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I. NOCIONES GENERALES

A) La noción de fuente del derecho

1. Fuentes del derecho y normas sobre la producción jurídica

Con la expresión «fuentes del derecho» se indican aquellos hechos
o actos jurídicos los cuales, en virtud de las «normas sobre la produc-
ción jurídica» vigentes en un determinado ordenamiento, tienen
como efecto la creación, modificación o derogación de disposiciones
o normas integradoras de aquel ordenamiento. En otras acepciones
se habla en ocasiones de fuentes para indicar el conjunto de las dis-
posiciones y normas que constituyen un determinado ordenamiento
o bien para señalar los instrumentos que permiten conocer tales dis-
posiciones y normas.

En su acepción más propia, el término fuentes del derecho tiene,
pues, el mismo significado que el término «hecho (o acto) normati-
vo», y para determinar su alcance es necesario por ello identificar el
criterio de distinción de los hechos y actos normativos frente a los
hechos y actos no normativos, además de precisar qué cosa se
entiende por normas sobre la producción jurídica.

El criterio diferencial de los hechos y actos normativos se ha bus-
cado durante mucho tiempo por la doctrina en el carácter general y
abstracto de las reglas por ellos producidas, contraponiéndose tal
carácter a aquel particular y concreto de las reglas que generalmente
derivan de las sentencias, de los actos administrativos y de los contra-
tos1. Diversas experiencias realizadas en estos últimos decenios han
puesto de manifiesto, sin embargo, cómo ese criterio sufre un núme-
ro tal de excepciones que resulta en la práctica poco útil: bastará con
recordar los convenios colectivos cuya eficacia tiende a extenderse
más allá de la esfera de sus contratantes, las sentencias de anulación
de los actos normativos que normalmente asumen un ámbito objeti-
vo de eficacia igual a aquel de los actos anulados y, sobre todo, las
leyes-medida que, por el contrario, producen efectos carentes de
aquellos caracteres de abstracción y generalidad que son normal-
mente propios de la ley. Frente a esta difusión de casos de disocia-
ción entre la forma y el contenido del acto (que ya había dado lugar a
la distinción entre ley en sentido formal y ley en sentido material en
relación con los aevos normativos del ejecutivo), el recurso a un crite-
rio fundado sobre la abstracción y sobre la generalidad parece cada
vez menos útil y se impone, por el contrario, como predominante el
recurso al criterio fundado sobre la eficacia erga omnes o bien inter
partes de los diferentes tipos de hechos o actos. Este criterio está esta-

1 Ctr. A. M. SANDULLI, Fonti del diritto, en NN.D.L, VII, Ulet, 1961, p. 525;
V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, 5.a ed, Padua, 1984, pp. 19 y ss.;
en cambio, en sentido crítico, G. ZAGREBELSKY, // sistema costituzionale delle fonti
del diritto, Turín, 1984, pp. 11-12.
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blecido con mucha claridad, respecto a la sentencia, por el artícu-
lo 2909 del Código Civil, el cual establece, como es sabido, que la
declaración contenida en una sentencia que ha adquirido la fuerza de
cosa juzgada causa estado a todos los efectos entre las partes y sus
herederos o causahabientes y, respecto del contrato, por el artícu-
lo 1372 del Código Civil, para el cual «el contrato tiene fuerza de ley
entre las partes» y «no produce efectos respecto a terceros más que
en los casos previstos por la ley». Partiendo de esta determinación de
los efectos de los actos seguramente reconducibles al más amplio
género de los actos no normativos es posible identificar, a contrarío,
la eficacia de los actos (y hechos) normativos en aquello que no se
limita a las «partes», sino que se extiende a los «terceros», o sea, en la
eficacia erga omnes2. Además, es posible deducir importantes sínto-
mas reveladores del carácter normativo de un acto o un hecho a par-
tir de la aptitud que las disposiciones o normas por él producidas
tienen para ser utilizadas por el juez en virtud del canon iura novit
curia1 o para ser utilizadas como parámetro al objeto de la interposi-
ción del recurso de casación, etc.4.

Correlativa a la determinación de los hechos o actos normativos
es la identificación de las normas sobre la producción jurídica, es
decir, de las normas que disciplinan aquel particular tipo de efecto
jurídico que consiste en la producción de disposiciones o normas5 y
que, en consecuencia, se refleja indirectamente sobre todas las situa-
ciones jurídicas subjetivas que son creadas, modificadas o extingui-
das por las normas creadas, modificadas o derogadas en aplicación
de ellas. Las normas sobre la producción jurídica, por tanto, están
ligadas a todas las demás disposiciones o normas por un vínculo de
instrumentalidad que comporta su preeminencia sobre ellas, si bien
este tipo de preeminencia tiene un carácter exclusivamente funcional
y es, por ello, totalmente independiente de la preeminencia inherente
a la posición ocupada en la jerarquía de las normas que deriva de la
construcción gradual del ordenamiento jurídico6.

2 Cfr. PIZZORUSSO, Fonti del diritto, en Commentario Scialoja e Branca, Bolonia-
Roma, 1977, pp. 15 y ss.

1 Cfr. A. PIZZORUSSO, Sulla distinzione [ra accertamento dei fatti ed applicazione
delle norme giuridiche, en Sí. Carnacini, Mi lán , 1984, II, 1, pp . 625 y ss.

4 Cfr. V. CRISAFULLI, Fonti del Diritto (dir. cost.), en Enciclopedia del Diritto,
XVII, Milán, 1968, pp. 935-936; PIZZORUSSO, Fonti del diritto, cit., pp. 227-228.

5 Sobre la distinción entre disposición y norma, cfr. infra, n. 7.
6 Cfr. PIZZORUSSO, Fonti del diritto, cit., pp. 7 y ss. Véase al respecto, reciente-

mente, A. RUGGERI, Norme e tecniche costituzionali sulla produzione giuridica (leo-
na genérale, dogmática, pr'ospetlive di riforma), en Política del Diritto, 1987, pp. 175
y ss.
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B) La clasificación de las fuentes

2. Los diversos factores de legitimación
de la producción normativa

Si analizamos los sistemas de las fuentes que han sido adoptados
en las diversas épocas y en las diversas áreas de la tierra, constatare-
mos que consideran actos o hechos normativos a comportamientos
dotados de una estructura bastante diversa desde el punto de vista
técnico, al tiempo que la autoridad que les consiente producir nor-
mas jurídicas está fundada sobre la base de valoraciones en modo
alguno uniformes.

En las sociedades primitivas, por ejemplo, las formas de produc-
ción normativa preferentemente empleadas son la costumbre, que se
funda en la repetición, en ciertas condiciones, de una conducta con-
forme al modelo resultante de comportamientos tenidos en el pasado
en circunstancias análogas, o bien la voluntad divina, deducida de las
revelaciones de los profetas (los cuales hablan o escriben inspirados
directamente por el más allá), o de textos sagrados e interpretada por
sacerdotes específicamente habilitados para ello (en ocasiones con el
sello de la infalibilidad).

Por el contrario, en las sociedades democráticas se tiende a atri-
buir la función normativa a los mismos componentes de cada socie-
dad estatal bien mediante convenciones estipuladas entre ellos (de
acuerdo con la idea del «contrato social»), lo que en la actualidad
solamente ocurre en circunstancias relativamente excepcionales, o
bien mediante la atribución del poder normativo a órganos represen-
tativos de la comunidad (de acuerdo con la doctrina de la «represen-
tación política»), que es lo que sucede regularmente.

En otros casos, en fin, el poder de dictar normas se reconoce a
sujetos que ejercen funciones soberanas en virtud de tradiciones
dinásticas (más o menos espontáneamente o más o menos forzada-
mente aceptadas por los miembros de la comunidad) o bien a sujetos
dotados de una autoridad de tipo carismático o bien a tiranos, los
cuales imponen su voluntad gracias a la fuerza militar o policíaca de
la que disponen.

A la actividad normativa que deriva del ejercicio de poderes consi-
derados como políticos se ha contrapuesto, a menudo, la que proce-
de del trabajo realizado por los juristas, ya sean jueces, abogados o
simples estudiosos, la cual suele comportar una cierta reelaboración
y sistematización de las disposiciones y de las normas que proceden
de las otras fuentes del derecho. A este tipo de producción normativa
se le ha reconocido en ocasiones una precisa colocación en el siste-
ma de fuentes adoptado oficialmente, como actualmente sucede
sobre todo en los ordenamientos de los países anglosajones. Pero
incluso en los casos en los que no ha obtenido un reconocimiento
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semejante, ejerce en la práctica, al menos, una importante función
interpretativa y de sistematización de las disposiciones y de las nor-
mas producidas por las fuentes oficiales7.

Si tratamos de clasificar los tipos de producción normativa de los
que la historia del derecho y el derecho comparado nos ofrecen apli-
caciones en virtud de los factores de legitimación que constituyen su
justificación política, podemos identificar al menos cinco factores
que se pueden distinguir con suficiente precisión. Hay que advertir,
sin embargo, que las fuentes que se reconducen a estos diversos gru-
pos no aparecen todas dotadas de igual importancia en la práctica, ya
que algunas de ellas son de frecuente o frecuentísima aplicación,
mientras que otras se utilizan más raramente o en circunstancias
tales que su influencia práctica es muy limitada. Considerados en
conjunto, sin embargo, estos cinco grupos de fuentes están en condi-
ciones de abarcar todas aquellas que se han experimentado en la
época moderna o que lo fueron en el pasado y ofrecen, en conse-
cuencia, un panorama suficientemente completo también a los efec-
tos del encuadramiento teórico del fenómeno de la producción nor-
mativa.

Los criterios de legitimación de la potestad normativa tomados en
consideración al objeto de esta clasificación son: el principio según el
cual es preciso ajustarse a la conducta precedentemente observada,
el principio según el cual es preciso atenerse a la solución anterior-
mente considerada como la más racional (stare decisis), el principio
según el cual se deben respetar los acuerdos estipulados (pacta sunt
servanda), el principio según el cual se debe prestar obediencia a la
autoridad divina y el principio según el cual se debe observar cuanto
ha sido dispuesto por la autoridad política.

El principio según el cual es preciso ajustarse a la conducta obser-
vada precedentemente —en presencia, obviamente, de una identidad
de situaciones de hecho— está en la base del valor normativo que se
reconoce a menudo a la costumbre. Precisamente se suele decir que
nos encontramos frente a una norma jurídica de este tipo, vinculante
para la generalidad de los consociados (o bien para aquellos que
viven en una cierta área o pertenecen a una cierta categoría de perso-
nas), cuando ésta ha sido aplicada de modo uniforme, general y
constante, con la conciencia de obedecer a un precepto jurídico y por
un cierto período de tiempo (determinado en unos casos mediante
una precisa indicación de límites, mientras que en otros se deja a la
valoración del intérprete)8.

El principio según el cual las normas jurídicas deben asumir un
carácter eminentemente racional está en la base de la idea del «dere-
cho natural» y más específicamente del «derecho jurisprudencial»9.

