares por disposiciones internas
adoptadas en violaciéon del Derecho comunitario el Estado Federal no debe
necesariamente disponer para que las obligaciones comunitarias del Estado
miembro sean cumplidas”).

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia UE ha afirmado reciente-
mente ademas la responsabilidad del Estado miembro por dafios ocasio-
nados a los particulares como consecuencia de una violacion del derecho
comunitario imputable a un 6érgano jurisdiccional de dltimo grado, tam-
bién, bajo determinadas condiciones, por no haber impulsado una cuestion
prejudicial, ante la presencia de los presupuestos requeridos por el actual
articulo 267 TFULE por parte de los jueces de tltima instancia (sent. 13-6-
2006, C-173/03, que precisa y desarrolla los principios contenidos en la
precedente sent. 30-9-2003, C-224/01, Kibler).

IIT. LAS LEYES ORDINARIAS

Como ocurre en la mayor parte de los ordenamientos en Europa conti-
nental, también en nuestro sistema la ley parlamentaria se encuentra —se-
gun una difundida opinién doctrinal— en una condicién de crisis.

Con la expresion “crisis de la ley” se alude, como recientemente se ha
dicho, a la inflacion legislativa (demasiadas leyes); al decaimiento de la ca-
lidad de la legislacion (leyes mal escritas); al depreciamiento del papel de la
ley ordinaria, fungible con otros actos normativos primarios; al contenido
“dispositivo” que esta no raramente asume (Modugno, Celotto, Ruotolo,
Sorrentino).

Los indicios y las senales de la evolucion de la estructura concreta del
sistema constitucional de las fuentes son multiples y heterogéneos.

Se ha asistido, antes de todo, a un debilitamiento del instituto de la
reserva de ley, la cual en parte ha mutado la ratio. La funcién democratico-
representativa originaria (que resale al principio no taxation without representa-
tion, al origen del parlamentarismo inglés) resulta atenuada en las hipotesis
en las cuales no se trate de una reserva de ley formal, que impone proceder
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ala disciplina de un determinado objeto o a la adopcion de un determinado
acto en la forma de la ley parlamentaria, como sucede cuando la Consti-
tucién (por ejemplo en los articulos 77, 80, 81) hace referencia a la Ley de
las Camaras (en algunos ordenamientos es mas extendido el namero de las
materias sustraidas a la legislacion delegada y al decreto de urgencia, como
previsto en los articulos 82 y 86 de la Constitucion espafiola).

La inspiracién democratica originaria del instituto, que requeria la in-
tervencion parlamentaria con objeto de la adopcion de disposiciones limi-
tativas de las libertades constitucionales, aparece evidentemente debilitada
en consideraciéon de la opcidn interpretativa, que se ha afirmado inmedia-
tamente después de la entrada en vigor de la Constitucion republicana, que
considera del todo fungible la ley ordinaria y los actos del gobierno con
fuerza de ley en las materias cubiertas por no formal reserva de ley.

Naturalmente, la reserva de ley no pierde su razén de ser, ya que con-
serva una importante funciéon garantizadora. En efecto, esta representa en
los sistemas con Constitucion rigida, un limite ya sea para el Legislador, lla-
mado a disciplinar mas o menos completamente una cierta materia, ya sea
para las autoridades normativas secundarias, a las cuales la disciplina de la
materia viene sustraida —enteramente, o en parte, segin se trate de reserva
de ley absoluta, o relativa— y asegura no solo que las disposiciones restric-
tivas de la autoridad administrativa o jurisdiccional sean adoptadas exclusi-
vamente en los casos y en las formas establecidos por la ley, o al menos (en el
caso la reserva sea relativa) sobre su base o segin sus disposiciones, sino que,
sobre todo, el control ejercido en sede jurisdiccional de las disposiciones, en
la medida de un parametro legislativo preconstituido al juicio.

También la distincién entre reserva absoluta y reserva relativa es fruto
de la interpretacion. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha tomado
el impulso de la mas o menos apremiante formulacién de la disposicion
constitucional conteniente la reserva para inferir su naturaleza absoluta
(como por ejemplo en los articulos 13, segundo y tercer apartado; 14, se-
gundo apartado; 15; 25) o relativa (como en el caso de los articulos 23 0 97,
primer apartado).

En el primer caso, se considera que la fuente primaria deba disciplinar
la materia, cubierta por reserva absoluta de ley, en modo completo y en
cada parte de su aspecto, dejando a la fuente secundaria una funciéon de
mera ejecucion, o de actuacion de clausulas que implican una discreciona-
lidad meramente técnica de la autoridad reglamentaria.

En el segundo, la mas blanda prevision de una disciplina de la mate-
ria “de acuerdo con la ley”, o “segtn disposiciones de Ley”, ha inducido
a considerar la fuente primaria capaz de formular al menos una disciplina
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general y de principio, idénea a orientar y restringir la discrecionalidad
de la autoridad reglamentaria y administrativa, a la cual le esta permitido
intervenir en via de integracion de la disciplina legislativa. A este respecto,
también recientemente, la Corte Constitucional ha aclarado que la reserva
contenida en el articulo 23 de la Constituciéon “va entendida en sentido re-
lativo, poniendo al Legislador la obligacién de determinar preventivamente
y en medida congruente criterios directivos de base y lineas generales de
disciplina de discrecionalidad administrativa” (ord. 297 de 2004).

Siempre con referencia a la reserva de ley relativa en materia de pres-
taciones patrimoniales impuestas, la Corte Constitucional, en la sentencia
435 de 2001, ha afirmado que “la reserva de Ley prevista por el art. 23 de
la Constitucion es cumplida con tal que la Ley (también regional: sent. n.
64/1965, 14871979, 180/1996, y ord. n. 269 de 1997) establezca los ele-
mentos fundamentales de la imposicion, también si otorga a fuentes secun-
darias o al poder de la Administracion la especificacién y la integracion de
dicha normativa” (véanse también las sent. 7/2000, 323/2001, 105/2003).

A veces, la Constitucién no solo impone una normacién de rango le-
gislativo, sino predetermina o limita, sobre todo desde el punto de vista
teleolégico, en una cierta medida, su contenido, como por ejemplo en el
caso del articulo 16, primer apartado, segtn el cual “todo ciudadano puede
circular y residir libremente en cualquier parte del territorio nacional, salvo
las limitaciones que la Ley establece en via general por motivos de sanidad
o de seguridad. Ninguna restriccion puede ser determinada por razones
politicas” (véanse también el articulo 14, tercer apartado, y el articulo 10,
segundo apartado, Const.). En esos casos se razona normalmente de reserva
de ley “reforzada”.

Entre los mas importantes indicios de la crisis de la fuente legislativa
parlamentaria se debe sefialar la recurrencia no ocasional de leyes-disposi-
cion, es decir, actos formalmente legislativos, pero sustancialmente adminis-
trativos, con contenido individual y concreto, que la Corte Constitucional
no considera en si ilegitimos, aunque si subraya abiertamente la particular
actitud lesiva de algunos principios constitucionales fundamentales, desde
el de la igualdad (una ley-disposicion derogatoria en materia de pensiones),
a la de buen desemperio de la administracién (como en el caso de una dis-
posicion legislativa de ascenso de un nimero determinado de dependientes
publicos), al derecho a la tutela jurisdiccional frente a las disposiciones ad-
ministrativas que inciden sobre los derechos e intereses legitimos (piénsese
en una ley-disposicién capaz de modificar o extinguir ope legis situaciones
subjetivas). Por tales razones, la Corte constitucional somete las leyes-dis-



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

74 GIAMPAOLO PARODI

posiciones a un “escrutinio estricto” (véase sent. 364/99; 185/1998; 153 y
59/97).

Mais alla de la atenuacion de su cardcter general y abstracto, la ley ordinaria
estatal tiende a perder su funciéon de fuente con competencia general.

Como se ha dicho y como mejor se vera, al lado del principio de jerar-
quia se flanquea el de la competencia y, con base en el nuevo articulo 117,
es la ley regional la que asume el papel de fuente con competencia general
y residual; asumiendo en cambio, la ley estatal asume, segin la logica de los
sistemas federales, el caracter de fuente con competencia “de atribucion”
idénea a normar, al menos prima facie, las materias expresamente reservadas
a las mismas (una inversion de roles analoga, con relacion a los reglamen-
tos del Ejecutivo, se ha verificado en Francia con la entrada en vigor de la
Constitucion de la V Republica, si bien la praxis sucesiva a su entrada en
vigor haya atenuado decididamente la rigidez aparente del dictado consti-
tucional).

Mas alla de la contienda con las fuentes periféricas en los ordenamien-
tos compuestos, la ley parlamentaria ha visto también erosionado su campo
de intervencién por ulteriores fuentes que tienen competencia reservada
en determinadas materias, y por lo tanto como tales caracterizadas por el
grado primario (Floridia), como es el caso de los reglamentos parlamenta-
rios (articulos 64 ¢ 72 Const.; con este proposito véase Corte const., sent.
391/199)5).

Como se ha subrayado anteriormente, la ley estatal ha perdido terreno
también hacia arriba, a favor de las fuentes europeo-comunitarias, suscep-
tibles, bajo ciertas condiciones, de prevalecer sobre las fuentes legislativas
internas.

En las proximas paginas nos detendremos sobre los actos del gobierno
con fuerza de ley, los cuales han asumido una posiciéon de centralidad en
el sistema de las fuentes, si bien las Constituciones que han sustituido a los
regimenes autoritarios, como la italiana, los regulan con extrema cautela y
desconfianza.

Por cuanto se refiere al procedimiento de formacioén de las leyes ordi-
narias, ello estd normado por la Constitucion (en los articulos 70 sgts.; 87,
apartado 5); por los reglamentos parlamentarios; en relacion con aspectos
particulares, por leyes ordinarias y actos equiparados, a veces integrados
por normas secundarias de ejecuciéon o actuacién (por cuanto concierne a
la iniciativa popular, véase la ley 352/1970, articulos 48 sgts.; sobre la ini-
ciativa gubernamental, la Ley 400/1988, articulos 2, inciso b), y 5, incisos ¢)
y ¢), y también el d.PC.M. 10-11-1993, articulos 4, apartado 2, y 14; sobre
la iniciativa del CNEL, la Ley 936/1986, articulo 10, inciso ¢); la iniciativa
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legislativa de los consejos regionales esta disciplinada por los estatutos regio-
nales; por cuanto se refiere a la promulgacion y a la publicacion de las leyes,
véanse los d.PR. 1092/85, 217/86, 611/86, asi como el articulo 5, incisos
¢)y d), Ley 400/1988).

La Corte constitucional siempre ha inspirado su propia jurisprudencia
al self-restraint sobre los vicios formales de las leyes. La sentencia 262 de 1998
ha confirmado que las normas sobre el procedimiento legislativo contenidas
en el articulo 72 const. requieren solamente que el proyecto sea aprobado
articulo por articulo y con votacion final por cada una de las dos Camaras,
en el mismo texto, mientras que otros errores o eventuales violaciones de
los reglamentos parlamentarios que puedan verificarse en el procedimiento
escapan al sindicato de la Corte sobre la legitimidad constitucional de la ley
regularmente promulgada y publicada, segin la jurisprudencia que remon-
ta a la sentencia 9 de 1959.