7 Cfr. infra, n. 5.
* Cfr. al respecto, recientemente, A. PIZZORUSSO, (Consuetudine), en Enciclope-

dia Giuridica Treccani, en curso de publicación.
* Cfr. L. LOMBARDI VALLAURI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milán, 1967.
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Este puede diferenciarse en tres subespecies, que comprenden, res-
pectivamente, el derecho de origen doctrinal, el derecho de origen
judicial y el «derecho trasnacional»10. El primero se funda, además de
sobre la fuerza de convicción que es propia de la razón (en la que se
inspira la obra de los estudiosos del derecho), sobre la autoridad que
pueden asumir por la función que han desarrollado en precedentes
ocasiones o por la posición asumida por los juristas que lo expresan
en el foro, en la universidad o, más en general, en el ámbito de la cul-
tura nacional e internacional11. El segundo se funda, en cambio, ade-
más de sobre la fuerza de convicción de los razonamientos desarro-
llados en las motivaciones de las resoluciones de la autoridad judicial
(que es tendencialmente análoga a la de las opiniones doctrinales),
en el valor de «precedente» que pueden asumir las decisiones judicia-
les (y en este último aspecto el criterio en examen se aproxima a
aquél que está en la base de la costumbre aun sin confundirse con
él)12. El tercero se funda, por el contrario, en una fuente de autoridad
que deriva del hecho que la utilización en otros países de una deter-
minada regla, en situaciones más o menos semejantes, puede con-
sentir su consideración como una forma de «derecho común» sus-
ceptible de aplicación general, incluso fuera de los límites territo-
riales del ordenamiento o de los ordenamientos en el ámbito de los
cuales se adoptó por primera vez o bien ha sido recibida explícita-
mente13.

El principio en virtud del cual cada uno ha de respetar las obliga-
ciones convencionalmente asumidas constituye un principio de
alcance generalísimo que tiene una enorme importancia en el estu-
dio del derecho y resulta aplicable a diversos niveles. Y si bien las
aplicaciones que recibe con respecto a los actos normativos conside-
rados en sentido estricto son relativamente infrecuentes, debe ser
tenido presente sobre todo para proveer un cuadro completo de las
distintas hipótesis14.

10 Cfr., recientemente, S. FERRERI, Le fonti nonnative di produzione non nazio-
nale, Turín, 1984, pp. 85 y ss.

11 Cfr. P. G. MONATERI, «Legal doctrine as a Source of Law. A Trasnational Fac-
tor and a Historical Paradox, en Italian National Reports to the Xllth International
Congress of Comparative Law (Sydney, 1986), Milán, 1986, pp. 19 y ss.

12 Cfr, especialmente, C. K. ALLEN, Law in the Making (1927), 7.a ed., Londres,
1964, pp. 161 y ss.; R. CROSS, Precedent in English Law, Oxford, 1961; G. GORLA.
Giurisprudenza, en Enciclopedia del Diritto, XIX, Milán, 1970, pp. 489 y ss.;
G. TREVES (ed.), IM dottrina del precedente e la giurisprudenza della Corte costitu-
zionale, Turín, 1971.

13 Cfr. M. CAPPELLETTI (ed.), New Perspectives for a Common Law of Europe,
Florencia, 1978; G. GORLA, Diritto compáralo e diritio cotmme europeo, Milán,
1981, pp. 543 y ss.

14 Cfr. T. DAINTITH, Regulation by Contraen The New Prerogative, en Current
Legal Problems, XXXII, 1979, pp. 41 y ss.; E. DE MARCO, La 'tiegoziazione legislati-
va», Padua, 1984; A. PIZZORUSSO, CU accordi fra i diversi livelli ai governo; rapporti
fra fonti nonnative e modelli convenzionali, en Problemi di ainininistrazione
pubblica. Commenti della rivista, N. 2; L'accordo nella cooperazione ira Stato e
Regioni e ira Regioni, Ñapóles, 1986, pp. 17 y ss.; N. LIPARI, La fonnazione negozia-
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Ciertamente, el principio según el cual se debe prestar obediencia
a la autoridad divina ha perdido gran parte de la relevancia que tuvo
en el pasado desde un punto de vista jurídico, sobre todo desde que
se ha venido afirmando, especialmente en las áreas de mayor civiliza-
ción, la tendencia a cualificar los hechos religiosos como puramente
internos a la conciencia individual. Lo recordamos aquí más que
nada por el propósito de ser completos, ya que son relativamente
raras las circunstancias en las cuales es tomado en consideración
concretamente15.

El principio de acuerdo con el cual se debe prestar obediencia a la
autoridad política tiene, en cambio, en la actualidad un carácter cla-
ramente predominante: a él es preciso referirse para explicar el fun-
damento de la mayor parte de las fuentes del derecho empleadas en
los ordenamientos estatales contemporáneos16.

Los casos reconducibles a este último grupo se distinguen ulte-
riormente según el específico tipo de legitimación que justifica el
poder de la autoridad política que ejercita las diversas funciones nor-
mativas y, entre estos tipos de legitimación, la época contemporánea
ha visto la progresiva afirmación del correspondiente al grado de
investidura democrática del que la autoridad en cuestión es titular17.

3. Fuentes legales y fuentes «extra ordinem»

Una segunda clasificación se funda sobre la circunstancia de que
no siempre las fuentes del derecho están reguladas por un conjunto
preestablecido de normas sobre la producción jurídica. En efecto, no
es extraño que formas de producción normativa funcionen indepen-
dientemente de una precisa previsión y resulten igualmente operati-
vas que aquellas oficialmente previstas o incluso sustituyan a éstas.

El caso extremo se da cuando un ordenamiento es destruido, por
ejemplo, a causa de una revolución de tal modo que un nuevo siste-
ma de fuentes sustituye a aquel anteriormente vigente sin respetar las
previsiones eventualmente establecidas para su revisión. Pero tam-
bién se pueden encontrar casos de modificaciones parciales del siste-

le del dirilto, en Studi in onore di M. S. Giannini, I, Milán, 1988, p. 395;
W. WEDDERBURN y S. SCIARRA, Collective Bargaining as Agreement and as Law: Neo-
Contractualist and Neo-Corporative Tendencies of our Age, en A. PIZZORUSSO (ed.),
Law in the Making. A Comparative Survey, Heidelberg, 1988, pp. 186 y ss.

15 R. DAVID, Sources of Law, en International Encyclopedia of Comparative Law,
II, 3, 1984, pp. 14 y ss.

16 La preeminencia de las fuentes de origen político, que es propia de la época
contemporánea, al menos en las áreas más desarrolladas desde el punto de vista
económico y cultural, puede justificar la calificación de las fuentes del derecho
como «expresión de los procesos de unificación política en la esfera del ordena-
miento jurídico» (ZAGREBBLSKY, Sistema, cit., pp. 13 y ss.); desde una perspectiva
general, sin embargo, tal definición no parece comprender todas las fuentes de
las que la historia del derec.ho y el derecho contemporáneo nos ofrecen ejemplos.

17 Cfr. infra, n. 14.
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ma de fuentes que encuentran su fundamento en el principio de efec-
tividad18 y no en las previsiones del sistema oficialmente vigente,
como ocurre cuando un cierto tipo de hechos o actos sea considera-
do en la práctica como una fuente a pesar de que no esté contempla-
do en el correspondiente catálogo. Con respecto a este tipo de situa-
ciones se habla de fuentes extra ordinem en contraposición a las
fuentes «legales»19.

A diferencia de la precedente, esta clasificación no sirve para
contraponer unos tipos de fuentes a otros, puesto que cada tipo de
fuente es abstractamente capaz de asumir la función de fuente legal o
de fuente extra ordinem. En la práctica, sin embargo, es más probable
que el papel de las fuentes legales sea asumido por fuentes técnica-
mente más elaboradas y el de las fuentes extra ordinem por fuentes
más simples, pero esto no se desprende de argumentos de orden
racional, sino de las circunstancias en las que se producen los especí-
ficos acontecimientos históricos.

4. Fuentes-hecho y fuentes-acto

Una ulterior distinción, a la cual ha habido ocasión de hacer refe-
rencia, es aquella entre fuentes-hecho y fuentes-acto: la primera
hipótesis se da cuando la producción normativa tiene lugar mediante
la elaboración de normas conforme a modelos de comportamiento
derivados de actividades producidas con anterioridad y no necesaria-
mente orientadas a este efecto, mientras que la segunda se da cuando
la producción normativa consiste en la redacción de disposiciones
específicamente destinadas a ser observadas como normas jurídicas
por sus destinatarios.

Es decir, en la primera hipótesis la producción de las normas
representa la consecuencia de la verificación de un mero hecho jurí-
dico (como la repetición de la conducta constitutiva de la costumbre)
o de un acto jurídico que, sin embargo, en cuanto tal, está dotado de
efectos diversos a aquellos inherentes a la producción normativa
(como es el caso de las sentencias de las que deriva un precedente,
cuyos efectos de cosa juzgada nada tienen que ver con su eventual
eficacia de «precedente»).

En este sentido, fuentes-hecho son la costumbre (que deriva de
una serie de comportamientos observados por personas indetermina-
das para hacer frente a problemas prácticos a los que se refieren las
normas concretas y no ciertamente —al menos por lo general— para

18 Sobre el principio de efectividad, cfr. T. PERASSI, Introduzione alie scienze
giuridiche (1922), Padua, 1967, pp. 40 y 41; C. MORTATI, Corso di lezioni di diritto
costituzionale italiano e comparato, Roma, 1958, pp. 78 y ss.

'" Cfr. SANDULLI, Fonti del diritto, cit., p. 525; V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto
costituzionale, II, cit., pp. 1 y 2, 165 y ss.; PIZZORUSSO, Fonti..., cit., pp. 19 y ss., 540 y
ss.; ZACREBELSKY, Sistema, cit., p. 259.
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crear las normas mismas) o bien el precedente judicial (que deriva de
una o más decisiones mediante las cuales han sido resueltas contro-
versias concretas). Fuentes-acto son, en cambio, la Constitución, la
ley, el reglamento y otros similares que emanan de los órganos cons-
titucionales competentes precisamente para crear o modificar el
derecho vigente y.para obtener las correspondientes modificaciones
en los comportamientos de los destinatarios de las disposiciones en
ellas contenidas. También, los actos normativos que determinan la
aplicación de normativas ya existentes, pero que no son operativas en
el ordenamiento de referencia, mediante una disposición de «reen-
vío». Las fuentes-acto constituyen en general el objeto de especiales
medidas que tienden a asegurar la cognoscibilidad de las disposicio-
nes por ellas creadas20, mientras que el empleo de las fuentes-hecho
requiere una tarea de comprobación del modelo de comportamiento
por ellas prescrito o sugerido que puede resultar en ocasiones bas-
tante complejo, como en el caso de la verificación de la existencia de
la costumbre o en el de la búsqueda de los precedentes.

Hay que observar que la distinción en examen no corresponde
necesariamente a la de fuentes «orales» y fuentes «escritas»21, puesto
que nada impide que existan actos normativos emanados oralmente
(como, por ejemplo, una orden emanada de un órgano monocrático)
—aun cuando esto pueda parecer improbable en nuestros días—,
mientras que es obvio que pueden encontrarse fuentes-hecho que
derivan de comportamientos consistentes en la redacción de actos
escritos no calificables como actos normativos (contratos, senten-
cias, etc.).

Una subdistinción de las fuentes-acto es aquella que permite
contraponer las fuentes productoras de disposiciones completas (o
tendencialmente tales) a aquellas de las que pueden derivar solamen-
te «fragmentos de disposiciones». Este caso se verifica, por ejemplo,
cuando se establece que una fuente pueda establecer los principios
generales de la disciplina de una determinada materia y otra deba dar
actuación a los principios así fijados (como sucede, como veremos
más adelante, en la relación entre la ley de delegación y los decretos
legislativos delegados, entre leyes marco y leyes regionales, entre
directivas comunitarias y leyes estatales que las actúan, entre ley y
reglamento de ejecución, etc.).

20 Sobre las actividades publicitarias empleadas para favorecer el conocimien-
to de las fuentes del derecho, cfr. G. ZANOBINI, La pubblicazione delle leggi nel
diritto italiano, Turín, 1917; J. B. HERZOG y G. VLA-CHOS (eds.), La promulgaron, la
signature el la publication des textes législatifs en droit comparé, París, 1961;
A. PiZZORUSSO, La pubblicazione degli alti normativi, Milán, 1963; A. D'ATENA, La
pubblicazione delle fonti nonnative, Padua, I, 1974; M. AINIS, L'entrata in vigore
delle leggi. Erosione e crisi d'una garanzia costituzionale: la «vacatio legis», Padua,
1986; E. LUPO, IM nuova disciplina della pubblicazione degli atli normativi statali,
en Giurisprudenza Costituzionale, 1986, I, p. 1186; R, GUASTINI, In tema di «conos-
cenza del diritto», en Foro Italiano, 1987, V, p. 373.

21 Como fue inexplicablemente sostenido por SANDULLI, Fonti del diritto, cit.,
p. 526.

277



Alessandro Pizzorusso

5. Fuentes políticas y fuentes culturales

Otra distinción de cierta importancia es la que tiende a poner de
manifiesto la diferencia que existe entre las fuentes mediante las cua-
les es posible introducir en el ordenamiento jurídico preceptos
correspondientes al programa del que es portador un movimiento
político o un grupo social, que de ese modo tratan de imponer a la
entera colectividad nacional sus propias opiniones y sus propios pro-
yectos, y las fuentes mediante las cuales se asegura, en cambio, la
observancia de reglas deducidas de la experiencia del pasado o del
análisis teórico de los fenómenos sociales.

Las primeras, susceptibles de ser consideradas desde este punto
de vista como «fuentes políticas», representan el resultado final de un
debate en el curso del cual las fuerzas contrapuestas se han enfrenta-
do con el objeto de influir sobre esta manifestación de voluntad,
dictando su contenido; las segundas, tipificables como «fuentes cultu-
rales», se realizan cuando las normas jurídicas son deducidas de la
experiencia del pasado (costumbre, precedente) o bien del análisis
racional de los fenómenos jurídicos (doctrina, jurisprudencia) o de la
experiencia de otros países (derecho trasnacional) bajo el presupues-
to de que el derecho no constituye solamente la actuación de la
voluntad del soberano —sea éste el pueblo, una asamblea o un tira-
no—, sino que responde también a una necesidad de justicia racio-
nalmente determinada22.

A pesar de que las fuentes-acto se prestan mejor para ser utiliza-
das como fuentes políticas, nada excluye que tal función pueda ser
asumida también por las fuentes-hecho, comenzando, por ejemplo,
por una eventual revolución que lleve a subvertir (de forma violenta o
no) un ordenamiento jurídico estatal preexistente23; por el contrario,
si es verdad que las fuentes-hecho se adaptan mejor a la función de
fuentes culturales (las cuales consienten una penetración gradual en
el campo del derecho de las influencias procedentes del campo de la
moral, de la cultura, de la ciencia y del arte), no se ha de excluir, sin
embargo, que tal cometido pueda ser ejecutado también por fuentes-
acto como, por ejemplo, las sentencias constitucionales24.

22 Cfr. A. PIZZORUSSO, Fonti «politiche» e fonti «culturali» del diríito, en Studi in
onore di E. T. Liebman, Milán, 1979, I, pp. 327 y ss.

23 Cfr. F. PIERANDREI, La rivoluzione e il diritto (1952), en Scritti di diritto costi-
tuzionale, Turin, 1965, I, pp. 209 y ss.

24 Sobre la posibilidad de que las sentencias estimatorias de los tribunales
constitucionales relativas a disposiciones o normas vigentes asuman la función
de fuente, cfr. A. PIZZORUSSO, Ancora sulle sentenze di accoglimento della Corte
costituzionale e sulla metodología dello studio delle fonii del diritto, en Política del
diritto, 1987, pp. 139 y ss.
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6. Los diversos grados de la eficacia normativa

Una ulterior distinción muy importante es aquella que permite
distinguir las fuentes en función del grado de eficacia normativa que
corresponde a los materiales que ellas producen. Esta distinción está
relacionada con la concepción del ordcnamienio jurídico como algo
compuesto por normas distribuidas entre una serie de «grados», de
manera que las colocadas en un cierto grado operen frente a las del
grado inferior como factores de justificación de su vigor normativo y
al mismo tiempo como límite de su posible contenido prescriptivo y,
frente a las de grado superior, como un instrumento de actuación y
de especificación25. De este modo, las normas constitucionales son
desarrolladas por las normas legislativas (además de representar un
límite para su posible contenido prescriptivo) y lo mismo sucede en
las relaciones entre las normas legislativas y los reglamentos de eje-
cución, y así sucesivamente. La determinación del número de grados
y su denominación puede variar de un ordenamiento a otro, pero
generalmente presentan características bastante constantes al menos
en aquellos que tienen un cierto grado de complejidad; en general, a
cada fuente se le atribuye la capacidad de producir materiales
normativos a los que se les asigna la eficacia correspondiente a un
determinado grado de la jerarquía, pero nada excluye que existan
varias fuentes correspondientes a un mismo grado o bien que existan
fuentes dotadas de eficacia variable.

Sobre la base de lo que sucede generalmente en relación con los
ordenamientos estatales, puede decirse que la jerarquía de las fuen-
tes se articula normalmente al menos en tres grados que correspon-
den al de las «fuentes constitucionales», al de las leyes ordinarias —o
sea, a las «fuentes primarias»— y al de los reglamentos —o sea, a las
«fuentes secundarias».

La distinción entre el grado de las normas constitucionales y el de
las normas legislativas ordinarias está excluida en los ordenamientos
con constitución «flexible», como todavía es, por ejemplo, el ordena-
miento británico. Por el contrario, la «rigidez» de la Constitución
comporta que ésta solamente pueda ser modificada mediante un pro-
cedimiento diferente del previsto para la aprobación de las leyes ordi-
narias (y, en consecuencia, mediante una fuente diferente), que, en
ocasiones, además de implicar una relativa inmodificabilidad de las
normas constitucionales, puede también dar lugar a grados interme-
dios entre aquel que es propio de las leyes ordinarias y el de las leyes
constitucionales.

Otra consecuencia de la articulación en grados del ordenamiento
jurídico consiste en la posibilidad de «reservan> a una cierta fuente la
regulación de una determinada materia, excluyendo así que pueda

25 Cfr. H. KELSEN, La domina pura del diritto (edición de 1960), Turín, 1966,
pp. 217 y ss
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ser regulada por fuentes subordinadas. La reserva de ley, de ley cons-
titucional, etc., es «absoluta» cuando la exclusión de la fuente inferior
sea total, mientras que es «relativa» cuando la fuente inferior puede
intervenir en la materia a condición de que mediante la fuente supe-
rior se establezcan los principios generales a los que aquélla debe
ajustarse26. La funcionalidad práctica de las cláusulas que introducen
reservas de este tipo se ve frecuentemente atenuada, sin embargo,
por la posibilidad, que está siempre en manos de la autoridad titular
de la potestad normativa subordinada, de dictar reglas interpretativas
de aquellas que derivan de la fuente de grado superior o bien de ela-
borar preventivamente criterios mediante los cuales se autolimita en
el ejercicio de los poderes no normativos de los que dispone.

En algunos países se considera que es posible identificar también
las «fuentes supremas»27 que no se pueden modificar ni siquiera
mediante un procedimiento de revisión de la Constitución y que, por
eso, están colocadas en un grado superior al de las fuentes constitu-
cionales, en ocasiones en virtud de declaraciones explícitas conteni-
das en las constituciones, en otros casos en la medida en que su
modificación comportaría una alteración de la «constitución mate-
rial» vigente en el país de tal calibre que supondría una revolución,
aunque fuese incruenta28. Además, es evidente que bajo las fuentes
reglamentarias o secundarias pueden encontrarse fuentes tercia-
rias29, etc. También es posible que dentro de un mismo grado actúen
varias fuentes, a su vez, diferenciadas en base a una relación de jerar-
quía subordinada a aquella general y en este caso se puede hablar de
un «subsistema» de fuentes que constituye una particular forma de
articulación del sistema correspondiente a la jerarquía principal30.

Cuando, en cambio, varias fuentes operan sobre el mismo grado
pueden producirse dos situaciones diferentes según aquéllas actúen
indistintamente o bien les correspondan a cada una diferentes com-
petencias normativas.

En el primer caso, las relaciones entre los actos o hechos normati-
vos derivados de las diversas fuentes se sitúan sobre un plano de ple-
na paridad y están reguladas por el criterio temporal o, si fuese preci-
so, por el criterio de especialidad31. En el segundo caso, en cambio,
opera el «principio de competencia» en virtud del cual la materia dis-
ponible resulta distribuida entre las dos fuentes y prevalece la fuente
«competente» en relación con la materia en que está comprendido el
presupuesto de hecho que es tomado en consideración32. Es más,
puede decirse que jerarquía y competencia se combinan entre sí en el

2(1 Sobre la reserva de ley, cfr., recientemente, F. SORRENTINO, Lezioni sulla
riserva di legge, Genova, 1980.

27 Cfr. infra, n. 20.
2S Cfr. PIZZORUSSO, Fonti del diritto, cit., pp. 395 y ss.
2" Cfr. infra, n. 23.
3U Cfr. infra, n. 24.
31 Sobre los criterios de resolución de las antinomias, cfr. infra, n. 12.
32 Cfr. infra, n. 26.
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sentido que, dentro de una determinada materia, el acto o hecho nor-
mativo previsto por una fuente de grado superior es competente con
preferencia al previsto por una fuente de grado inferior y que, al con-
trario, entre los actos y hechos normativos pertenecientes a fuentes
dotadas de competencia diversa, el competente prevalece sobre el
que no lo es como si fuera jerárquicamente superior a éste.

C) Disposición y norma

1. Distinción de las dos nociones

Para comprender el funcionamiento de la actividad de producción
y aplicación del derecho es fundamental remontarse a la distinción
entre las nociones de «disposición normativa» (o «enunciado», consti-
tucional, legislativo, reglamentario, etc.) y de «norma»33. Esta distin-
ción tiene su origen en el hecho de que entre el momento de la elabo-
ración de las reglas destinadas a disciplinar los presupuestos de
hechos abstractos sobre los cuales el legislador34 pretende ejercer su
influencia y el momento de la aplicación de las reglas mismas a los
presupuestos de hecho concretos que se presentan en la práctica por
parte del juez o de cualquier otro operador del derecho, existe nor-
malmente un distanciamiento temporal y lógico más o menos gran-
de, en el curso del cual todo un complejo de factores (que en un
modo u otro influyen sobre la actividad de «interpretación» de las dis-
posiciones y que no son necesariamente reconducibles a la noción de
fuente extra ordincm antes ilustrada) pueden determinar una diferen-
ciación más o menos acentuada entre la regla abstractamente previs-
ta en el acto normativo y aquella concretamente aplicada. La activi-
dad de interpretación de las disposiciones comporta, en efecto, al
menos una serie de opciones entre los diversos significados que es
posible atribuir al conjunto de palabras que constituye la disposición,
así como una serie de conexiones del alcance normativo de varias
disposiciones en virtud de las cuales pueden construirse preceptos
nuevos a partir del «dispositivo combinado» de aquéllas. Tales opera-
ciones interpretativas llegan así a determinar la formación de un
«derecho vivo», en continua transformación, que se diferencia siem-
pre, más o menos profundamente, del «derecho teórico» que resulta
de las leyes escritas35.

33 SANDULLI, Fonti del diritto, cil., p. 526; V. CRISAFULLI, Disposizione (e norma),
en Enciclopedia del Diritto, XIII, Milán, 1964, pp. 195 y ss.; G. TARELLO, Diritto,
enunciati, usi, Bolonia, 1974, pp. 135 y ss.

" ... y correlativamente cualquier otro titular de una función normativa, cual-
quiera que sea su grado o sus demás características.