Ya sea desde el punto de vista formal y procedimental, asi como del sus-
tancial, la normativa constitucional requiere una clasificaciéon mas articulada
que aquella que normalmente la doctrina propone por medio de la indivi-
duacion de la categoria de las leyes “atipicas”, asi como de la de las leyes
“reforzadas”.

Con base en una reciente doctrina (Guastini), se distinguen tres varian-
tes de leyes atipicas, segtin si la atipicidad se refiere a la forma, al contenido,
o a la competencia de ley.

Las leyes atipicas en la forma son aquellas por las cuales la Constitucion
prevé un procedimiento agravado (por ejemplo a través de la prevision de
una mayoria especial para su aprobacion, como en el caso del articulo 79
de la Constitucién, que disciplina las leyes de amnistia e indulto) o cumpli-
mientos particulares no solicitados a los fines del procedimiento legislati-
vo ordinario (por ejemplo, acuerdos previos o pactos, de conformidad con
los articulos 7, segundo apartado, y 8, tercer apartado, de la Constitucion, los
cuales, ademas, normalmente no se insertan en el procedimiento legislati-
vo, sino mas bien lo preceden).

En cambio, son consideradas leyes atipicas en el contenido aquellas a las
cuales la Constitucion impone limites de contenido no previstos para la ge-
neralidad de las leyes, como, por ejemplo, en el caso del articulo 10, segundo
apartado, constitucional, segin el cual “la condicién juridica del extranjero
esta regulada por la Ley de conformidad con las normas y con los Tratados
internacionales”. A esa hipotesis se pueden flanquear las leyes atipicas en la
competencia, a las cuales la Constitucion sustrae la disciplina de determina-
dos objetivos, como es el caso de la Ley de Aprobacion del Presupuesto, con
la cual, de conformidad con el articulo 81, tercer apartado, no se pueden
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establecer nuevos tributos y nuevos gastos (esto induce a considerar la ley de
aprobacion del presupuesto una ley en sentido solamente formal).

Algunas de las leyes atipicas apenas mencionadas, y precisamente aque-
llas que son tales en la forma, pueden considerarse ademas leyes “reforza-
das”, en cuanto leyes con peculiar fuerza pasiva, no modificables ni abro-
gables sino a través de un procedimiento o, mas ampliamente, un uer de
formacion idéntico a aquel —agravado respeto al iter legis ordinariamente
previsto— a través del cual ellas han sido aprobadas.

Leyes reforzadas o con peculiar fuerza pasiva, en cuanto dotadas de una
particular resistencia a las formas normales de modificacién o abrogacién,
son también consideradas las leyes sustraidas a los mecanismos abrogativos
a los cuales la generalidad de las leyes y de los actos que contienen valor de
ley estan sujetos como por ejemplo las leyes listadas en el segundo apartado
del articulo 75 de la Constitucién, que no pueden ser sometidas a referén-
dum abrogatorio (leyes tributarias y de presupuesto; de amnistia e indulto,
de autorizacion a la ratificacion de los tratados internacionales).

En cuanto habilitado a abrogar leyes y actos equiparados, entre las
fuentes primarias se enumera también el “referéndum abrogativo”, previsto en
los articulos 75 de la Constitucion, 2 de la Ley const. 1 de 1953,y 27-40 de
laley 352 de 1970.

La normativa constitucional y legislativa del referéndum resulta integra-
da por una serie de principios elaborados por una jurisprudencia constitu-
cional fuertemente creativa, especialmente sobre la vertiente de la explica-
ci6n clara de los limites no expresados para la admisibilidad del referéndum
abrogatorio, a partir de la historica sentencia 16/78 (sobre la materia, véase
Luciani).

IV. LOS ACTOS DEL GOBIERNO CON FUERZA DE LEY

Los articulos 76 y 77 de la Constitucién disciplinan la delegacion legis-
lativa y la decretacion de urgencia.

La formacion y la emanacion de los actos del gobierno que tienen fuer-
za de ley estan regulados por la Constitucion (articulos 76y 77, 87, apartado
5, 89, apartado 2; véase también el articulo 78); por la Ley 400 de 1988,
“Disciplina de la actividad de Gobierno y ordenamiento de la Presidencia
del Consejo de Ministros” (articulos 2, apartado 3, inciso ¢), 5, apartado 1,
inciso d), 14-16); asi como, en cuanto se refiere a la publicacion, por el d.PR
1092 de 1985, articulos 4-7. Los estatutos especiales de las regiones con
autonomia diferenciada prevén ademas la adopcion de decretos legislativos
para su actuacion.
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En cuanto se refiere a los aspectos comunes a la disciplina del procedi-
miento de formacion de los actos del gobierno equiparados a la ley, que se
encuentra en la ley 400 de 1988 en los citados articulos 14y 15, es necesario
sefialar previamente que el valor y la constricciéon para el gobierno de las
normas contenidas en los evocados articulos es controvertida.

Nos preguntamos, en particular, cudl es la eficacia de la normacion (so-
bre la produccién juridica) de rango primario, con relacion a las fuentes
primarias (de produccion). Prescindiendo de la posicion particular de las dis-
posiciones de la Ley 400, que sustancialmente reproducen normas y princi-
pios ya expresados, o implicitos en la Constitucion, uno de los argumentos
mas persuasivos a favor del reconocimiento de una eficacia obligatoria a los
articulos 14 y 15 reenvia al principio de sometimiento a la ley del gobierno,
conteniendo los articulos la disciplina legislativa de una actividad especifica
de este ultimo (Guastini).

En cuanto se refiere a la normaciéon de la fase del procedimiento de
formacion denominada integradora de la eficacia, cabe recordar que la Ley
400 de 1988, en su articulo 16, ha eliminado la competencia de la Corte de
conti para ejercer el control preventivo de legitimidad sobre los decretos le-
gislativos y sobre los decretos-leyes (la disposicion ha sido considerada cons-
titucionalmente legitima por la Corte Const. en la sentencia 406/1989).

1. El decreto legislativo

De conformidad con el articulo 76 de la Constitucion, “el ejercicio de la
funcioén legislativa no puede ser delegada al Gobierno sino con determina-
cién de principios y criterios directivos y solamente por un tiempo limitado
y para objetos definidos”.

La norma constitucional esta integrada por el ya mencionado articulo
14 de la Ley 400 de 1988 bajo multiples, importantes aspectos. El primer
apartado senala antes de todo que los decretos legislativos son emanados
por el presidente de la Republica con la denominaciéon “Decreto legislati-
vo”, con el fin de eliminar el inconveniente, no poco frecuente antes de la
entrada en vigor de la Ley 400, representado por la dificultad de distinguir
los decretos legislativos por los reglamentos gubernamentales delegados, o
autorizados, emanados con d.PR. también, que contienen en el preambulo
el reenvio a disposiciones legislativas.

El articulo 14, apartado 1, prevé que en el preambulo del decreto legis-
lativo debe estar contemplada la indicacion de la ley de delegacion, de la
deliberacion del Consejo de Ministros y de las otras observancias prescritas
por la Ley de delegacion. Para permitir al presidente de la Reptblica ejer-



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

78 GIAMPAOLO PARODI

cer, con ocasion de la (promulgacion), cualquier forma de control, el segun-
do apartado exige que el texto adoptado por el gobierno sea transmitido al
jete de Estado al menos veinte dias antes del vencimiento del plazo fijado
por la Ley de delegacion por disposicion del articulo 76 const. (el plazo de
veinte dias se considera obligatorio). A este respecto, la Corte Constitucio-
nal, en la sentencia 406 de 1989, ha confirmado que el control atribuido
al presidente en sede de emanazione de los actos del gobierno que tienen
valor de ley, de conformidad con el articulo 87, quinto apartado, const. “es
considerado de intensidad por lo menos igual al que corresponde al mismo
Presidente sobre las Leyes como previsto por el art. 87, tercer (rectius: quinto)
apartado, de la Constitucion”.

El Legislador (articulo 14, apartado 3), ademas, ha admitido la orienta-
ci6n doctrinal y jurisprudencial propensa a considerar legitimo el ejercicio
fraccionado de la delegacion (“si la delegacion legislativa se refiere a una
pluralidad de objetos diferentes de normar con separadas regulaciones, el
Gobierno puede ejercerla mediante varios actos sucesivos para uno o va-
rios de los objetos mencionados”). La Ley 400/1988 regula también las
relaciones entre el gobierno y el Parlamento durante el iter de formacion
del decreto legislativo, con particular atencion a los mandatos ultrabiena-
les (articulo 14, apartados 3 y 4, véase Corte Const., sentencia 456/1998,
sobre la funcién del dictamen de la Comisién permanente con base en la
disposicion citada).

En cuanto se refiere a los caracteres distintivos del Poder legislativo de-
legado, en la doctrina no se habla ni de titularidad ni de ejercicio de la
funcion legislativa, y esto en consideraciéon de la revocabilidad, también
implicita del mandato, del necesario respeto de las disposiciones legislativas
sobrevenidas al mandato y antecedentes a la tramitacion del decreto legis-
lativo, del caracter del poder normativo gravemente condicionado del cual
se trata, que no es libre en la finalidad, sino discrecional, delimitado en el
tiempo, especializado en cuanto al objeto (Paladin). En cuanto se refiere a
la definicion de los objetos de la delegacion legislativa, esta no esta viciada
aun si sus limites son “bastante extendidos” (Corte Const. sent. 30/1961; en
este sentido, también tenemos la sent. 408 de 1998), mientras que senales
solamente indirectas de censura de delegacion demasiado latas se encuen-
tran por ejemplo en Corte Const., sent. 503/2003.

En cuanto a los principios y a los criterios directivos, esta reconocida la
posibilidad de que la ley de delegacion contenga también disposiciones de
detalle que limiten el objeto del mandato y prevalezcan sobre la normativa
delegada, salvo el reconocimiento en via interpretativa de su naturaleza
transitoria y dispositiva. La Corte Constitucional, en la sent. 198/1998, ha
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aclarado que, en todo caso, la determinacién de principios y criterios di-
rectivos “no puede eliminar cada margen de eleccion en el ejercicio de la
delegacion” (los principios y criterios sirven, por un lado, a circunscribir el
campo del mandato, de modo de evitar que esta venga ejercida en modo
divergente de las finalidades que la han determinado, pero por otro lado,
deben permitir al poder delegado la posibilidad de evaluar las situaciones
juridicas particulares de reglamentar en la actividad fisiologica de comple-
tamiento que vincula los dos niveles normativos).

En el caso de que la Ley de delegacién carezca de principios especificos
y de criterios directivos relativos a la materia objeto del mandato, se aclara
en la sent. 427 de 2000 que la delegacion debe entenderse en sentido mi-
nimo y de manera tal de no permitir por si misma la adopciéon de normas
delegadas sustancialmente innovadoras respecto al sistema legislativo pre-
vigente (conforme a la Corte Const., sent. 354/98, véase también la sent.
292/00: “La exigencia de la determinacion de principios y criterios direc-
tivos y de la definicion del objeto del mandato es tanto mas apremiante
cuanto menos delimitada y especifica es la tarea encargada al Legislador
delegado™).