)s PIZZORUSSO, Fonti, cil., pp. 19 y ss.; G. ZAGREBELSKY, La dottrina del diritto
vívente, en Ciurisprudenza Costituzionale, 1986, I, pp. 1148 y ss.
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Sobre la base de estas observaciones entendemos por «disposicio-
nes» las proposiciones normativas contenidas en los textos que resul-
tan de una fuente-acto, y entendemos por «normas» (en un signi-
ficado más restringido del que se emplea comúnmente) las reglas
elaboradas por los jueces o por otros operadores del derecho para su
aplicación a un presupuesto de hecho concreto a través de la inter-
pretación de las disposiciones contenidas en los actos normativos o
bien de la comprobación de los hechos normativos correspondientes
a una de las fuentes-hecho.

A esta reconstrucción esquemática ha de añadirse que también las
normas elaboradas en ocasiones precedentes han de asimilarse a las
disposiciones cuando aquéllas son tomadas en consideración con el
propósito de su aplicación a nuevos presupuestos de hecho concre-
tos, como sucede, por ejemplo, cuando los precedentes judiciales son
utilizadosi como fuentes.

Se desprende de lo anterior que, mientras la obra del legislador
—y, más concretamente, de cualquier titular de funciones normativas
relativas a una fuente-acto— consiste exclusivamente en la produc-
ción de disposiciones (salvo en el momento en el que éste aplica las
reglas que regulan el proceso legislativo), la obra del juez y de los
otros sujetos que interpretan el derecho con el objeto de su aplica-
ción a los presupuestos de hecho particulares se resuelve en la elabo-
ración de normas, las cuales se concretan exclusivamente en el ámbi-
to del acto de aplicación de las mismas (al cual llegan a ser, por
decirlo así, incorporadas), pero que pueden, sin embargo, asumir
también el cometido propio de las disposiciones. Esto sucederá cuan-
do se trate de ulteriores aplicaciones futuras de las mismas con oca-
sión de las cuales no se mire más a la disposición originaria (o al
hecho correspondiente a la previsión de una fuente-hecho), sino a la
norma que ya encontró aplicación, considerada en su aspecto de
«precedente». En esta hipótesis es naturalmente obvio que entre el
momento de la elaboración de la norma (por ejemplo, bajo la forma
de ratio decidendi de una sentencia) y el de su utilización como dispo-
sición podrá desarrollarse ulteriormente la normal actividad de com-
probación de los hechos normativos, de interpretación de los textos,
etcétera.

Hay que observar también que un fenómeno semejante puede
verificarse con referencia a una actividad de elaboración de normas
que no esté necesariamente encaminada a su aplicación a los supues-
tos de hecho concretos, como sucede en el caso de la interpretación
doctrinal. En efecto, también en esta hipótesis las normas elaboradas
sobre la base de la interpretación de las disposiciones pueden funcio-
nar como disposiciones eventualmente utilizables para la elabora-
ción de las normas a aplicar a los supuestos de hecho concretos.

Partiendo de esta fundamental distinción, el análisis de las nor-
mas sobre la producción jurídica debe articularse en dos partes cla-
ramente diferenciadas, la primera de las cuales debe dedicarse a la
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actividad de producción de las disposiciones (derivadas de fuentes-
acto) y la segunda a la actividad de elaboración de las normas
(correspondiente tanto a la interpretación de las disposiciones deriva-
das de las fuentes-acto cuanto a la actividad de comprobación de las
fuentes-hecho).

8. La producción de las disposiciones:

A) La determinación de los sujetos competentes

Para analizar las reglas que disciplinan la producción de las dis-
posiciones normativas es preciso partir de la constatación de que lo
que atribuye a los diversos textos la capacidad de ejercer su eficacia
normativa es el hecho de ser producidos por determinados sujetos y
en virtud de determinados procedimientos. Esta constatación se
expresa generalmente con la afirmación según la cual la identifica-
ción de las fuentes debe producirse mediante el criterio «formal»36,
que una antigua doctrina contraponía el criterio «material», inherente
al hecho de disciplinar determinados objetos o bien al tipo de disci-
plina adoptado37.

Por lo que se refiere al primer aspecto del entero formal, es decir,
la determinación del sujeto competente para producir un cierto tipo
de actos normativos, vienen a nuestra consideración una serie de
reglas que reparten entre una pluralidad de sujetos (es decir, entre el
Estado y otros entes, y en un segundo lugar entre los diversos órga-
nos del Estado o del ente de que se trate) la potestad normativa con-
siderada en su conjunto en virtud de criterios de «competencia» aná-
logos a aquellos empleados para distribuir las potestades administra-
tivas, jurisdiccionales, etc. Los principales de estos criterios son el
territorial, el personal, el del grado, el material y el del tipo de disci-
plina.

El criterio territorial actúa, en combinación con otros, respecto de
todas las fuentes que emanan de entes autónomos o de autoridades
locales del Estado, cuyos poderes tengan precisamente dimensiones
territorialmente limitadas. Además de como criterio de delimitación
de competencia del sujeto que dicta las disposiciones normativas,

36 V. CRJSAFULLI, Fonti del diritto. cit.,pp. 942 y ss.; E. CHELI, Potere regolamen-
tare e struttura costituzionale, Milán, 1967, p. 348; C. MORTATI, Contenuto e forma
della qualificazione e nel trattamento degli atti normativi (a proposito dei regola-
mentí «liberi» posteriori e anteriori alia costituzione), en Rivista Trímmestrale di
Diritto Pubblico, 1970, pp. 3 y ss.; A. M. SANDULLI, L'attivitá normativa della Pubbli-
ca amministrazione, Ñapóles, 1970, pp. 89 y ss.; PIZZORUSSO, Fonti del diritto, cit.,
pp. 54-56:

" Cfr. la crítica de la distinción en C. ESPOSITO, La validitá delle leggi, Padua,
1934, pp. 131 y ss. y 117 y ss., y, más recientemente, G. BALLADORE-PALLIERI, Dirit-
to costituzionale, 11." ed., Milán, 1976, pp. 243-245; C. MORTATI, Istituzioni di diritto
pubblico, 9." ed., I, Padua, 1975, pp. 337, 339 y ss.
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este criterio opera también como elemento de delimitación de la efi-
cacia de aquellas que, por lo general, tienen solamente vigor dentro
del ámbito territorial correspondiente a la competencia del ente u
órgano del que han emanado. Naturalmente es posible encontrar
también actos dotados de eficacia territorialmente más limitada que
aquella que habrían sido capaces de asumir cuando así se haya dis-
puesto por una específica cláusula contenida en ellos.

Cuando una misma materia esté regulada por fuentes diferentes
en distintas partes del territorio del Estado pueden surgir problemas
de aplicabilidad de una u otra con características semejantes a los
que, en las relaciones entre los estados, son resueltos mediante las
normas de derecho internacional privado. En correspondencia puede
configurarse un «derecho interregional o interlocal» dotado de una
estructura análoga38.

El criterio personal se utiliza raramente en los ordenamientos
europeos tanto para determinar la competencia de los sujetos investi-
dos de poderes normativos cuanto para determinar el ámbito de apli-
cación de las disposiciones normativas en la medida en que se consi-
dera que contrasta con el principio de igualdad de los ciudadanos
ante la ley. En cambio, es frecuente recurrir a él en los estados pluri-
confesionales de Asia y de África en los que está vigente el sistema del
«estatuto personal» en materia de derechos de la persona y de la fami-
lia. No hay que excluir, sin embargo, que pueda recurrirse a él tam-
bién entre nosotros en casos relativamente excepcionales, como, por
ejemplo, sucede respecto de algunos aspectos del régimen de relacio-
nes entre los diversos grupos lingüísticos de la provincia de Bolzano.

También recibe limitadas aplicaciones como criterio de compe-
tencia aquél en virtud del cual pueden existir sujetos habilitados para
producir disposiciones dotadas de una eficacia más intensa que
otras. Cuando esa diferencia no deriva de los principios generales
sobre la distribución de las funciones estatales (como en el caso de la
relación entre la ley del Parlamento y los reglamentos del Ejecuti-
vo)3', está a menudo relacionada con diferencias de tipo procedimen-
tal (por ejemplo, en Italia y en otros lugares, entre la ley constitucio-
nal y la ley ordinaria), pero no hay que excluir que se produzcan tam-
bién hipótesis en las cuales valga como criterio de reparto de las
competencias entre sujetos diferentes (como ocurrió, por ejemplo,
entre la Asamblea constituyente y el Gobierno durante la fase transi-
toria que precedió a la entrada en vigor de la Constitución republica-
na)40.

J" Q'r. E. VITTA, Dirítio internazionale prívalo, Turín, 1972, I, pp. 70 y ss., y, para
un caso de muestra, Sentencia de la Corte de Casación de 7 de octubre de 1974,
n. 2650, en Foro Italiano, 1975, 1, p. 1148. Cfr, también, E. T. LIEBMAN. Problemi
famagiudiziari delle leggi regionali, en Rivista di Diritto Processuale, 1981, pp. 401 y
ss.

5" Cfr. infra, n. 14.
4" Cfr. C. FIUMANÓ y R. ROMBOLI, LAsscmblea coslituente e l'attivitá di legisla-

zione ordinaria, en E. CHELI (ed.), La fondazione della Repubblica, Bolonia, 1979,
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El criterio de las materias es el que recibe aplicaciones más fre-
cuentes en los casos de distribución de las competencias normativas,
desde aquél de la división de las competencias legislativas entre el
Estado y las regiones (o entre el estado federal y los estados miem-
bros) a aquél de la delegación legislativa del Parlamento al Gobierno
o a muchos otros. Como elementos constantes de la aplicación de
este criterio podemos señalar que en virtud de una enumeración de
clases de presupuestos de hecho (que es lo que son precisamente las
materias, cualquiera que sea la denominación que se les haya dado o
las enunciaciones empleadas para su identificación), algunas de ellas
son diferenciadas de las otras y asignadas a la competencia de un
sujeto diferente de aquel que es competente para la materia residual.
Esta técnica, denominada de la «enumeración» de las materias,
consiente atribuir implícitamente al sujeto competente para regular
las materias no enumeradas los casos no previstos o de cualquier for-
ma dudosos (implied powers). Cuando, por el contrario, se produzca
una doble enumeración de las respectivas competencias, hace falta
una disposición explícita que establezca a quién corresponde regular
los casos dudosos41. Es preciso observar que, a diferencia de los tres
criterios previamente examinados, el de las materias se usa por lo
general para la determinación de los poderes normativos del sujeto
en cuestión, pero raramente funciona al mismo tiempo como criterio
de delimitación del ámbito de aplicabilidad de las disposiciones (y en
cualquier caso no es utilizado como criterio de delimitación del gra-
do de su eficacia normativa).

En fin, el «tipo de disciplina» se presenta como un criterio en cier-
to sentido residual y se refiere a las hipótesis en las cuales, respecto
de una misma materia, a un sujeto le corresponde establecer los
principios generales y a otro las disposiciones que los desarrollan o
bien otras análogas42. Este criterio también afecta únicamente a la
delimitación de la competencia de los sujetos que ejercen poderes
normativos destinados a integrarse y no al ámbito de aplicabilidad de
las disposiciones emanadas en el ejercicio de aquéllos. Obviamente,
por lo demás, las disposiciones de actuación no pueden entrar en
contradicción con cuanto deriva de los principios a los que deben dar
ejecución.

pp. 381 y ss.; R. ROMBOLI, Introduzione, en R. ROMBOLI y C. FIUMANÓ (eds.), //
contributo della costituente alia legislazione ordinaria, Bolonia, 1980, pp. 11 y ss.

41 Cfr. L. PALADÍN, La potestá legislativa regionale, Padua, 1958, pp. 86 y ss.;
R. Tosí, «Principi jondamentali' e leggi statali nelle materie di competenza regionali,
Padua, 1987.

42 Cfr., últimamente, A. ANZON, Leggi-cornice, leggi di riforma, leggi di indirizzo e
di coordinamento, en Política del diritto, 1987, pp. 161 y ss.
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9. Continuación:

B) Las derogaciones a los criterios de la distribución
de la competencia

Junto a los criterios generales de distribución de las competencias
normativas se prevén a menudo diversas posibilidades de derogarlos.
Ahora bien, ha de observarse ante todo, al respecto, que tales deroga-
ciones solamente se podrán establecer válidamente mediante actos
normativos que tengan un rango igual o superior al de la disposición
que establece la competencia que se debería derogar43. Por el contra-
rio, con una disposición emanada en el ámbito de una determinada
competencia normativa podrá atribuirse la competencia para regular
una materia comprendida en tal ámbito mediante actos normativos
de rango subordinado (siempre que la materia no constituya objeto
de una reserva establecida por una disposición de rango superior),
como sucede en el caso de los actos normativos del ejecutivo, que la
doctrina italiana clasifica como «reglamentos delegados».

Diferente de las hipótesis de atribución de competencia (subordi-
nada) son aquellas de «delegación» de competencia, las cuales no
comportan la constitución en el destinatario de la delegación de un
poder normativo del tipo de aquel que es propio del delegante, sino
solamente la potestad de ejercer, en relación con un ámbito circuns-
crito y determinado, los poderes de este último. Aparte de esta dife-
rencia, también la delegación comporta una transferencia de poderes
normativos, aunque sea cuantitativamente más reducida y normal-
mente limitada en el tiempo y en el objeto, y, por lo tanto, solamente
ha de considerarse consentida cuando esté prevista por una norma
que tenga fuerza suficiente para derogar la regla general que deter-
mina cuál es el sujeto competente para ejercitar aquel poder norma-
tivo.

En la categoría de las disposiciones atributivas de competencia
normativa entran también las que instituyen las «reservas» de las que
ya se ha hablado44. En efecto, tales normas, aun no comportando,
como es obvio, la atribución de la competencia al sujeto que ya es
titular de la misma, sirven para impedir que éste pueda despojarse de
ella transfiriéndola a otros mediante actos normativos adoptados en
el ejercicio de la competencia misma. Para ser plenamente eficaz, la
reserva debe ser establecida por una fuente de rango superior al de la
fuente reservada. No obstante, puede darse también una reserva esta-
blecida mediante una disposición de grado igual, pero en tal caso su

"' Allá donde sólo una regla de rango superior puede generalmente instituir
una fuente. Cfr. ZAGREBELSKY, Sistema, cit., pp. 5 y ss. Sobre el principio de tipici-
dad de las fuentes primarias establecido por la Constitución italiana, cfr. hifra,
n. 18.

44 Cfr. supra, n. 6.
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alcance no será el de impedir la transferencia de la competencia, sino
solamente el de imponer una derogación expresa a tal disposición
para el caso en el que se quiera realizar válidamente tal transferencia.
En fin, es obvio que ningún valor puede tener una reserva establecida
por una fuente de grado inferior al de la fuente que se quiere reser-
var.

Hay que observar, por último, que las reservas operan siempre
respecto de fuentes que ocupan un nivel inferior en el ámbito de la
jerarquía, mientras que asumirían un significado diferente las even-
tuales disposiciones que se «reservasen» una competencia normativa
frente a una fuente de nivel semejante o superior (siempre que sean
constitucionalmente admisibles).

10. Continuación:

C) La elección de los procedimientos .

Puesto que es posible que se le atribuya a un mismo sujeto el
poder de emanar actos dotados de diversa eficacia normativa, el cri-
terio subjetivo puede ser insuficiente para la identificación de los
diversos tipos de actos normativos que constituyen fuente del dere-
cho y, por eso, es necesario tener en cuenta también las diferencias
relacionadas con el hecho de que un cierto texto se presente como el
acto final de un cierto tipo de procedimiento y no de otro.

A este respecto hay que observar que los tipos de procedimiento
más frecuentemente empleados para la producción de los actos
normativos de las clases más comunes (leyes constitucionales y ordi-
narias, reglamentos, etc.) son el parlamentario45, del que se valen las
asambleas electivas nacionales y locales, y el administrativo46, del que
se sirven normalmente los órganos del ejecutivo, tanto a nivel nacio-
nal cuanto a nivel local. Más raramente derivan los actos normativos
de procedimientos de tipo jurisdiccional (como, por ejemplo, sucede
en los casos en los que las decisiones de los jueces constitucionales o
administrativos determinen directamente una modificación normati-
va), de tipo convencional (como en los casos de convenios colectivos
de trabajo directamente operativos como actos normativos) o de tipo
electoral (como en los casos de referéndum directamente productivo
de normas), pero no faltan casos de procedimientos complejos cuyas
diversas fases pertenecen a especies diversas. Más aún, estas combi-
naciones de procedimientos distintos son a menudo las que determi-
nan la diferenciación de las competencias normativas atribuidas a un
mismo sujeto (como ocurre en los supuestos en los que el Parlamen-
to puede adoptar tanto leyes ordinarias cuanto leyes constituciona-
les).

45 S. GALEOTTI, Contributo alia teoría del procedimento legislativo, Milán, 1957.
tó A. M. SANDULLI, ¡I procedimento amministrativo (1940), Milán, 1959.
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11. La elaboración de las normas:

A) La búsqueda de los materiales normativos

La actividad de elaboración de las normas deducibles mediante la
interpretación de las disposiciones debidamente aprobadas y publica-
das o bien mediante la comprobación de los hechos asumidos como
modelos de comportamiento no está reservada, como regla, a sujetos
determinados. Por el contrario, es realizada por todos aquellos que,
consciente o inconscientemente, aplican las mismas normas en las
diversas circunstancias de hecho en las que resultan aplicables. Si,
por tanto, todos aquellos que son sujetos de derecho47 concurren a la
elaboración de las normas, no hay duda de que reviste particular
importancia, desde este punto de vista, la aplicación que del derecho
hacen los titulares de los poderes públicos y, sobre todo, los jueces, a
cuya actividad es connatural la función de la interpretación jurídica.

La interpretación de los materiales normativos utilizables para la
elaboración de la norma a aplicar a un caso consiste, en primer
lugar, en la búsqueda y en la selección de los materiales mismos y, en
segundo lugar, en la atribución a ellos, singularmente o en combina-
ción entre sí, del significado más apropiado (actividad de interpreta-
ción en sentido estricto)48. Ahora bien, hay que advertir que estas dos
fases son consecutivas sólo desde el punto de vista lógico, puesto que
nada impide que las actividades de interpretación en sentido estricto
tengan como consecuencia la necesidad de efectuar ulteriores opera-
ciones de búsqueda o de selección de materiales.

La búsqueda de los materiales implica el empleo de los instru-
mentos mediante los cuales los actos normativos han sido objeto de
publicación o bien de ulteriores instrumentos de uso más cómodo
(incluyendo entre ellos las obras de la doctrina). Esta tarea presenta
en ocasiones particulares dificultades, como cuando es preciso
reconstruir reglas directamente deducidas de modelos de comporta-
miento o bien cuando hay que hacerse con materiales normativos
producidos en ordenamientos extranjeros o que no están ya en vigor
desde hace mucho tiempo, a los que las normas vigentes hacen re-
envío.

47 Cfr. A. PIZZORUSSO, Persone jisiche, en Commentario Scialoja-Branca-Galga-
no, Bolonia-Roma, 1988, pp. 4 y ss.

"" E. BETTI, ¡merpretazione della legge e degli atti giuridici (leona genérale e dog-
mática), Milán. 1949; G. TARELLO, La interpretazione della legge, Milán, 1980.
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12. Continuación:

B) La selección de los materiales normativos

La selección de los materiales se lleva a cabo a través de un com-
plejo de reglas que permiten resolver las antinomias que eventual-
mente existen entre las disposiciones halladas como consecuencia de
la búsqueda (siempre que esas antinomias no puedan ser evitadas
mediante la actividad de interpretación en sentido estricto) y que
consisten en el recurso a tres criterios: el criterio jerárquico, el crite-
rio temporal y el criterio de especialidad49.

El criterio jerárquico es el que se funda en la diferente eficacia
que corresponde a los materiales normativos por el hecho de ser
producidos por fuentes a las que el ordenamiento asigna una diversa
capacidad de incidir sobre el mismo y que, consiguientemente, están
subdivididas en diferentes niveles, como ya se ha visto anteriormente.
Este criterio puede ser utilizado en abstracto de dos modos distintos,
según que se recurra a él para prescribir la no aplicación de la dispo-
sición de grado inferior que contradice a la de grado superior o bien
en sede de control de la validez de la primera.

En el derecho italiano la primera solución encuentra aplicación
en los casos de control de la legalidad de los reglamentos por parte
de los jueces ordinarios, de acuerdo con el artículo 5 de la ley de 20
de marzo de 1865, número 2248, anexo E. En cambio, la segunda
encuentra aplicación en los casos de control de la constitucionalidad
de las leyes por parte de la Corte Constitucional y en aquellos de con-
trol de legalidad de los reglamentos por parte de los jueces adminis-
trativos.

El criterio temporal comporta la derogación de las disposiciones
menos recientes por las emanadas posteriormente. La derogación
puede ser constatada por cualquiera que deba aplicar la ley y su com-
probación no comporta nunca procedimientos particulares50.

Por fin, el criterio de especialidad51 supone que entre dos disposi-
ciones reguladoras de la misma materia, la disposición especial dero-
gue a la disposición general a no ser que se haya establecido otra
cosa. Tampoco se han previsto para la aplicación del principio de
especialidad reglas particulares y, en consecuencia, puede proceder a
ella cualquiera que deba aplicar la ley.

Surgen problemas particulares en los casos de las denominadas
antinomias de segundo grado. Es decir, cuando la aplicación de un

"" N. BOBBIO, Teoría dell'ordinamento giuridico, Turín, 1960, pp. 82 y ss. y 103 y
ss.; G. GAVAZZI, Delle antinomie, Turín, 1959.

50 Cfr, últimamente, R. GUASTINI, In tema di abrogazioné, en C. LUZZATI (ed.), In
tema di abrogazioné, Milán, 1987.

51 Artículo 15 del Código Penal; artículo 9 de la Ley de 24 de noviembre de
1981, n. 689. Véase, al respecto, G. DE FRANCESCO, Specialitá (principio di), en
NN.D.L, apéndice, VII, Turín, 1987. pp. 487 y ss.
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criterio llevaría a un resultado diferente del que se obtendría aplican-
do otro, razón por la cual es preciso establecer cuál de los dos debe
prevalecer. Ante todo hay que partir, al respecto, de la preferencia del
criterio jerárquico sobre los otros dos, preferencia que resulta del
hecho de que la rigidez de la Constitución ha sido establecida preci-
samente para evitar que leyes posteriores o particulares consientan la
derogación de ciertos principios a los que se quería dotar de una
tutela más intensa. En el caso de conflicto entre el criterio temporal y
el criterio de especialidad es, en cambio, este último el que debe pre-
valecer en virtud de la presunción según la cual la ley general sucesi-
va no pretende modificar la ley especial aunque sea anterior. Natural-
mente, sin embargo, el empleo de todas estas reglas depende en gran
medida del significado que se quiera atribuir a las concretas disposi-
ciones que son objeto de consideración.