Los denominados limites ulteriores, de adscribir segiin algunos a los
criterios directivos, son considerados por la Corte legitimos y justiciables
bajo el aspecto del exceso de delegacién, también cuando prevén opiniones
“conformes” u obligatorias de la Conferencia Estado-Region (Corte Const.,
sent. 206/2001, ha declarado la ilegitimidad de una disposicién de un d.
legislativo “aprobada por el Gobierno en un texto parcialmente deforme al
resultante del acuerdo establecido en la Conferencia Estado-Region”) o por
cada una de las regiones (Corte Const., sent. 110 de 2001).

Ha sido considerado un “problema insoluble” en la doctrina (Paladin)
el de la obligatoriedad de la delegacion, que no esta formulado en términos
facultativos, y sin embargo no expone a censuras en sede de juicio de consti-
tucionalidad al gobierno incumplidor (Corte Const., sent. n. 8/77; 160/85;
360/90), también si, con relacion a la hipotesis —diferente de aquella del
carente ejercicio de la delegacion legislativa— constituida por la inactua-
cion parcial de la misma, la Corte constitucional, en una ocasién, ha ilus-
trado que la actuacion parcial puede determinar la ilegitimidad del decreto
legislativo donde debiera configurar una verdadera y real violacién de prin-
cipios y de criterios directivos formulados en la Ley de delegacion (Corte
Cost. sent. 218/87).

El sindacar sobre el exceso del mandato sigue esquemas jurisprudencia-
les consolidados. La Corte Constitucional delinea en los siguientes términos
el modelo de ese control:
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El juicio de conformidad de la norma delegada con la norma delegante, con-
ducido de conformidad con el art. 76 Const., se expresa a través de la con-
frontacion entre los resultados de dos procesos interpretativos paralelos: uno,
relativo a las normas que determinan el objeto, los principios y los criterios
directivos indicados por la ley de delegacion, teniendo en cuenta el contex-
to normativo global en el cual se colocan y se determinan las razones y las
finalidades puestas como fundamento de ésta; el otro, relativo a las normas
aprobadas por el Legislador delegado, de interpretarse, donde sea posible, en
el significado compatible con los principios y criterios directivos del mandato
(sent. n. 503 del 2000, conforme a las precedentes sent. 425, 292, 276, 163 ¢
126/00; 15, 7/99; 456/98).

A proposito de la delegacion legislativa dirigida a la “reorganizaciéon”
de una materia, la Corte Constitucional ha precisado muchas veces que,
ante la falta de principios y criterios directivos que justifiquen la reforma de
la normativa preexistente, la delgaciéon “debe ser entendida en un sentido
minimo, tal de no permitir, por si mismo, la adopciéon de normas delegadas
sustancialmente innovadoras respecto al sistema legislativo” (Corte Const.,
sent. 303/2005, que reenvia a su constante jurisprudencia: sent. 354/1998;
66/2005; 239/2003).

Por otro lado, la Corte Constitucional ha dilucidado que la relacién
que vincula la norma delegada a la norma delegante, bajo la luz de la ra-
tio que inspira a esta tltima, convierte el silencio de la Ley de delegaciéon
de no obstaculo a la emanacion de normas que representen un coherente
desarrollo y complemento de la eleccion expresada por el Legislador dele-
gante y por las razones a ella sometidas, aunque el poder deba ser ejercido
en modo no solo conforme a las finalidades que la han determinado, sino
también adherente al sistema delineado en la legislacion precedente (Corte
Const., sent. n. 111/1997).

La reciente legislacion prevé no raramente decretos legislativos correc-
tivos e integradores de precedentes decretos legislativos.

La misma Ley de delegacion prevé la adopcién, en funciéon subalterna
respecto a los decretos legislativos emanados sobre la base de la delegacion
“principal”, en modo tal que el decreto correctivo e integrador no pueda ser
adoptado, en cuanto carente de objeto y de autonomia, ahi donde el gobier-
no no haya ejercido el mandato “principal” (Corte Const. sent. 265/96).

Por cuanto concierne a las condiciones para el ejercicio legitimo del po-
der normativo delegado, en las hipdtesis de las cuales se trata, la Ley

otorga al Gobierno la posibilidad de ejercitar nuevamente la potestad legis-
lativa delegada, dentro de un plazo ulterior que transcurre desde la entrada
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en vigor de los Decretos Legislativos con los cuales se ha ejercido el mandato
“principal”, con la finalidad de corregir —esto es modificar en alguna par-
te— o integrar la disciplina legislativa delegada, pero siempre en el ambito
del mismo objeto, en el respeto de los mismos criterios y principios directi-
vos operantes por el mandato “principal”, y con las mismas garantias proce-
dimentales (opiniones, acuerdos). Semejante procedimiento se presta a ser
utilizado sobre todo en ocasién de las delegaciones complejas, cuyo ¢jercicio
puede requerir un periodo de verificacién, después de la primera actuacion,
y por lo tanto la posibilidad de aportar modificaciones de detalle al cuerpo de
las normas delegadas, sobre la base también de la experiencia o de relieves y
exigencias presentados después de la emanacion, sin la necesidad de utilizar
un nuevo procedimiento legislativo parlamentario, lo cual seria necesario si el
mandato fuera ya completamente agotado y el relativo plazo vencido. Nada
induce a considerar que tal potestad delegada pueda ser ejercida solamente
para “hechos sobrevenidos”: en cambio, lo que cuenta es que se intervenga
solamente en funcién de correccion o integracion de las normas delegadas ya
emanadas, y no en funcién de un ejercicio tardio, por primera vez, del man-
dato “principal”; y que se respeten plenamente los mismos principios y crite-
rios directivos ya impuestos para el ejercicio del mismo mandato ‘principal’
(Corte Const. sent. 206/2001, comentada por Lupo).

Muchas veces asumen la forma del decreto legislativo los textos tnicos,
los cuales, en tal caso, se dicen “delegados”. A diferencia de los t.u. “espon-
taneos” (formados por el gobierno por su propia iniciativa independiente-
mente de cualquier prevision legislativa) y “autorizados” (basados sobre una
autorizacion legislativa carente de caracteres de la delegacion legislativa ex
articulo 76, Const.), los t.u. delegados tienen fuerza de ley.

Por lo tanto, ellos estan habilitados a recoger y reorganizar la disciplina
legislativa de una determinada materia, aportandole modificaciones e in-
tegraciones, abrogando disposiciones de ley o de actos equiparados (véase
Corte Const., sent. 110/82: “segtin la mejor Doctrina no existe duda que el
texto tnico legislativo tiene efecto abrogatorio de la disciplina precedente
en el campo por éste regulado”). Se razona, en esos casos, de textos tnicos
“legislativos”, “normativos”, o “innovadores”, obligatorios para los 6rga-
nos jurisdiccionales para contraponerlos a los t.u. meramente “ricognitivi”, o
“compilativ’” (véase Cass. 2979/73), que tienen, segin una parte de la doc-
trina, valor de circular interpretativa, con las consecuencias que derivan
tipicamente de su inmotivado incumplimiento.

La Ley de simplificaciéon 50/99, en el articulo 7, prevé textos tGnicos
“mixtos”, es decir, que comprenden disposiciones de rango legislativo al
lado de disposiciones de nivel reglamentario.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

82 GIAMPAOLO PARODI
2. EI decreto-ley

La formulacion del articulo 77 de la Constitucion refleja la descon-
fianza de los constituyentes frente al decreto de urgencia, que en el régi-
men preconstitucional estaba normado por el articulo 3 de la Ley “fascis-
tissima” 100 de 1926 (“Sobre la facultad del Poder Ejecutivo de emanar
normas juridicas”), en términos gravemente lesivos de las prerrogativas
parlamentarias, pues entre otras cosas se preveia un plazo bienal para la
conversion en ley y la pérdida de eficacia solo pro futuro desde el vencimiento
del plazo (“Si dentro de dos afios desde su publicaciéon el Decreto no haya
sido convertido en ley, éste cesa de tener vigor desde el dia del vencimiento
de este plazo™).

El articulo 77 de la Constitucion subordina la adopcion de los decretos-
leyes a una larga serie de presupuestos y cautelas, utilizando repetidamente
clausulas negativas, cautelares y de excepcion:

El Gobierno no puede, sin delegacion de las Camaras, dictar decretos que ten-
gan valor de Ley ordinaria. Cuando en casos extraordinarios de necesidad y de ur-
gencia el Gobierno adopte, bajo su responsabilidad, medidas provisionales con fuerza
de ley, debera presentarlas el dia mismo para su conversion a las Camaras,
las cuales, incluso hallandose disueltas, seran debidamente convocadas y se
reuniran dentro de los cinco dias siguientes. Los decretos perderdn todo efecto
desde el principio si no fueren convertidos en ley dentro de los sesenta dias de
su publicacion. Las Camaras podran, sin embargo, regular mediante ley las
relaciones juridicas surgidas en virtud de los decretos que no hayan resultado
convertidos.

También la regulacion constitucional del decreto-ley ha sido flanquea-
da por una articulada reglamentacion legislativa, en buena parte interactiva
de principios ya deducibles por la Constitucion. Es de indudable utilidad el
examen de la disciplina legislativa del decreto de urgencia para encauzar las
multiples manifestaciones patolégicas en la praxis, bien alejada del dictado
constitucional, en especial hasta las decisiones pronunciadas por la Corte
Constitucional a mitad de los afios noventa, que han mitigado de alguna
manera las manifestaciones.

Mas alla de la prevision de la indicacion del nomen s, analogamente
en cuanto a lo dispuesto por en el articulo 14 para los decretos legislativos,
el articulo 15, apartado 1, de la ley 400/1988 requiere la indicacion, en el
preambulo, de las circunstancias extraordinarias de necesidad y urgencia
que justifican la adopcién del decreto-ley, asi como de la deliberacion del
Consejo de Ministros.
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Con el fin de fijar el uso del decreto de urgencia conforme con su propia
funcion, el tercer apartado establece que los decretos-leyes deben contener
“medidas de inmediata aplicacién” (de diferente modo, resultaria desmen-
tido el presupuesto de urgencia, aunque algunos observan que esta tltima
puede reconocerse a veces en la necesidad de dar una respuesta inmediata
a las tensiones sociales, también mediante medidas no sujetas a una inme-
diata ejecucion); ademas, el contenido del decreto-ley debe ser “especifico,
homogéneo y correspondiente al titulo” (lo que deberia contribuir a reducir
la praxis de los denominados decretos omnibus).

El listado de los limites al decreto de urgencia (articulo 15, apartado 2)
constituye casi integralmente una explicacion de los limites explicitos o im-
plicitos en la Constitucién.