13. Continuación:

C) La interpretación en sentido estricto

Por lo que se refiere a la interpretación en sentido estricto hay que
señalar en primer lugar que debe realizarse mediante las reglas que
desde un punto de vista general son propias de la lógica y a las que
las específicas normas sobre la interpretación (de las cuales el princi-
pal ejemplo es el artículo 12 de las disposiciones preliminares del
Código Civil) explícita o implícitamente reenvían. Hay que distinguir
entre las normas sobre la interpretación y las normas de interpreta-
ción, que son aquellas que pretenden atribuir un determinado signifi-
cado a una determinada disposición, como es el caso de las llamadas
leyes de «interpretación auténtica».

El artículo 12 de las disposiciones preliminares del Código Civil
enuncia cuatro diferentes instrumentos aplicables para la elabora-
ción de las normas deducibles de las disposiciones legislativas. Los
dos primeros de ellos, es decir, el «significado propio de las palabras
según la conexión de ellas» y la «intención del legisladon>, aparecen
en la disposición en examen como medios a emplear combinados el
uno con el otro; los otros, es decir el recurso «a las disposiciones que
regulan casos semejantes o materias análogas» y el recurso a los
«principios generales del ordenamiento jurídico del Estado», se
proponen, en cambio, como medios subsidiarios para utilizarlos
cuando «una controversia no pueda ser decidida por medio de una
precisa disposición», o bien «si el caso permanece todavía dudoso» a
pesar del recurso a la analogía.

Las previsiones del artículo 12 no tienen en cuenta, sin embargo,
la posibilidad de proceder a la interpretación sistemática en vez de a
la interpretación analítica o junto a ella. Es decir, de buscar en los
materiales normativos, principios o directivas utilizables para cons-
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truir un sistema de reglas en el que encuadrar aquélla que es tomada
en consideración, incluso para llevar a cabo una eventual «interpreta-
ción adecuadora» de la misma52. Hay que observar en particular que
en virtud del nuevo orden que el sistema de las fuentes ha asumido,
especialmente a partir de la introducción del principio de rigidez de
la Constitución y de la potenciación de las autonomías, la hipótesis
en la que un presupuesto de hecho esté regulado por una «precisa
disposición», en vez de por una cascada de preceptos cada vez más
precisos a medida que se pasa desde una regla-principio comprensi-
va de las directrices fundamentales a las normas de detalle, es cada
vez más rara, mientras que la opuesta es cada vez más frecuente. Por
esta razón, el ámbito de operatividad práctica de la parte explícita de
la disciplina de la interpretación contenida en el artículo 12 se va
reduciendo cada vez más.

Esto no quita, sin embargo, que los instrumentos indicados en el
artículo 12 se puedan utilizar también para la interpretación sistemá-
tica. Entre ellos, previa a cualquier otra es, sin duda alguna, la activi-
dad de determinación del significado propio de las palabras según la
conexión de las mismas. Esta primera forma de interpretación, deno-
minada lexical, gramatical o textual, está enteramente regulada por
las normas propias de las ciencias lingüísticas que el derecho presu-
pone.

Un segundo instrumento utilizable para la interpretación de los
textos normativos conjuntamente con el primero viene dado por el
recurso a la intención del legislador, lo que comporta el empleo de
documentos que no forman parte del texto legislativo pero que atesti-
guan las vicisitudes de su procedimiento de formación. Son éstos los
«trabajos preparatorios» del acto normativo, entre los cuales se
comprenden las actas de los debates que han precedido a su aproba-
ción, los informes que acompañaron al respectivo proyecto, los dictá-
menes que se han recogido en el curso del procedimiento, las motiva-
ciones cuando existan, etc.53.

El recurso a la analogía presupone que se pueda dar por descon-
tado que la solución escogida con respecto a una determinada situa-
ción de hecho se habría adoptado también para otra hipótesis seme-
jante a la primera, si el legislador la hubiese previsto explícitamente

52 Esle término se utiliza en la práctica sobre lodo respecto de los casos de
adaptación a los principios constitucionales de las disposiciones contenidas en
las leyes ordinarias a través de la interpretación.

53 Sin embargo, hay que observar que la parte del artículo 12 de las disposicio-
nes preliminares del Código Civil que prevé la posibilidad de tener en cuenta la
«intención del legislador», se sitúa en clara antítesis con la regla del common law
inglés en virtud de la cual está prohibido al juez utilizar los trabajos preparato-
rios a la hora de la interpretación de los estatutes. Como es sabido, el intento de
Lord Denning de modificar esta situación en Davis v. Johnson (1979) A.C. 254
(Court ofAppea!) fue unánimemente rechazado en House of Lords (1979) A.C. 317.
Cfr. al respecto, también, el Rentan Repon, Cmnd. 6053, Londres, 1975, pp. 57 y
ss. y 141, y M. ZANDER, The Law-Making Process, Londres, 1980, pp. 74 y ss.
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(argumentum a similibus). Este criterio es a menudo contradicho
mediante la consideración según la cual si el legislador hubiese que-
rido extender la disciplina adoptada a otro caso lo habría dicho
expresamente (argumentum a contrariis). Cuando la elección entre
los dos argumentos se presente difícil, la única vía para resolver el
problema consiste en el recurso a la interpretación sistemática, o sea,
al paso de la analogía legis a la analogía iuris (como sugiere el propio
artículo 12 en su última parte), es decir, en el recurso a los principios
generales, entre los que deben incluirse ahora también y sobre todo
los principios constitucionales. Y en un régimen de constitución
rígida el alcance interpretativo de éstos se manifiesta indudablemente
incluso fuera de las hipótesis en las que exista una «laguna» en el sen-
tido indicado por el artículo 12 de las disposiciones preliminares del
Código Civil54.

D) Sistema de las fuentes y forma de estado y de gobierno

14. Convergencias y divergencias

Ya anteriormente55 se ha hecho alusión a la relación que existe
entre la eficacia normativa asignada a las diferentes fuentes y los fac-
tores de legitimación del poder ejercido por medio de ellas por las
distintas autoridades a las que las correspondientes funciones son
atribuidas. Conviene preguntarse ahora en qué medida se establece
consecuentemente una relación entre el sistema de las fuentes adop-
tado en el ámbito de un determinado ordenamiento jurídico y la for-
ma de estado y de gobierno en él empleada56.

Que una relación semejante subsista parece indiscutible: baste
con pensar en el nexo existente entre la forma de estado federal (o
regional) y la distribución de la función legislativa entre la federación
y los estados miembros (o bien entre el estado y las regiones), o al
que se ha ido estableciendo en el curso de la historia de los últimos
dos siglos entre forma de gobierno parlamentaria y distribución de
las funciones normativas entre el legislativo y el ejecutivo. Más pro-
blemática es, sin embargo, la identificación de la función que los
diversos factores característicos de la forma de estado y de la forma
de gobierno ejercen en los casos concretos.

54 Es preciso no olvidar que el artículo mencionado en el texto fue aprobado
en una época en que el ordenamiento italiano se regía por una Constitución flexi-
ble, por lo que los principios generales a los que se refiere no podían tener el mis-
mo alcance que los principios constitucionales que actualmente orientan toda la
actividad normativa.

55 Supra, n. 2.
5(1 A. PIZZORUSSO, Sistema delle fonti e jornia di stato e di govenw, en Quaderni

Costituzionali, 1986, pp. 217 y ss.; F. DELPERÉE, Constitutional Systems and Sour-
ees o/ Luw, en PIZZORUSSO (ed), Law in ihe Makin¡>, cit., pp. 88 y ss.
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Si se admite que en los estados modernos el factor fundamental
para medir el poder normativo es el grado de representatividad de los
diferentes sujetos entre los cuales está distribuido (como debería
ocurrir en virtud de la observancia del principio democrático), habría
que atribuir el máximo de autoridad a los actos normativos proce-
dentes del cuerpo electoral (en los casos de referéndum) y un grado
proporcionalmente menor a los actos de las asambleas electivas, a
los de los ejecutivos elegidos o que cuenten con la confianza de
aquéllas, y así sucesivamente, mientras que se debería negar tenden-
cialmente todo poder normativo a los sujetos carentes de carácter
representativo, como, por ejemplo, los jueces no electivos.

Los sistemas de fuentes que encontramos funcionando en los
diferentes países no se ajustan enteramente a esta orientación: en
efecto, existen ordenamientos (cuya fundamental inspiración en el
principio democrático no es en ningún caso discutible) en los que se
atribuye oficialmente valor de fuente del derecho al precedente judi-
cial o en los que las decisiones judiciales pueden determinar al
menos la pérdida de eficacia de leyes consideradas inconstituciona-
les; por lo demás, incluso en los ordenamientos más rigurosamente
fieles al principio democrático, raramente se utiliza el referéndum
como forma de ejercicip^é la función normativa e incluso en los
supuestos (relativamente excepcionales) en los que se usa, no siem-
pre asume eficacia normativa superior a la de la ley del Parlamento o
de otras fuentes. Asimismo, habría que valorar en qué medida es
compatible con el principio democrático el reconocimiento de auto-
nomías-normativas a entes o a otros sujetos colectivos que actúan en
un ámbito limitado bajo el perfil territorial o personal, los cuales
vienen, de este modo, a ejercer los poderes que les han sido asigna-
dos incluso frente a terceros extraños al grupo que constituye su
sustrato.

La deducción que debe extraerse de estas observaciones (cuyo
adecuado desarrollo requeriría un estudio más detenido) pone de
manifiesto que el principio democrático no constituye el único crite-
rio determinante a la hora de distribuir la función normativa entre
diversos sujetos, del mismo modo que los caracteres que permiten
calificar como democrático a un estado no son los únicos que han de
ser tenidos en cuenta para determinar la forma de estado y de gobier-
no en él empleada.

Las hipótesis de falta de correspondencia entre los caracteres que
los sistemas de las fuentes presentan y los inherentes a la forma de
estado democrático se explican, sin embargo, si se hace alusión a
otras cualificaciones de la forma de estado o de la forma de gobierno.
Así, por ejemplo, el carácter pluralista que un estado pueda eventual-
mente asumir explica el reconocimiento de las autonomías normati-
vas de sujetos extraños a la organización estatal, mientras que la
observancia del principio del «estado de derecho» justifica la atribu-
ción a los órganos judiciales de poderes cuyo ejercicio puede, en
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ocasiones, traducirse también en efectos normativos, y así sucesiva-
mente.

Lo que importa señalar aquí sobre todo es, por tanto, la existencia
de una relación necesaria entre el sistema de fuentes empleado en un
determinado país y la forma de estado y de gobierno que en él ha
sido adoptada. Por lo demás, si es verdad que las diferencias existen-
tes entre las formas de estado y de gobierno pueden determinar
obviamente variedades correlativas en los sistemas de fuentes, esta
conclusión consiente, no obstante, encontrar en la diversidad de las
experiencias verificadas en las diversas partes del mundo importan-
tes correspondencias.

II. LAS FUENTES DEL DERECHO ITALIANO VIGENTE

A) La evolución del sistema de fuentes vigente en Italia

15. La evolución del sistema de fuentes
en la época contemporánea

El sistema de fuentes del derecho actualmente vigente en Italia
encuentra su origen en una serie de reglas que fueron establecidas en
el ámbito de aquel conjunto de transformaciones político-institucio-
nales que se produjeron desde el siglo XVIII en Inglaterra y que en la
Europa continental se afirmaron a partir de la Revolución Francesa.

Principio cardinal de este sistema fue la asignación al Parlamento
de la función legislativa, de acuerdo con la opción por un sistema de
democracia representativa que excluía toda forma de democracia
directa y por una forma de gobierno parlamentaria, inicialmente con-
figurada como dualista (desde que pareció necesario llegar a com-
promisos con las posiciones «legitimistas»), pero que progresivamen-
te evolucionó a formas de monismo (a medida que las monarquías
fueron desapareciendo o, en todo caso, perdieron poder político).

En virtud de tal orientación, la ley asume una función central en
el sistema de fuentes, no sólo porque su fuerza normativa es superior
a la de las demás, sino también porque las demás fuentes únicamen-
te pueden subsistir en la medida en que estén previstas y reguladas
por la ley57. En efecto, constituye un elemento esencial de esta con-
cepción, la idea iuspositivista que niega autoridad de fuente a todo
hecho o acto jurídico que no se resuelva en una manifestación de
voluntad del Estado, con la consiguiente eliminación del catálogo de
fuentes de la costumbre, de la doctrina, de la jurisprudencia, etc., y
que, por el contrario, afirma al máximo posible el valor de la técnica
de la codificación.

57 Cfr, sobre todo, el lúcido análisis de R, CARRÉ DE MALBERG, La loi, expression
de la volonté genérale, París, 1931.

294



Las fuentes del derecho en el ordenamiento jurídico italiano

En el curso del siglo XX, sin embargo, esta orientación ha experi-
mentado importantes modificaciones derivadas, sobre todo, del cre-
ciente relieve asumido por las relaciones internacionales y trasnacio-
nales, por la asunción, en muchos países, del principio de rigidez de
la Constitución, con la consiguiente introducción del control judicial
de constitucionalidad de las leyes, y por el creciente cometido asumi-
do por el pluralismo territorial e institucional. Como consecuencia de
estas y otras causas, los sistemas de fuentes que encontramos en la
actualidad funcionando en la mayor parte de los países europeos son
mucho más complicados que los que operaban en los comienzos de
este siglo y, en particular, el número de fuentes incluidas en ellos ha
ido aumentando constantemente.

16. El sistema de fuentes vigente en Italia
durante el régimen anterior a la Constitución

En Italia, el sistema de fuentes vigente en el momento de la unifi-
cación nacional era el que estaba anteriormente en vigor en Piamon-
te, fundado sobre una constitución flexible (el «estatuto albertino»
con las «modificacionesjácicas» que se le añadieron, preferentemen-
te a través de convenciones) y caracterizado por un intenso reajuste
de todas las fuentes diferentes de la ley58.

Este sistema tenía como perno central la idea de supremacía de la
ley del Parlamento sobre cualquier otro acto o hecho normativo, si
bien no podía impedir que, de hecho o de derecho, la actividad nor-
mativa del ejecutivo asumiese una importante función. En cualquier
caso, en el ámbito de aquel sistema la ley no encontraba límites
materiales, a causa del carácter flexible de la Constitución, ni límites
formales, a causa de la imposibilidad de controlar los interna corpo-
ris59, entonces aceptada de manera casi unánime.

La orientación iuspositivista de la doctrina, en aquel tiempo domi-
nante, inducía, por lo demás, a privilegiar rigurosamente las fuentes
escritas, excluyendo cualquier forma de producción judicial del dere-
cho y reduciendo el ámbito de utilización de las costumbres a los
casos de remisión a las mismas por parte de las fuentes escritas (es
decir, solamente a la consuetudo secundum legem).

Las innovaciones introducidas por la ley de 31 de enero de 1926,
número 100, en realidad no hicieron mucho más que traducir en dis-
posiciones escritas lo que se venía haciendo desde tiempo antes, aun-
que de una manera considerada ilegítima por una parte de la doctri-
na y de la jurisprudencia. Con aquéllas entraron oficialmente a for-
mar parte del sistema de fuentes los decretos-leyes, los decretos legis-

58 PIZZORUSSO, Fonti, cit., pp. 131 y ss.
59 Sobre la noción de interna corporis, cfr., últimamente, G. FLORIDIA, // regola-

mentó parlamentare nal sistema delle fonti, Milán, 1986, pp. 121 y ss., 207 y ss., 466
y ss.
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lativos delegados y los reglamentos independientes (frente al artícu-
lo 6 del Estatuto Albertino, que sólo hablaba explícitamente de regla-
mentos de ejecución, los cuales constituían el segundo nivel de la
jerarquía de las fuentes), mientras que la praxis añadió también los
reglamentos delegados, mediante los que podían regularse materias
ya disciplinadas por la ley, a partir de una habilitación legislativa60.
Con la ley de 3 de abril de 1926, número 563, se atribuyó además efi-
cacia erga omnes a los convenios colectivos de trabajo y por medio de
las posteriores leyes sobre el ordenamiento corporativo dicha efica-
cia se extendió asimismo a los otros tipos de «normas corporativas»,
que se situaron en la jerarquía de las fuentes en un nivel inferior al
de los reglamentos.

En fin, con las disposiciones preliminares al Código Civil de 1942,
se llevó a cabo el único esfuerzo hasta entonces intentado de dar una
regulación sistemática a la materia de las fuentes61. El artículo 8 de
este texto produjo, entre otras cosas, una vasta reflexión sobre el
tema de la costumbre como consecuencia de la cual prevalece hoy la
tesis que considera admisibles no sólo las costumbres secundum
legem, sino también las costumbres praeter legem.

La caída del fascismo llevó únicamente (además de a la parálisis
temporal de algunas fuentes derivada de la ausencia del Parlamento)
a la eliminación —sin efecto retroactivo— de las normas corporati-
vas62, mientras que las innovaciones más relevantes fueron produci-
das por la Constitución de 1947.

17. Las innovaciones introducidas por la Constitución de 1947

La principal de ellas es la rigidez de la propia Constitución, con la
consiguiente creación de un nuevo nivel de la jerarquía, superior al
de la ley y comprensivo también de las leyes constitucionales y de
revisión (art. 138), así como de algunas fuentes o leyes a las que se
hacía remisión. Hay que señalar, además, la nueva y rigurosa discipli-
na adoptada para los decretos legislativos delegados y para los decre-
tos-leyes (arts. 76 y 77), a los que se añadían los decretos legislativos
que contenían normas de actuación de los estatutos regionales espe-

60 Hay que señalar la diferencia existente entre la hipótesis de delegación de
funciones legislativas al ejecutivo, en virtud de la cual éste puede ejercer los pode-
res del Parlamento, sustituyéndolo dentro de los límites de la delegación, y la
hipótesis de habilitación para regular una cierta materia por medio del reglamen-
to, la cual implica solamente la eliminación de los obstáculos que impedirían el
ejercicio de una potestad propia del ejecutivo, la cual de por sí no encuentra lími-
tes análogos a los propios de la delegación.

61 Cfr. PIZZORUSSO, Fonti del diritto, en.; A. GIULIANI, La aplicazione della legge,
Rímini, 1983; N. GUASTINI, Produzione e applicazione del diritto. Ijizioni sulle
«preleggi», Turín, 1987.

62 En virtud del Decreto-ley del lugarteniente de 23 de noviembre de 1944,
n. 369.
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cíales previstos por éstos en derogación a la Constitución y el silen-
cio, prácticamente total, observado en materia de potestad reglamen-
taria del ejecutivo (a la que se refieren únicamente el artículo 87,
párrafo 5.°, y, con referencia a las regiones, los artículos 121 y 123).

También se previo un nuevo sistema para conferir eficacia erga
omnes a los convenios colectivos de trabajo (art. 39, párrafo 4.°), aun-
que ha permanecido totalmente inactuado de tal modo que, según la
opinión predominante, aquéllos encuentran actualmente su funda-
mento en el artículo 1322, párrafo 2.°, del Código Civil y, por tanto,
carecen de eficacia general, aunque no falten defensores de la tesis
según la cual los convenios colectivos habrían asumido, de un modo
u otro, el rango de fuentes legales.

Además, se estableció que mediante el referéndum se pudieran
derogar las leyes vigentes o partes de ellas (art. 75) y que las leyes o
partes de ellas pudieran perder eficacia como efecto directo de even-
tuales decisiones de nulidad de la Corte Constitucional (art. 136).

En el período sucesivo estas innovaciones fueron objeto de inter-
pretación por parte de la doctrina y de la jurisprudencia (si bien en
muchos puntos no se alcanzaron resultados unívocos) y la elabora-
ción resultante condujo, entre otros aspectos, a identificar la catego-
ría de las «fuentes supreraas»,~constituidas por los principios consti-
tucionales que se estiman'no susceptibles de revisión y, por tanto, se
sitúan en un ulterior nivel, superior al de las fuentes constituciona-
les63, y a delinear las relaciones entre las fuentes internas y las fuentes
comunitarias sobre la base del artículo 11 de la Constitución, atribu-
yendo a éstas un valor superior al de las fuentes internas excepto res-
pecto de las fuentes supremas. Asimismo, se reguló por ley un proce-
dimiento tendente a atribuir eficacia erga omnes a los convenios
colectivos de trabajo en el sector del empleo público, encuadrándolos
entre las fuentes secundarias64.

Sólo en estos últimos tiempos el legislador ha vuelto a interesarse
por la regulación de las fuentes y los primeros resultados de este
renovado interés están constituidos por la ley de 23 de agosto de
1988, número 400, cuyos artículos 14 a 17 han reajustado la actividad
normativa del ejecutivo según líneas sustancialmente conformes con
las opiniones preferentemente asumidas por la doctrina y por la
jurisprudencia formadas en el período precedente65 y la ley de 11 de
diciembre de 1984, número 834, seguida del texto único aprobado
por decreto del Presidente de la República de 28 de marzo de 1986,
número 217, que contiene la revisión de la disciplina relativa a la

» Cfr. infra, n. 20.
M Cfr. el anículo 24 de la Ley de 28 de octubre de 1970, n 775, y oirás disposi-

ciones posteriores, entre las que sobre todo destaca la Lev de 29 de marzo de
1983, n. 93.

65 Para un comentario al proyecto de ley, después transformado en la Ley
n. 400 de 1988, cfr. A. PIZZORUSSO, La disciplina dell'atúvitá normativa del Govemo,
en Le Regioni, 1987, pp. 330 y ss.
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publicación de los actos normativos, dotada de un alcance tenden-
cialmente general, referible al entero sistema de las fuentes66.

A través de la ley número 400 de 1988, se han regulado de forma
orgánica por primera vez los trabajos preparatorios de las iniciativas
legislativas y de las actividades normativas del gobierno mediante la
institución de la «oficina central para la coordinación de la iniciativa
legislativa y de la actividad normativa del gobierno» (art. 23)67 y
mediante la previsión, entre las competencias específicas del presi-
dente del Consejo, de la coordinación de la actividad normativa del
Estado con la de la Comunidad Económica Europea y con la de las
regiones (art. 5, párrafo 3.°), de la evaluación del estado del conten-
cioso constitucional y de las iniciativas que se consideren oportunas
respecto del mismo (art. 5, párrafo 1.°, letra/). Además figuran entre
las competencias del secretario general de la Presidencia del Consejo
de Ministros la de «cuidar del cumplimiento de los trámites y adoptar
los actos necesarios para la formulación y la coordinación de las ini-
ciativas legislativas, así como para la actuación de la política institu-
cional del Gobierno» (art. 19, párrafo 1.°, letra c) y la de «proveer al
reconocimiento periódico de las disposiciones legislativas y regla-
mentarias en vigor para la coordinación de las mismas» (ídem, letra
d).

Puede considerarse innovadora esta disciplina sólo porque en el
pasado esta función del Gobierno casi siempre permaneció en un
estado puramente potencial, pero no porque el Gobierno no fuese ya
competente para ejercerla. En efecto, si ni la oficina legislativa del
Ministerio de Justicia (al que le habían sido conferidas funciones de
este tipo por el Real Decreto de 8 de abril de 1940, número 830) ni las
inadecuadas estructuras de la Presidencia del Consejo habían sido
capaces de llevar a cabo de forma eficaz este tipo de tareas en ningún
momento, nadie habría podido afirmar, sin embargo, que su ejercicio
hubiese sido incompatible con la forma de gobierno instaurada en
Italia por la Constitución de 1947.