Segun la citada disposicion, el gobierno no puede, mediante un decre-
to-ley, otorgar delegaciones legislativas, ocuparse de las materias indicadas
en el articulo 72, cuarto apartado, const. (de las cuales tal vez solo la materia
electoral no resulta ya sustraida por la Constitucion al Decreto de urgencia);
renovar las disposiciones de los decretos leyes de los cuales haya sido negada
la conversion en ley con el voto de una de las dos Camaras (esto, que parece-
ria implicar la legitimidad de la reiteracién a consecuencia del mero trans-
curso del plazo de sesenta dias previstos por el articulo 77 const. ademas en
contraste con los principios expresados en la posterior sentencia de la Corte
Cons. sent. 360/96); regular las relaciones juridicas surgidas sobre la base
de los decretos no convertidos, dicha regulacién siendo reservada a la ley
por el articulo 77, Gltimo apartado const. (con relacién ya sea a los d.l. no
convertidos a consecuencia del examen parlamentario, ya sea a los decretos
perjudicados por el inttil transcurso del plazo de sesenta dias); restablecer la
eficacia de disposiciones declaradas ilegitimas por la Corte Constitucional
por vicios no inherentes al procedimiento.

Ulteriores limites a la adopcion de los decretos-leyes en materia tributa-
ria resultan establecidos en la Ley 212/2000, “Disposiciones en materia de
estatuto de los derechos del contribuyente”, en los articulos 1, c. 2, 2 y 4,
de dudosa obligatoriedad frente al decreto de urgencia sucesivo.

En cuanto a los presupuestos justificativos del decreto-ley, es necesa-
rio recordar que la jurisprudencia constitucional ha abandonado el asunto,
compartido en el pasado, que reservaba al Parlamento un poder exclusivo de
evaluacion de la subsistencia en concreto de esos presupuestos y su corola-
rio, segun el cual “la conversiéon en Ley de un Decreto-Ley impugnado hace
decaer las censuras de inconstitucionalidad del mismo Decreto, concernien-
tes en la falta de los presupuestos de necesidad y urgencia” (Corte Const.
sent. 1033/88). Segtn la Corte Constitucional —que niega cualquier pre-
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clusion respecto al control del decreto-ley y/o de la ley de conversion bajo
el aspecto de los presupuestos justificativos— la posicion precedentemente
compartida ignora que, de conformidad con el articulo 77 const.,

la preexistencia de una situaciéon de hecho implicante la necesidad y la ur-
gencia de proveer por medio de la utilizaciéon de un instrumento excepcional
como es el Decreto-Ley, constituye un requisito de validez constitucional de
la adopcidn del susodicho acto, de modo tal que la eventual evidente carencia
de aquel presupuesto configura tanto un vicio de legitimidad constitucional del
Decreto-Ley, en hipotesis adoptado fuera del ambito de las posibilidades apli-
cativas constitucionalmente prevista, en cuanto es un vicio i procedendo de la
misma Ley de conversion (Corte cost. sent. 29/95).

También sobre el fenomeno de la reiteracion del decreto-ley, la Corte
Constitucional ha intervenido con la fundamental sent. 360 de 1996, ilus-
trando que deben considerarse constitucionalmente ilegitimos, por viola-
cion del articulo 77 const., los decretos-leyes repetitivos o reiterativos, cuan-
do los decretos, considerados en su totalidad o en singulares disposiciones,
hayan reproducido, ante la ausencia de nuevos (y sobrevenidos) presupues-
tos extraordinarios de necesidad y urgencia, el contenido normativo de un
decreto-ley que haya perdido eficacia como consecuencia de la ausente con-
version, en cuanto el decreto-ley repetitivo o reiterativo —por el hecho de
reproducir (en su totalidad o en singulares disposiciones) el contenido de un
decreto-ley no convertido, sin introducir variaciones sustanciales— colisio-
ne con la previsiéon constitucional.

En la sentencia 360 de 1996, la Corte, admitiendo ademas la orienta-
ciéon de la doctrina preponderante, ha reconocido la incompatibilidad de la
praxis de la reiteracion con el articulo 77 de la Constituciéon por una serie
de razones: porque altera la naturaleza provisional del decreto de urgencia,
postergando de hecho el plazo infranqueable previsto por la Constitucion
para la conversion en ley; porque quita valor al caracter “extraordinario”
de los requisitos de necesidad y urgencia, puesto que la reiteracion viene a
estabilizar y a prolongar en el tiempo la evocacion de los motivos ya puestos
como fundamento del primer decreto; porque atenda la sanciéon de la pér-
dida retroactiva de eficacia del decreto no convertido, puesto que el recurso
repetido a la reiteracién suscita en el ordenamiento la expectativa de con-
solidacion de los efectos determinados por el decreto de urgencia mediante
la aprobacion final de la disciplinada reiterada; porque la praxis de la rei-
teracion, tanto mas si es difundida y prolongada en el tiempo, incide sobre
los equilibrios institucionales, alterando los caracteres de la misma forma
de gobierno y la atribucién de la funcién legislativa ordinaria al Parlamen-
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to (articulo 70 const.); por ultimo, porque semejante praxis, si es difundida
y prolongada, ataca también la certeza del derecho en las relaciones entre
los diversos sujetos, por la imposibilidad de prever la duraciéon en el tiem-
po de las normas reiteradas y el resultado final del proceso de conversion,
con consecuencias todavia mas graves en los casos en los cuales el decreto
reiterado incida en la esfera de los derechos fundamentales, en la materia
penal, o sea, en todo caso tal de determinar efectos irreversibles en falta de
conversion final.

En la misma pronunciacién, y en aparente contradiccién con la sent. 29
de 1995, la cual habia excluido la idoneidad de la conversion en ley a sanar
los vicios del decreto-ley (véase Celotto), se precisa que

restan salvos los efectos de los Decretos-Leyes, repetitivos o reiterados, ya
convertidos en Ley en la fecha de publicacién de la presente sentencia, o cuya
conversion resulte en curso en la misma fecha con tal que ella intervenga en
el plazo fijado por la Constitucién, en cuanto, puesto que el vicio de consti-
tucionalidad que deriva de la repeticion de la reiteracion se refiere, en senti-
do lato, al procedimiento de formacién del Decreto-Ley como la disposicion
provisoria fundada en extraordinarios presupuestos de necesidad y urgencia,
deriva que dicho vicio puede considerarse sanado cuando las Camaras, a tra-
vés la Ley de conversion (o de aprobacion), hayan asumido como propios los
contenidos o los efectos de la disciplina adoptada por el Gobierno en sede de
Decreto de urgencia (en sentido analogo, Corte Const. sent. 398/98).

Como delucidaciéon del alcance de la sent. 360/96, la Corte ha excluido
alguna duda sobre el poder que corresponde al Legislador de regular auto-
nomamente una determinada relacién, asumiendo como propio el conteni-
do de un decreto-ley que en su momento ha perdido eficacia, no tratandose
en dichos casos de reiteracion de decretos-leyes, sino de leyes adoptadas con
el procedimiento legislativo ordinario (Corte Const. sent. 416/99).

La controvertida materia de la eficacia de las enmiendas aportadas al
decreto-ley por la Ley de conversion viene afrontada por el quinto apartado
del articulo 15 de la L. 400/88, segtn el cual ellos tienen eficacia “desde el
dia sucesivo al de la aplicacion de la Ley de conversion, salvo que esta Glti-
ma no disponga diferentemente”.

Dicho principio es adecuado para resolver las cuestiones aplicativas
consecuentes a enmiendas agregadas, para las cuales no existe la razon de
anexar un significado de conversion parcial del decreto-ley. Al regular la
eficacia de las enmiendas, la Ley 400 omite disponer en mérito a la eficacia
intertemporal de las disposiciones del decreto-ley implicadas por enmiendas
derogatorias o sustitutivas (Pitruzzella). Con relacion a la eficacia de estas
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ultimas enmiendas, algunos teorizan un efecto de conversion solo para el
pasado, debiendo la conversion en ley referirse, en todo caso, al decreto
completo, salvo que la ley manifieste una voluntad opuesta; otros hablan de
carente conversion parcial.

En caso de carente conversion en ley dentro del plazo de sesenta dias
desde su publicacion establecido en el articulo 77, tercer apartado, const.,
los decretos leyes pierden eficacia ex tunc.

En cuanto se refiere a las relaciones juridicas surgidas sobre la base de
los decretos leyes no convertidos, en el caso de que las Gamaras no hayan
recurrido a la Ley de convalidacién del acto previsto en el articulo 77, al-
timo apartado, const. (véase Corte Const. sent. 582/00), segin una prime-
ra, mas radical, direcciéon doctrinal, la carente conversion del decreto-ley
significa que “cualquier efecto que el Decreto haya determinado, los actos
realizados sobre su base pierden cualquier fundamento legal y se procedera
a reestablecer la situacion de derecho de la mejor manera (judiciales, admi-
nistrativos y de negocio) como si el Decreto no hubiese sido nunca emana-
do” (Zagrebelsky).

Con base en una diferente reconstruccion, el régimen de los actos ema-
nados sobre la base de los decretos-leyes no convertidos va reconducido a
la disciplina propia de cada acto (véase Consejo de Estado, Sez. VI, 13-2-
1997, 272) y, en cuanto concierne a los actos administrativos en particular,
se distingue entre el caso en el cual el decreto-ley constituye fuente atribu-
tiva del poder administrativo, o norma disciplinante de las modalidades de
ejercicio de ese poder, considerandose, en el primer caso, el acto nulo, y por
lo tanto desaplicable por cualquier operador, y en el segundo caso, “este
sera removido, solamente si serd impugnado tempestivamente ante el juez
administrativo o en caso de anulacion de oficio” (Sorrentino).

En la jurisprudencia administrativa se considera que “el acto adminis-
trativo tramitado con base en un Decreto-Ley no convertido desaparece ab
ongine del mundo juridico, en cuanto carente del fundamento normativo
sobre el cual habia sido adoptado™ (ex multis, T.A.R. Campania, Sez. I, 28-
9-1989, n. 530). En términos no del todo coincidentes, se ha afirmado, sin
embargo, con decision criticada por una parte de la doctrina, que los actos
adoptados sobre la base de los decretos-leyes no convertidos

plerden retroactivamente su fundamento normativo, para resultar, segin los
casos, actos adoptados ante la carencia de poder o actos ilegitimos, cierta-
mente no nulos, siendo en todo caso idéneos para producir algunos efectos
juridicos y siendo la nulidad una reacciéon o sanciéon del ordenamiento de tal
gravedad de requerir su expresa prevision normativa... la inexistencia, ori-
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ginaria o subsiguiente, de la norma atributiva del poder en concreto ejercido
debe considerarse, por lo tanto, que incide solamente en la invalidez de la
disposicion administrativa (Consejo de Estado, Sez. VI, 13-2-1997, n. 272).

Si durante el procedimiento instaurado para aclarar la ilegitimidad in-
terviene una ley de condonaciéon que, de conformidad con el articulo 77,
tercer apartado, const. “vuelve a legitimar” regulandoles las relaciones an-
tedichas, la ilegitimidad de estas no puede ser ya declarada, resultando en
consecuencia inadmisible la cuestién de legitimidad constitucional even-
tualmente presentada por el decreto-ley no convertido (Corte Cost. sent.
174/87).

Sobre el asunto la Corte constitucional ha aclarado que el poder de
condonacion del ex articulo 77, tercer apartado, const., es ontolégicamente
diferente, también con relacion a las consecuencias juridicas, de aquel de
conversion en ley del decreto-ley, en cuanto concierne a las relaciones juri-
dicas surgidas en el periodo de vigencia del decreto, cuya eficacia provisoria
ha decaido ex tunc, de tal manera pueden ser salvados solamente los efectos
que ya se han producido durante el periodo de vigencia de cada decreto-ley
ineficaz, quedando inalterado el ulterior poder del Legislador de regular
auténomamente situaciones anteriores, en los limites en los cuales es admi-
sible una ley retroactiva (Corte Const., sent. 244/97, donde se agrega que la
interpretacion de la Ley de condonacién de los efectos de disposiciones de
urgencia no convertidas debe ser tratada con rigor, cuando se esta en pre-
sencia de una serie de decretos-leyes no todos convertidos, ni, en todo caso,
seguidos por una intervencioén del Legislador, que haya reproducido con va-
lor de ley una norma contenida en una disposicién definitivamente ineficaz.
Sobre el argumento véase también Corte const., sent. 429 y 430/97).

V. LAS FUENTES REGLAMENTARIAS ESTATALES

En la Constitucién, los reglamentos gubernamentales originalmente
han recibido una modesta atencion, limitandose el art. 87, quinto apartado,
a presuponerlos en los casos en los que se prevé que el presidente de la Re-
publica “emana los Decretos que tienen valor de Ley y los Reglamentos”.

Una explicita disciplina constitucional sobre la potestad reglamentaria
ahora esta contenida en el sexto apartado del articulo 117 const., en el texto
que deriva de la revision actuada con la Ley Constitucional 3 de 2001, que
proporciona un explicito fundamento constitucional al poder reglamenta-
rio del Estado en las materias de legislacion exclusiva, salvo mandatos a las
regiones. “La potestad reglamentaria corresponde al Estado en las materias
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de legislacion exclusiva, salvo que la delegue a las Regiones, y corresponde-
ra a las Regiones en cualquiera otra materia. Los Municipios, las Provincias
y las Ciudades metropolitanas tendran asimismo potestad reglamentaria
para regular la organizacion y el desarrollo de las funciones que les estén
encomendadas”.

En cuanto a la disciplina legislativa de los reglamentos gubernamenta-
les, ministeriales e interministeriales, es necesario hacer referencia al articu-
lo 17 de la Ley 400 de 1988.

En cuanto a los reglamentos gubernamentales, ademas de dictar la dis-
ciplina del procedimiento de formacion, el articulo 17 propone una articu-
lada tipologia. El articulo 17, primer apartado, letra a), otorga al gobierno
el poder de emanar reglamentos de ejecucion (de las leyes y de los decretos
legislativos que contienen normas de principio, excluidos aquellos relativos
a materias reservadas a la competencia regional).

Entre las categorias mencionadas no es facil distinguir: la Ley 400 hace
referencia al grado de generalidad e indeterminacion de la ley (a la cual dar
gecucidn o actuacion), mas bien que al reglamento, el cual se calificara de actua-
cion o de integracion donde presuponga una ley que se limite a establecer una
normacién de principio; en cambio, serd de ¢ecucion, ahi donde se refiera a
una ley que contenga una regulacion mas detallada, pero también no sujeta
a actuar o de ser aplicada en ausencia de normas secundarias de ejecucion
(sin que, por otro lado, en ella sea necesaria prevision especifica del regla-
mento de ejecucion). El reglamento de ejecucion apropiadamente entendi-
do, en otros términos, tiende a presentarse como condicion de eficacia de la
Ley ala cual se refiere.

Segun la interpretaciéon preponderante, el articulo 17 alude a los deno-
minados reglamentos independientes, en donde, en el inciso ¢), atribuye al
gobierno el poder de adoptar normas reglamentarias para regular “las ma-
terias en las cuales falte la normacion por parte de Leyes o de actos que ten-
gan fuerza de Ley, siempre que no se trate de materias reservadas a la Ley”.

En la doctrina algunos han dudado sobre la legitimidad constitucional
del inciso ¢), que instituye el tipo de reglamentos gubernamentales en tér-
minos aparentemente menos rigurosos de la misma Ley n. 100 de 1926, la
cual, aun atribuyendo —como la disposicion expresada por la Ley 400—
establemente y de una vez por todas una potestad reglamentaria al Ejecu-
tivo, parecia en todo caso postular, otorgandola para “disciplinar el uso de
las facultades correspondientes al Poder Ejecutivo”, leyes atributivas de las
mismas potestades discrecionales. La dudosa compatibilidad de una “legi-
timacion genérica y preventiva, de una vez por todas” con el sistema par-
lamentario delineado por la Constitucion, asi como con el principio de le-



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO 89

galidad, ha sido argumentada (Carlassare) también mediante la evocacién
de un notable relieve, pero todavia actual: “st dado un orden de relaciones
no regulado por la Ley, el Gobierno puede validamente emanar un regla-
mento, se limita a determinar si en el silencio de la ley deba presumirse la
potestad soberana de la Administraciéon o la libertad de los ciudadanos”
(CGammeo). Es necesario también notar que el espacio accesible al regla-
mento independiente resulta en los hechos mas bien modesto, ya sea por la
vasta area cubierta de reservas de ley, ya sea por la extension de la denomi-
nada “legificazione”.

En el inciso d), el articulo 17 de la Ley 400 regula los reglamentos de
organizacion, que el gobierno puede adoptar para disciplinar “la organiza-
ciéon y el funcionamiento de las Administraciones Pablicas segin las dispo-
siciones dictadas por la Ley”. La formulacion indica la intenciéon de hacer
compatible la potestad reglamentaria del Ejecutivo en tema de organiza-
ciéon y funcionamiento de la administraciéon con las reservas de ley que la
Constitucion prevé en esta materia (articulos 97, primer y segundo aparta-
do; 95, tercer apartado, const.).

A parte de las dificultades de coordinacién entre el articulo 97 —del
cual se deduce una reserva relativa en tema de organizacion de las oficinas
publicas— y el articulo 95, tercer apartado, const., que contiene una reser-
va de ley en materia de organizaciéon de los ministerios que una parte de
la doctrina considera absoluta, en la doctrina es difundida la propension a
considerar la potestad reglamentaria atribuida al gobierno por el inciso d)
del articulo 17 destinada a traducirse, en sustancia, en reglamentos de eje-
cucion y de actuacion.

La delegificazione es peculiar en materia de organizacién ministerial, con-
forme con el apartado 4-bis del articulo 17 de la Ley 400, introducido por
el articulo 13, c.1, de la Ley 59/97: “La organizacion y la disciplina de las
oficinas de los Ministerios estan determinadas, con reglamentos emanados
de conformidad con el apartado 2, a propuesta del Ministro competente de
acuerdo con el Presidente del Consejo de Ministros y con el Ministro del
Tesoro, en el respeto de los principios previstos por el Decreto Legislativo 3
de febrero 1993, n. 29, y sucesivas modificaciones, con los contenidos y en
el respeto de los criterios que siguen”, entre los cuales figura la “prevision
de Decretos ministeriales de naturaleza no reglamentaria para la definicién
de las tareas de las unidades de dirigencia en el ambito de las oficinas de los
Directivos generales”, que ha inducido a algunos, junto a otras previsiones
legislativas analogas de actos normativos de naturaleza no reglamentaria
—D. Leyes 80/98; articulo 9, c. 7, D. Leyes 303/99— a razonar de “fuga
del reglamento”, autorizada por el Legislador).
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En el segundo apartado, el articulo 17 de la Ley 400 disciplina los deno-
minados reglamentos delegados (o autorizados). Se trata de un instrumento
de “delegificazione” y simplificacion, preordenado a la “transferencia de la
disciplina... de una determinada materia o actividad de la sede legislativa a
la sede reglamentaria” (Martines) y por lo tanto finalizada a eliminar la rigi-
dez que deriva de la naturaleza legislativa de la disciplina de determinados
objetos (en su mayoria necesitados de una reglamentaciéon pasible de co-
rrecciones y actualizaciones frecuentes). La ratwo de la delegificazione ha indu-
cido a veces a considerar no influyente —con la finalidad de la permanente
disponibilidad de la materia delegificata por parte de la fuente secundaria—
la intervencion ocasional, en la misma materia, de una ley posterior; sin
embargo, la doctrina preponderante excluye una conclusion de este tipo, asi
como niega una resistencia del reglamento a la ley posterior que intervenga
a disciplinar la materia delegificata.

La Ley 400 dicta una regulacion dirigida a disolver las dudas con rela-
cion a la admisibilidad de una fuente secundaria aparentemente habilitada
a derogar la ley. Con esa finalidad, el segundo apartado del articulo 17 prevé

Reglamentos para la disciplina de las materias, no cubiertas por reserva ab-
soluta de Ley prevista por la Constitucion, para las cuales las Leyes de la Re-
publica, autorizando el ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno,
determinan las normas generales reguladoras de la materia y disponen la
abrogaciéon de las normas vigentes, con efecto desde la entrada en vigor de
las normas reglamentarias.

Por lo tanto, se aclara que los reglamentos delegados, inadmisibles en
las materias cubiertas por reserva absoluta de la ley, tienen una funcion
de actuacion y de integracion de las “normas generales reguladoras de la
materia” contenidas en la ley que las autoriza, y que a esta altima, no al
reglamento, va imputado el efecto abrogativo de la disciplina legislativa des-
tinada a ser sustituida por la reglamentaria. La praxis sucesiva a la entrada
en vigor de la Ley 400/1988 ha verificado un fuerte incremento del uso del
instrumento del cual se trata, frecuentemente no conforme con la formula-
cion y a la ratio del articulo 17, apartado 2, ya sea por la insuficiencia de las
normas generales reguladoras de la materia formuladas por el legislador, ya
sea por la reluctancia de este Gltimo a determinar las disposiciones legislati-
vas objeto de abrogacion.

En el Gltimo decenio, el reglamento delegado ha encontrado un vasto
empleo, también en sectores particularmente delicados, como el de la reor-
denacion y de la transformacion de los entes ptblicos de conformidad con
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el Decreto Legislativo n. 419/99, que ha encargado a la fuente reglamen-
taria no solamente el poder de organizar las dependencias internas de los
entes, sino también el de suprimir o transformar los mismos, regulando sus
relaciones externas.

Como se ha dicho, el mecanismo previsto en el articulo 17, apartado 2,
actia como un instrumento fundamental de simplificacién normativa, en
especial a partir de la entrada en vigor del articulo 20 de la Ley 59/97, so-
bre el cual no es inatil reportar cuanto ha aclarado la Corte Constitucional
en la sentencia n376/2002:

El art. 20 de la Ley n. 59 del 1977 ha previsto... la emanacién de una Ley
anual de simplificaciéon que actuase mediante mecanismos de delegificazione, de
conformidad con el art. 17, apartado 2, de la Ley n. 400 del 1988, de confor-
midad con la actual orientacién de politica legislativa, seguido en la reciente
Legislacion, para pasar de una disciplina Legislativa a una reglamentaria en
muchos aspectos de la organizacion y de la actividad administrativa, salvo
en aquellos cubiertos por reserva de Ley segiin la Constitucion. La simplifi-
cacion era el objetivo, la delegificazione el instrumento: los nuevos reglamentos
habrian debido realizar, por un lado, el objetivo, proveyendo procedimientos
“simplificados”, por otro lado, sustituir la formacién de nivel legislativo con
una modificable, también a continuacion, mediante el ejercicio de la potestad
reglamentaria (véase también Corte Cost., sent. 125/2003).

El articulo 17, tercer apartado, Ley 400, disciplina los reglamentos mi-
nisteriales e interministeriales en estrecha unién al principio de legalidad
en sentido formal ahi donde exige, como fundamento de la potestad re-
glamentaria ministerial, una puntual y expresa atribucioén legislativa (“Con
decreto ministerial, pueden ser adoptados reglamentos en las materias de
competencia del Ministro o de autoridades subordinadas al Ministro, cuando
la Ley otorgue expresamente tal poder. Dichos Reglamentos, por materias de com-
petencia de mas Ministros, pueden ser adoptados con Decretos Ministeria-
les, quedando firme la necesidad de autorizaciones especificas por parte de
la Ley. Los reglamentos ministeriales e interministeriales no pueden dictar
normas contrarias a las de los reglamentos emanados por el Gobierno”).

La Corte Constitucional se ha pronunciado repetidamente sobre la ile-
gitimidad, en linea de principio, de los reglamentos estatales en materia
de competencia regional, observando, ya antes de la revision de 2001, que
“segtin la orientacion ya expresada en precedentes fallos, la regla basica en
las relaciones entre fuentes secundarias estatales y fuentes regionales es la
separacion de las competencias, tales de poner a las Regiones al reparo de
las interferencias del Ejecutivo central”.
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En razoén de tal separacion, la Corte ha excluido la posibilidad de que
un reglamento (gubernamental o ministerial) pueda contener normas dirigi-
das a limitar la esfera de competencia de las regiones en las materias a ellos
atribuidas (sent. 482 y 333/1995; 61 y 97/1992), desatendiendo las reglas
constitucionales relativas al orden de las fuentes normativas, asi como los
principios expresamente sancionados por el articulo 17 de la Ley 400 de
1988, que en el apartado 1, inciso b), establece que los reglamentos guber-
namentales de actuacion e integracion no pueden intervenir en las materias
reservadas a la competencia regional, mientras que en el apartado 3 cir-
cunscribe la potestad reglamentaria ministerial solo a las materias de com-
petencia del Ministro o de autoridades subordinadas al mismo(Corte Const.
sent. 250/96; véase ademas, ex plurimis, Corte Const. sent. 376/02; 84/01;
209700; 420/99; 408 y 352/98; 378/95; 461/92; 391, 349, 204, 49/91).

La orientacion jurisprudencial debe considerarse ahora consolidada y
reforzada en el sentido de una separaciéon mas neta de las competencias,
con mayor garantia para las regiones consiguiente a la modificacion del
titulo V de la parte II de la Constitucion por obra de la Ley Constitucional
3, de 2001, que permite al gobierno y a los otros érganos estatales adoptar
reglamentos solamente en las materias de legislacion exclusiva del Estado
(articulo 117, sexto apartado, Const.; ver Corte Const., sentencias 49/2004;
424/2004; 425/2004; 30/2005; 449/2005; 213/2006 y 214/2006).

Después de la revision constitucional de 2001, la jurisprudencia consti-
tucional todavia no se ha pronunciado sobre la legitimidad de los reglamen-
tos estatales adoptados en materia de competencia regional para la actua-
cién del derecho comunitario.

La posibilidad de utilizar reglamentos gubernamentales y ministeria-
les “flexibles” en las materias de competencia legislativa regional ha sido
recientemente confirmada por la Ley 11, de 2005, que ha admitido el es-
quema delineado por la Corte Constitucional antes de la reforma del titulo
V, con base en la cual, con el fin de intervenir en via sustitutiva, también
preventiva, para garantizar la actuacion de las directivas comunitarias, el
Estado puede recurrir en via supletoria ya sea a reglamentos gubernamen-
tales (Corte Cost. sent. 425/1999), asi como a los reglamentos ministeriales
(Corte Cost., Ord. 106/2001), que no deben considerarse lesivos de las atri-
buciones regionales en cuanto “flexibles” y destinados a dejar espacio a las
normas regionales, una vez que hayan sido aprobadas.

En realidad, la Ley 11 ha reforzado las garantias de tutela de las regio-
nes, admitiendo ademas las indicaciones del Consejo de Estado, el cual,
después de la revision, ha considerado que —no obstante lo previsto en el
sexto apartado del articulo 117 const., que atribuye al Estado la potestad



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO 93

reglamentaria solamente en las materias de competencia legislativa estatal
exclusiva— la praxis de los reglamentos estatales flexibles contintia a estar
justificada, también de conformidad con el articulo 117, quinto apartado,
en cuanto es necesaria para evitar el surgimiento de la responsabilidad co-
munitaria del Estado. El Consejo de Estado (Ad. Gen., dictamen del 25
febrero 2002) ha argumentado en materia de responsabilidad comunitaria
del Estado: el quinto apartado del nuevo articulo 117 const. “prevé expre-
samente un poder sustitutivo del Estado en caso de incumplimiento de las
Regiones o de las Provincias auténomas” y “presenta una norma que re-
conduce a los articulos 11 y 117, primer apartado, de la Constitucion, es
decir al general poder-deber del Estado de respetar las obligaciones comu-
nitarias hacia las cuales es responsable unitariamente”. Se precisa también
que el ejercicio de los poderes sustitutivos de naturaleza reglamentaria debe
considerarse sometido al principio de leal colaboracion, al limite territorial
(aplicabilidad solo en el territorio de la region incumplidora), al principio
de legalidad, a la consulta previa de la Conferencia Estado-Regiones... y en
todo caso limitado a la actuacion de las directivas comunitarias “para las
cuales ha vencido el plazo... para la adaptacion, sin que exista en el Dere-
cho interno actuacién de las mismas”, determinando ademas que “ya que la
norma Constitucional prevé el poder sustitutivo en caso de incumplimiento,
la norma estatal, si es promulgada anteriormente, tendré efecto solamente
desde el vencimiento de la obligaciéon comunitaria de actuacion de la Direc-
tiva frente a las Regiones incumplidoras”.

Se trata de un aspecto de primaria importancia, resultando la praxis de
los reglamentos flexibles tal vez teorizables en una logica de especialidad
de la materia comunitaria —de conformidad con el quinto apartado del ar-
ticulo 117 const.— pero en los limites de una sustitucion (ya no preventiva,
sino mas bien exclusivamente) posterior al producirse el ilicito comunitario
por vencimiento del plazo fijado por la directiva.

Por otro lado, no va dejado de lado que si bien la Ley 11 de 2005 haya
valorizado fuertemente la version “garantizadora” y colaboradora de la sus-
titucion reglamentaria, en la version delineada por el Consejo de Estado y
por una parte de la doctrina, las leggi comunitarie mas recientes han preferido
utilizar el decreto legislativo “flexible”, en funcién de la sustituciéon antici-
pada, con el aparente objeto de evitar tensiones y conflictos con las regiones
y las provincias autbnomas.

El articulo 11, c. 8, de la Ley 11 de 2005 establece que

con relacién a cuanto esta dispuesto por el articulo 117, quinto apartado, de
la Constitucion, los actos normativos objeto del presente articulo [Reglamen-
tos gubernamentales, Ministeriales, Interministeriales] pueden ser adoptados
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en las materias de competencia legislativa por las Regiones y por las Pro-
vincias autébnomas con el fin de poner remedio a la eventual inercia de los
susodichos Entes al dar actuacién a normas comunitarias. En dicho caso, los
actos normativos Estatales adoptados se aplican, para las Regiones y las Pro-
vincias auténomas en las cuales no haya entrado todavia en vigor la propia
normativa de actuacion, a partir del vencimiento del plazo establecido para
la actuacion de las respectiva normativa comunitaria, pierden en todo caso
eficacia desde la fecha de entrada en vigor de la normativa de actuaciéon de
cada Region y Provincia auténoma y llevan la explicita indicacion de la natu-
raleza sustitutiva del poder ejercido y del caracter flexible de las disposiciones
contenidos en las mismas. Los antedichos actos normativos estan sometidos
al examen preventivo de la Conferencia permanente para las relaciones entre
el Estado, las Regiones y las Provincias de Trento y de Bolzano.

De los reglamentos se distinguen las ordenanzas de necesidad y de ur-

gencia, de incierta calificacion, sometidas a un régimen peculiar, sobre el
cual es util reportar cuanto ha afirmado la Corte constitucional en la sen-
tencia 127 de 1995, que subraya la necesidad de que los actos estén sosteni-
dos por una motivacién precisa:

Esta Corte ya ha subrayado el caracter excepcional del poder de derogatoria
de la normativa primaria, otorgado a autoridades administrativas munidas
del poder de emanar ordenanzas, sobre la base de la especifica autorizacion
legislativa, y ha determinado que se trata de derogatorias temporalmente de-
limitadas, mas bien no de abrogaciones o modificaciéon de normas vigentes
(sentencias 201 de 1987, 4 de 1977, 26 de 1961 y 8 de 1956). Precisamente
el caracter excepcional de la autorizacion legislativa implica en cambio, que
los poderes de los érganos administrativos estén bien definidos en el conte-
nido, en los tiempos, en las modalidades de ejercicio (sent. n. 418 de 1992):
el poder de ordenanza no puede entonces incidir sobre sectores del ordena-
miento mencionados con aproximacién, sin que esté especificado el nexo de
instrumentalizacion entre el estado de emergencia y las normas de las cuales
se autoriza la suspension temporal.

De conformidad con el articulo 1, apartado 2, del D.Lgs. 112 de 1998,

el poder de adoptar disposiciones urgentes puede ser otorgado también a las
regiones y a los entes locales.

De los reglamentos también se distinguen los actos administrativos con

contenido general (para los cuales, como para los actos normativos, no esta
prevista una obligacién de motivacion: articulo 3, apartado 2, Ley 241 de
1990, modificada recientemente, pero no sobre este punto, por la Ley 15

de 2005).
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Segun la jurisprudencia, los actos admisnitrativos constituyen expre-
si6n de una simple potestad administrativa y estan destinados a una plura-
lidad de destinatarios eventualmente indeterminados en la resolucion, pero
determinables; ello, a diferencia de los reglamentos, los cuales —ademas de
presentarse diferentemente bajo el aspecto formal y procedimental-— son
expresion de una potestad normativa atribuida a la administracién con ca-
racter secundario respecto a la legislativa, y disciplinan en abstracto tipos
de relaciones juridicas mediante una reglamentacién de actuaciéon o de in-
tegracion de la ley, pero igualmente innovadora del ordenamiento juridico
existente, con preceptos que precisamente hacen evidentes el caracter gene-
ral y abstracto (Corte di cass., Sez. I11, 5.7.99, n. 6933; véase también Corte
di cass, Sez. U, sent. 10124/94).

Entre los actos que no pueden ser asimilados a los reglamentos van por
ultimo enumeradas las circulares, las cuales carecen, segtn la opinién pre-
ponderante, de valor normativo (Giannini; segtn la jurisprudencia, las cir-
culares administrativas son actos internos de la administracion, y no pueden
producir efectos juridicos frente a sujetos extrafios a la misma: ex plurimis,

Corte di cass., sez. I, 24-5-1995, 5661).

1. Sigue. Los poderes normativos de otras autoridades estatales
'y de las autoridades independientes.

Ya los articulos 3 y 4 de las Disposizioni preliminart al Codice civile hacian re-
ferencia a los “Reglamentos de otras Autoridades”, categoria a la cual eran
llevadas una variedad de medidas con contenido normativo con diferentes
denominaciones, a veces de incierta clasificacion, muchas veces reguladas
por fuentes legislativas fragmentarias. Por ejemplo, se pueden mencionar las
tarifas profesionales forenses.

En el actual sistema de las fuentes, han asumido una importancia cre-
ciente los actos normativos de las autoridades administrativas independien-
tes. Entre los actos relevantes de las autoridades independientes se deben
mencionar, sin pretender ser exhaustivos, las disposiciones normativas del
Banco de Italia, previstos por el texto tnico de las leyes en materia bancaria
y de crédito aprobado con el D. Lgs. 385 de 1993; los reglamentos y las otras
disposiciones normativas de la Comision Nacional para la sociedad y la
Bolsa de Valores (véase en particular el Texto tinico de las disposiciones en
materia de intermediacion financiera adoptado con el D. Lgs. 58 de 1998 y
el D. Lgs. 213 de 1998, sobre la introducciéon del euro en el ordenamiento
nacional, articulos 12 y 36); algunas disposiciones del Instituto para la Vigi-
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lancia sobre los Seguros Privados y de Interés Colectivo (ISVAP), en materia
de vigilancia en el sector de los seguros, del cual el Codigo de los Seguros (D.
Lgs. 209 de 2005) ha extendido notablemente los poderes normativos (véase
especialmente los articulos 5 y 191); algunos actos de la autoridad para la
energia eléctrica y el gas, instituida por la Ley 481 de 1995, que contiene
normas para la competencia y la regulacion de los servicios de utilidad pua-
blica; las disposiciones reglamentarias adoptadas por la Autoridad Garante
de la Competencia y del Mercado instituida con la Ley 287 de 1990, para la
definicion de los procedimientos inherentes a las violaciones de la disciplina
de la competencia (interna) y de la publicidad comercial, engafiosa o com-
parativa; los Reglamentos de la Autoridad para las Garantias en las comu-
nicaciones, previstas en la Ley 249 de 1977 (véase también el articulo 10 D.
Lgs. 117 de 2005); las disposiciones emanadas en el pasado por el garante
para la editorial para la disciplina, por ejemplo, de las campanas electorales
y de referéndum, facultades que ha asumido la Autoridad para las Garan-
tias en las Comunicaciones, de conformidad con el articulo 1, apartado 22,
de la Ley 249 de 1997. El Decreto Legislativo 252 de 2005 (en el articulo 19)
ha atribuido significativas facultades normativas a la Comisién de vigilancia
sobre las formas de pensiones complementarias (Convip).

Es controvertida la calificaciéon de las facultades de la Comision de Ga-
rantia para la actuaciéon de la Ley sobre la Huelga en los Servicios Pablicos
Esenciales, previstos rn el articulo 2, apartado 4, y 13 de la Ley 146/90 y
de las facultades de regulacion de la autoridad para la vigilancia sobre los
trabajos publicos.

Segun el enfoque mayormente compartido, la facultad reglamentaria
con relevancia externa de las autoridades independientes debe basarse en
un fundamento legislativo explicito. En consideracion de la carencia de le-
gitimacion democratica, segiin una parte de la doctrina no puede ser confi-
gurado ni como facultad reglamentaria independiente ni como facultad re-
glamentaria delegada en funcion de delegificazione. Sin embargo, no es poco
frecuente que la ley otorgue a los reglamentos de las autoridades indepen-
dientes, capacidades derogatorias de disposiciones legislativas ya vigentes,
segiin una forma de delegificazione que en la doctrina se considera admisible
“siempre que, naturalmente, el ambito material asignado a la fuente regla-
mentaria esté¢ circunscrito, en modo tal que pueda decirse que la abrogacién
de las Leyes precedentes descienda no tanto del ejercicio de la facultad re-
glamentaria, sino mas bien de la creacién a su favor de una esfera de com-
petencia normativa” (Sorrentino, Grasso).

En tema de atribuciones reglamentarias de las autoridades indepen-
dientes, en un reciente dictamen del Consejo de Estado (ntm. 1163/2004
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de 25.2.2005) se lee que “en ciertos casos la configuraciéon de una mayor
discrecionalidad de las Autoridades independientes también en el ejercicio
de sus funciones normativas resulta coherente con su rol, que no es solo el de
efectuar y dar actuacion, sino regular y por lo tanto también reglamentar,
de conformidad a las exigencias que poco a poco se presentan en el sector
correspondiente, también y sobre todo sobre la base de la experiencia, de la
praxis, de la acciéon de cuantos actian”.

2. Sigue. Principio de legalidad y control jurisdiccional sobre los reglamentos

Deriva de los articulos 3 y 4 de las disposiciones preliminares al Codi-
go civil, de la Ley 400 de 1988 y, en términos solamente implicitos, de la
Constitucion, el sometimiento de la facultad reglamentaria al principio de
preferencia de ley, asi como al principio de legalidad, entendido en sentido
ya sea formal o ya sea sustancial.

El principio de legalidad entendido en sentido sustancial tiende a coin-
cidir —en las materias por estas involucradas, y fija la parcial diversidad de
funciones de los dos principios— con el limite de las reservas de ley.

Dichas consideraciones no parecen superadas por las nuevas normas
constitucionales contenidas en el sexto apartado del articulo 117.

El control jurisdiccional sobre los reglamentos puede confluir, en apli-
cacion del principio jerarquico, en la anulacion o en la desaplicacion de la
disposicion reglamentaria ilegitima, segtin la autoridad jurisdiccional —juez
administrativo u ordinario— que lo ejerce. Se trata de técnicas de control
que la doctrina ha juzgado, sobre todo en el pasado, inadecuadas, en con-
sideracién de las restricciones y de los obstaculos de orden procesal que li-
mitaban, y en parte todavia limitan, la funcionalidad de los remedios de la
justicia administrativa. En particular, el Consejo de Estado ha negado cons-
tantemente la desaplicabilidad del reglamento en sede de juicio adminis-
trativo, considerando que este siempre debiera ser ritualmente impugnado,
como acto previsto, junto a la disposicion que lo aplica.

En la doctrina, con relacion a lo anterior, se habia notado que “el Re-
glamento, en cuanto acto que se limita a normar la resolucién... asume
una posicidon normativa especifica; y precisamente a este titulo deberia estar
syjeto a un régimen general de desaplicabilidad donde sea ilegitimo o in-
constitucional” (Carlassare).

La jurisprudencia contraria a la desaplicacion de los reglamentos por
parte del juez administrativo, como se ha dicho, ha sido superada a partir
de la sentencia del Consejo de Estado, Sez. V, 26 febrero 1992, n. 154, en
la cual se lee que



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

98 GIAMPAOLO PARODI

el contraste entre norma legislativa y reglamentaria se resuelve sobre la base
del principio de jerarquia de una fuente sobre otra. Por lo tanto, debe conside-
rarse inaplicable la disposicion reglamentaria donde ésta esté en contraste con
una norma especifica de Ley, atn ante el especifico pedido de parte, siendo
permitido al Juez de sindacar actos normativos de grado secundario con el fin
de verificar la idoneidad para innovar el ordenamiento v, en concreto, para
proporcionar la regla de juicio con la cual resolver la cuestiéon controvertida.

El poder del juez administrativo de proceder a la desaplicaciéon de los
reglamentos ilegitimos, después de una limitacién inicial a la jurisdiccién
exclusiva (véase, por ejemplo C.S., sez. V, 24 julio 1993 n. 799; C.S., sez.V,
7 abril 1995 n. 531), es, a este punto, indiscutible también en la jurispru-
dencia, después de algunas indecisiones, en sede de jurisdiccion general de
legitimidad. Por lo demas, el control jurisdiccional sobre los reglamentos es
ejercido segun las modalidades propias de los actos administrativos.

La orientacion uniforme de la jurisprudencia constitucional sostiene la
inadmisibilidad de cuestiones de legitimidad constitucional contra actos re-
glamentarios, pues que no son “actos que tienen fuerza de Ley” segin lo
previsto en el articulo 134 const. (en Corte Const., sent. 23 de 1989 se lee:
“Hasta que la evolucion histérica del sistema constitucional, también por
el creciente pluralismo de las formas de producciéon normativa, conservara
la actual configuraciéon monista de la forma del Gobierno con un Poder
Legislativo reservado al Parlamento y no reconocido en via original y con-
currente también al Ejecutivo o a otros 6rganos, el control demandado a la
Corte constitucional por el art. 134 Const. debe entenderse limitado so6lo a
las fuentes primarias”, véase también, ex plurimis, Corte Const., sent. 554,
328 100/00; 436/97; 199/93; 484 y 311/93; 121/88).

Los limites y las carencias de la tutela jurisdiccional comun frente a los
reglamentos ilegitimos han inducido a la doctrina a reconsiderar en esta
materia el papel de la Corte Constitucional, especialmente bajo el aspecto
del control indirecto sobre los reglamentos de ejercer —bajo determinadas
condiciones— a través del control de constitucionalidad sobre la ley atribu-
tiva de la potestad reglamentaria. Por su lado, la Corte no deja de empujar
al juez comun, ordinario o administrativo, a desenvolver en profundidad su
funcién de control de la legitimidad y de la constitucionalidad de las fuentes
secundarias.

A este respecto, en la sentencia 427 de 2000, la Corte Constitucional
afirma:

La plena aplicaciéon de la garantia de la Constituciéon en el sistema de las
fuentes, en particular con referencia a las de valor reglamentario adoptadas
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en sede de “delegificazione”, no esta comprometido, en todo caso, por la ante-
dicha limitacién de la jurisdiccion del juez constitucional. La garantia nor-
malmente se debe buscar, de vez en vez, segiin sea el caso, o en la cuestion de
constitucionalidad sobre la Ley que habilita al Gobierno para la adopcion del
reglamento, donde el vicio por ella causado (por haber puesto, en hipotesis,
principios inconstitucionales o por haber omitido poner principios en ma-
terias que constitucionalmente lo requieran); o en el control de legitimidad
sobre el reglamento, en el ambito de los poderes que corresponden a los jue-
ces ordinarios o administrativos, donde el vicio sea precisamente y exclusiva-
mente del mismo reglamento (véase también Corte Cost., sent. 209 de 2000).

V1. LAS FUENTES REGIONALES Y LOCALES (REENV{O)

Sobre las leyes y los reglamentos regionales, asi como también sobre los
estatutos y los reglamentos de los entes locales, véase el capitulo 7, relativo
al sistema de las autonomias territoriales.

VII. LA PUBLICACION DE LAS FUENTES-ACTO

La publicacion es la condicion para la entrada en vigor y la eficacia de
los actos normativos. La publicacién de las leyes esta disciplinada en el ar-
ticulo 73 const., el cual en el tercer apartado establece que “las Leyes son
publicadas inmediatamente después de la promulgacién y entran en vigor
el decimoquinto dia sucesivo a su publicacion, salvo que las mismas Leyes
establezcan un plazo determinado”.

Los sujetos destinatarios de la obligacion de proveer a la publicacion, las
modalidades y el plazo dentro del cual a ella debe proveerse estan regulados
por los d.PR. n. 1092 de 1985, 217 de 1986, 611 de 1986.

De conformidad con el articulo 73 const., la publicacion es condicion
necesaria de la entrada en vigor de las leyes (Corte Const., sent. 39 de
1959). Bajo el perfil teérico, la entrada en vigor de las leyes no va confun-
dida con la explicacion de su eficacia: con la primera, surge en los desti-
natarios y en los 6rganos de la aplicacion la obligacién, antes inexistente,
de cumplir la ley y, respectivamente, de aplicarla (en este sentido, se debe
interpretar el titulo del articulo 10 de las Disposiciones preliminares al Co-
digo Civil, que hace referencia al “inicio de la obligatoriedad de las Leyes
y de los Reglamentos™); por (el ejercicio de la) eficacia de una ley, en cam-
bio, se entiende la fecha de inicio de sus efectos, la cual (con los limites ya
tomados bajo examen) puede también ser retroactiva (sobre la completa
problematica, Ainis).
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El articulo 73 const. autoriza ademas al Legislador a establecer un plazo
para la entrada en vigor de la ley sucesivamente después de su publicacion,
sin impedirle —en opinién de la doctrina preponderante, que no incorpora
al instituto de la publicacién la funcién de permitir el conocimiento de la
ley— disponer la entrada en vigor de la misma ley el mismo dia de la pu-
blicacion. Ante la ausencia de una expresa disposicion legislativa, el tiempo
que transcurre entre la publicacion y la entrada en vigor —vacatio legis— es
el establecido en el tercer apartado del articulo 73 const. La Corte Cons-
titucional ha desatendido en diversas oportunidades la opinién doctrinal
que de la mencionada disposicién constitucional pueda derivar un principio
constitucional de irretroactividad eficaz para todas las leyes, también de las
no penales (sentencias 71/57; 83/74; 184/81).

En cuanto se refiere a la disciplina legislativa de la publicacién —con-
tenida en las fuentes anteriormente citadas, ademas de en el articulo 10,
primer apartado, de las Disposiciones preliminares, de contenido sustan-
cialmente idéntico al articulo 73 const.— ella en gran parte se refiere in-
distintamente a las leyes y a las otras fuentes normativas estatales, que se
consideran publicadas, con la finalidad de su entrada en vigor y de confor-
midad con el articulo 7 del T.U. 1092/1985, con la insercion en la Gazzetta
Ulficiale, encargando al Ministro de Justicia, el cual debe proveer dentro los
treinta dias desde el perfeccionamiento del acto de cuya publicacién se trata
(articulo 9 del T.U. 1092/1985).

Segun una orientacién menos reciente seguida por la jurisprudencia, la
obligacion de publicacion y el instituto de la vacatio legis se referian exclusi-
vamente a las leyes y a los reglamentos emanados con d.PR., y no encontra-
ban aplicacion (salvo expresa derogatoria legislativa) para los decretos mi-
nisteriales. Habiendo sido objeto de criticas en sede doctrinal, la orientacion
aparece hoy en dia superada bajo la luz del articulo 17, cuarto apartado, de
la Ley 400/1988, que requiere también la publicaciéon para los reglamentos
ministeriales e interministeriales.

Se ha anticipado que la publicacién no tiene, precisamente, la funcion
de asegurar o solo de permitir, el conocimiento de la ley (para una profundi-
zacion del tema, compartido por la doctrina, asi como por la jurisprudencia
preponderante, véase Grottanelli de Santi). Mas bien, la publicacion en la
Gazzetta ufficiale produce una presuncion de conocimientos wre et de wre. La
validez general del principio ignorantia wris non excusat ha sido ademas dimen-
sionada por la Corte Const., la cual con la sentencia 364 de 1988 ha decla-
rado ilegitimo, por violacion de los articulos 2, 3, primer y segundo aparta-
do, 25, segundo apartado, 27, primer y tercer apartado, const., el articulo 5
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del CGodigo penal en la parte en la cual no excluye la ignorancia inevitable
por la no excusabilidad de la ignorancia de la ley penal.

VIII. LAS FUENTES-HECHO

Segun el articulo 8 (“Usos”) de las Disposiciones preliminares al Co-
digo Civil, “en las materias reguladas por las Leyes y por los Reglamentos
los usos tienen eficacia solamente en cuanto son evocados por los mismos”.

Segun la opinién preponderante, pero no unanime, con el término
“usos”, el articulo 8 hace referencia esencialmente a las costumbres, “fuen-
tes-hecho” consideradas tradicionalmente como el resultado de la general
y persistente repeticion en el tiempo de un determinado comportamiento
(usos, segin la denominacion corriente de la praxis social que constituye el
elemento objetivo, o material de la costumbre) sujetada por la conviccioén
(elemento subjetivo, o psicologico) que el comportamiento actuado sea juri-
dicamente obligatorio (opinio wuris).

La costumbre —que es un modo de produccién del derecho caracte-
rizado por la autonomia y la descentralizacion (en cuanto imputable a los
mismos individuos que estan sujetos a la misma)— asume una importancia
diferente en los diferentes sectores del ordenamiento. Excluida de las ma-
terias cubiertas por la reserva de ley, asume un relieve significativo en el
derecho maritimo (véase art. 1, Codice della Navigazione). La pertenencia
de la costumbre a nuestro sistema de las fuentes no se arguye de alguna dis-
posicion constitucional, sino mas bien del articulo 1, Disposicion preliminar,
que enumerando los usos entre las fuentes del derecho italiano da legitimi-
dad, ademas, a la consecuencia de la violacién de normas consuetudinarias
como motivo del recurso en casacion.

Por cuanto se refiere a la posicion de la costumbre en la jerarquia de las
fuentes, como fuente constituida y regulada por fuentes sobre la produccion
de rango legislativo, la costumbre estd estructuralmente subordinada a la ley
y habilitada para actuar solamente en los limites en los cuales esta lo permi-
ta. El articulo 8, Disposicones preliminares, toma en explicita consideracion
la costumbre secundum legem, o sea, la costumbre a la cual el derecho escrito
reenvia, que resulta de este modo subordinada ya sea a la ley ya sea al re-
glamento que lo evoque. El Cédigo Civil contiene numerosos reenvios a los
usos, ya sea destinandolas a fuente de integracion de la misma disciplina co-
dicista, ya sea atribuyendo a los mismos eficacia derogatoria de esta ultima
(véase por ejemplo, el articulo 2078, primer apartado, que reenvia a los usos
en funcion ya sea integradora asi como derogatoria de normas dispositivas
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de ley, a titulo de ejemplo, entre los tantos, véase también los articulos 1182.
1183, 1374, 1454, 1457).

Interpretando a contrario sensu el segundo apartado del articulo 8 —se-
gun el cual “en las materias reguladas por las leyes y por los reglamentos los
usos tienen eficacia solamente en cuanto son evocados por los mismos”™—
doctrina y la jurisprudencia propenden por la admisibilidad de la costum-
bre praeter legem, es decir, la costumbre (no evocada, por definicion, por al-
gunas fuentes-acto) idonea a proporcionar la disciplina de las relaciones
juridicas no reguladas por el derecho escrito, y por lo tanto utilizables para
integrar el sistema legislativo incompleto. Al interior de esta categoria es
posible distinguir ulteriormente entre costumbre operante en aquellos ra-
ros sectores en los cuales, a pesar de no estar vigente alguna fuente escrita,
exista la conviccién de que las relativas relaciones sean juridicamente rele-
vantes, y las costumbres operantes en sectores provistos de una disciplina
escrita, pero incompleta (Sorrentino). Bajo la luz del articulo 12, segundo
apartado, Disposiciones preliminares, el papel de la fuente consuetudinaria
como instrumento para integrar lagunas legales no puede, ademas, sino ser
modesto y, sobre todo, limitado a las hipotesis en las cuales resulten imprac-
ticables los criterios (analogia legis, y analogia wris) indicados en el articulo 12,
segundo apartado, Disposiciones preliminares.

La subordinaciéon de la costumbre a la ley, no solamente por el articulo
15, Disposiciones preliminares, segin la cual “las Leyes no son derogadas
sino por Leyes posteriores” excluyen que pueda actuar vigorosamente la fal-
ta de costumbre, o la costumbre contra legem. El control jurisdiccional sobre
la legitimidad de las normas consuetudinarias es actuado en modo amplio
(“el analisis sobre la legitimidad de las normas consuetudinarias a la manera
de los preceptos constitucionales y de los principios generales del ordena-
miento juridico corresponde a la autoridad judicial, no haciendo parte di-
chas normas de las Leyes o de los actos que tienen fuerza de Ley del Estado
y de las Regiones, para las cuales el juicio de legitimidad constitucional es
devuelto a la Corte Constitucional”: Corte di Cass. 5724/77).

En cuanto al conocimiento y prueba de la costumbre, las colecciones de

usos, cuyo valor probatorio esta regulado por el articulo 9 Disp. prel. —*“Los
usos publicados en las colecciones oficiales de los Entes y de los 6rganos
autorizados a ello se presumen existentes hasta la prueba contraria”— tie-

nen naturaleza de fuentes de conocimiento destinadas a proporcionar una
formulacion oficial de las costumbres hasta aqui coleccionadas. Ya que los
usos insertados en las colecciones oficiales se presumen existentes hasta la
prueba contraria, se admite la prueba, por parte del interesado, tanto de
la inexistencia de costumbres catalogadas por los entes y 6rganos “autori-
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zados a ello”, cuanto por la existencia de usos no publicados “en las colec-
ciones oficiales”.

Una notable relevancia asume en las costumbres y las usanzas constitu-
cionales. Si bien la Constitucion no contiene algin reenvio a las costumbres
constitucionales (sobre las cuales Rossano, y por tltimo, Carmelengo), ellas
son fuentes idéneas para integrar el derecho escrito. Se considera que la
costumbre praeter constitutionem vincula a los mismos sujetos que han contri-
buido a consolidarla. Al parecer de algunos, especialmente en materia de re-
laciones entre los érganos constitucionales, con el fin de que pueda conside-
rarse afirmada una costumbre constitucional es suficiente también un solo
precedente. Esta puede ser aceptada como parametro en los juicios ante la
Corte Constitucional, en especial en el ambito del procedimiento para la re-
solucion de los conflictos de atribucion entre los poderes del Estado.

Es extremadamente controvertida la distincién entre costumbre y usan-
zas constitucionales (que algunos —por ejemplo Sorrentino— enumeran
entre las fuentes-acto). Esta tltimas, segtn las hipdtesis reconstructivas pri-
vilegiadas, se distinguen de las primeras especialmente bajo uno o mas de
los siguientes aspectos: las usanzas no tienen caracter obligatorio, o en todo
caso no son percibidas como obligatorias (determinan “deberes atenuados™);
tienen un fundamento utilitarista y se basan esencialmente sobre la expecta-
tiva de la reciprocidad; presuponen tacitamente la clausula rebus sic stantibus;,
representan el primer estadio del mas amplio proceso de formacién de una
costumbre; los 6rganos y los sujetos que las aplican miran al futuro, mien-
tras quienes aplican una costumbre miran al pasado (Zagrebelsky).
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