66 Cfr. LUPO, La nuova disciplina della pubblicazione degli atti ¡wnnativi statali,
cil.; R. GUASTINI y otros, La rifonna de la «Gazzetia Ufficiale»: problemi risolti e
problemi aperti, en Foro Italiano, 1987, V, p. 375; A. PIZZORUSSO, Le vicende del
testo único delle leggi sulla pubblicazione degli atli nonnativi, en Costituzione e
legislazione agraria (actas del Congreso de Florencia: 14-15 de noviembre de
1986), Milán, 1988, pp. 71 y ss.

67 Esta oficina, concebida probablemente a partir del modelo de la Law
Commission inglesa, debería asegurar una mayor atención para los problemas de
la técnica legislativa y poner en marcha la tarea de «deslegalización» auspicia-
da desde diversas posiciones. Sobre la técnica legislativa, cfr, últimamente,
L. MADER, La evaluation législative, Lausana, 1985; A. VIANDIER, Recherclie de légis-
tique comparee, Heidelberg, 1988. Sobre la deslegalización, véase también infra,
n. 18.
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B) Aplicaciones del principio de jerarquía de las fuentes

18. Fuentes primarias y fuentes secundarias

En el ámbito de esta evolución, el problema central para definir el
sistema de fuentes vigente en Italia fue durante mucho tiempo —y
probablemente lo es todavía ahora— el relativo a la relación entre las
fuentes primarias y las fuentes secundarias, es decir, entre la ley y el
reglamento del ejecutivo.

En el período de la monarquía liberal y durante el régimen fascis-
ta, este problema se resolvió generalmente en el sentido de que el
Gobierno no podía ejercer poderes normativos si no era en virtud de
una delegación o de una específica atribución de competencia regla-
mentaria conferida por ley del Parlamento. Los poderes normativos
atribuidos en virtud de la delegación eran de la misma naturaleza
que aquellos que habrían podido ser ejercidos por el titular de la
potestad legislativa (tal como fue posteriormente especificado por el
artículo 3, párrafo 1.°, de la ley número 100 de 1986), mientras que
los conferidos mediante una atribución de competencia reglamenta-
ria comportaban el ejercicio de una potestad normativa subordinada
a la legislativa (de ahí la distinción entre las fuentes primarias, que
comprendían la ley y las otras fuentes que le estaban equiparadas, y
las fuentes secundarias, que comprendían el reglamento y las fuentes
que le habían sido equiparadas)68.

La única excepción verdadera a estos principios estaba constitui-
da por los «reglamentos de prerrogativa», que eran un residuo del
antiguo absolutismo monárquico a los que algunos quisieron asimi-
lar los «reglamentos independientes» y los «reglamentos de organiza-
ción», que fueron previstos por el artículo 1.°, párrafo, 1.°, núme-
ros 2 y 3, de la ley número 100 de 1926, si bien su naturaleza fue
ampliamente controvertida. Por el contrario, la atribución al Gobier-
no del poder de dictar reglamentos de ejecución, que ya estaba pre-
visto por el artículo 6 del estatuto y fue confirmado por el artículo 1,
párrafo 1.°, número 1, de la ley de 1926, aparecía justificada por el
carácter no innovador sino únicamente interpretativo o integrador de
las disposiciones que podían legítimamente contener; en cambio, los
poderes normativos fundados en la necesidad (como los ejercidos
mediante los decretos-leyes —regulados por el artículo 3, párrafo 1.°,
número 2, de la ley número 110 de 1926—, mediante los bandos mili-
tares, las ordenanzas administrativas de diversa naturaleza, etc.) y,
por consiguiente, susceptibles de dar lugar a normas esencialmente
temporales y transitorias, no atentaban contra los principios, aunque
en la práctica se ejercieran a menudo de manera tal que iban mucho
más allá de cuanto la teoría les habría consentido.

Ciertamente, la diferencia entre una disciplina innovadora y una

** Cfr. G. AMATO, Rapporti fra norme primarie e secondarie, Milán, 1962.
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disciplina interpretativa e integradora o, respectivamente, temporal y
transitoria estaba bien lejos de ser clara, pero, en su conjunto, el sis-
tema de fuentes se había asentado sobre estas bases y el carácter
autoritario del régimen hacía que los problemas a que aquél daba
lugar tuvieran escasas ocasiones de manifestarse excepto en el plano
de la investigación doctrinal.

Este sistema ha encontrado confirmaciones y desmentidos en la
Constitución republicana, la cual, como hemos visto, no dice casi
nada sobre el poder reglamentario del ejecutivo. Hay que observar
ante todo que la abolición de la monarquía arrastró consigo la desa-
parición de los reglamentos de prerrogativa, y el retorno a una forma
de gobierno parlamentaria monista ha quitado fundamento a la dis-
posición contenida en el artículo 1, párrafo 1.°, números 2 y 3, de la
ley número 100 de 1926, mientras que la nueva disciplina de los
decretos delegados y de los decretos-leyes contenida en los artícu-
los 76 y 77 de la Constitución solamente ha modificado en parte la
contenida en la ley mencionada. Por el contrario, con los estatutos
regionales especiales (aprobados por ley constitucional) ha surgido
una nueva excepción al principio de la supremacía de la ley del Parla-
mento sobre los actos normativos del ejecutivo. En efecto, aquéllos
han previsto una potestad normativa primaria del ejecutivo en lo con-
cerniente a las «normas de actuación» de los propios estatutos69.

Pero, más allá de estas modificaciones relativas a fuentes particu-
lares, también se han producido fuertes repercusiones de orden siste-
mático sobre la configuración de la relación que existe entre fuentes
primarias y fuentes secundarias como consecuencia de la introduc-
ción del principio de rigidez de la Constitución. En efecto, según la
orientación seguida por una parte de la doctrina, la transformación
de un sistema de fuentes «radial», en cuyo centro se situaba la ley del
Parlamento, de la que dependía la posibilidad de emplear cualquier
otra, en un sistema «en cascada», en cuyo ámbito una pluralidad de
fuentes situadas en niveles distintos proceden a especificar paso a
paso los preceptos y los principios establecidos por las de grado más
elevado según el modelo kelseniano, comportaría la asimilación de la
relación entre fuentes primarias y fuentes secundarias a la que se ha

69 Artículo 43 del Estatuto de Sicilia; artículo 56 del Estatuto de Cerdeña; ar-
tículos 107-110 del Estatuto del Trentino-Alto Adigio, aprobado por Decreto del
Presidente de la República de 31 de agosto de 1972, n. 670 (y los artículos 93 y 95
del Estatuto originario); artículos 65-66 del Estatuto del Friuli-Venecia Julia.
Cfr. al respecto, últimamente, U. ALLEGRETTI, La Corte ribadisce l'estraneitá del
Parlamento all'attuazione degli Statuti speciali, en Le Regioni, 1985, pp. 1310 y ss.;
U. POTOTSCHMG; // processo di fonnazione della norma di attuazione alia luce dei
principi costituzionali, en Atti del convegno giuridico su: l'uso della lingua nel
processo come previsto dallo Statuto speciale della Regione Trentino-Alto Adige. _
Problemi di attuazione (Bolzano, Castel Mareccio, 22-23 de junio de 1985), Roma,
sin fecha, pp. 43 y ss. Extrañamente, esta potestad normativa del -ejecutivo ni
siquiera ha sido mencionada por la Ley de 23 de agosto de 1988, n. 400.

300



Las fuentes del derecho en el ordenamiento jurídico italiano

instaurado más recientemente entre fuentes constitucionales y fuen-
tes primarias70.

Como consecuencia de lo anterior, al igual que la ley es siempre
libre no sólo para actuar los principios constitucionales, sino tam-
bién para dictar cualquier regulación independiente de ellos con la
única condición de no violar las normas que de dichos principios
derivan (incluidas las que se pueden deducir implícitamente de las
denominadas normas programáticas), así el reglamento podría de
modo análogo proveer a la adopción de cualquier regulación inde-
pendiente respecto de los preceptos legislativos con los únicos límites
que derivan de la obligación de respetar el principio de «preferencia»
de la ley y las reservas de ley establecías por las normas constitucio-
nales71.

Esta orientación se ve confirmada, además, por la concepción del
poder reglamentario como manifestación del poder discrecional de
la Administración que había gozado de los favores de la doctrina
(siguiendo la posición de Gneist) antes de la ley número 100 de
192672. En virtud de esta tesis, si la Administración Pública dispone
de un poder discrecional, también puede (y en ciertos casos incluso
debe) autolimitarse estableciendo-de antemano qué criterios observa-
rá en el ejercicio de sus poderes y de esta manera llega a condicionar
a los particulares que están sometidos a dichos poderes, obligándoles
—de hecho o de derecho— a ajustarse a las normas reglamentarias
así establecidas.

Además, de esta manera desaparecería la distinción entre regla-
mentos independientes y reglamentos de ejecución, ya que los unos y
los otros encontrarían fundamento en un idéntico poder normativo
(subordinado al del Parlamento, pero independiente de una habilita-
ción legislativa específica) y se diferenciarían solamente por la oca-
sional presencia (o ausencia) de una ley a interpretar, integrar o
actuar.

Esta reconstrucción, por lo demás, es perfectamente compatible
con el principio, exactamente formulado por una atenta doctrina73,
según el cual «el sistema de fuentes» a nivel constitucional y a nivel
primario está rigurosamente cerrado, de manera que la ley ordinaria
no podría válidamente instituir fuentes «concurrentes», es decir, dota-

70 Clr. A. PIZZORUSSO, // controllo della Corte costituzionale sull'uso della discre-
zionalita legislativa, en Rivista Trimmestrale di Dirilto e Procedura Civile, 1986,
pp. 803-807.

71 A favor de la admisibilidad de los reglamentos independientes, cfr., última-
mente, G. GROTTANELLI DE SANTI, Note introduttive di diritto costituzionale, Turín,
1988, pp. 81.

72 Crr. B. SORDI, Ciustizia e amministrazione neH'ltalia libérale, Milán, 1985,
pp. 384 y ss, en relación con la obra de Federico Cammeo (del cual véase al res-
pecto, por ejemplo, el Corso di diritto amminislrativo, 1911-14, Padua, 1960,
pp. 100 y ss.).

13 CRISAFULLI, Fonti del diritto, cit., p. 940; en términos más generales, ZAGRE-
BELSKY. Sistema, cit., pp. 5 y ss.
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das de la misma fuerza o bien en condiciones de excluir de ciertas
materias la competencia de la ley. En efecto, los reglamentos aquí
configurados son a todas luces fuentes secundarias.

Ahora bien, a este planteamiento se contrapone el seguido por
otra parte de la doctrina según la cual la relación entre la ley y el
reglamento no está regulada por los mismos principios que contem-
plan la relación entre la Constitución y la ley (cuyo entendimiento,
por otra parte, tampoco es pacífico), por lo que debe entenderse que
la relación ley-reglamento debe continuar inspirándose en el princi-
pio de legalidad entendido en su significado más estricto, de manera
que el poder ejecutivo solamente puede emanar reglamentos (incluso
de ejecución) en virtud de una específica habilitación legislativa74.

La ley de 23 de agosto de 1988, número 400, parece orientada
según el primer punto de vista desde el momento en que ha previsto,
en su artículo 17, toda una serie de hipótesis de ejercicio de la potes-
tad reglamentaria que van más allá de la simple ejecución de las leyes
(a la que se refiere el párrafo 1.°, letra a)) La letra b) contempla los
reglamentos para «la actuación y la integración de las leyes y de los
decretos legislativos que contienen normas de principio, excluidos
los relativos a materias reservadas a la competencia regional», dando
vida a una distribución de competencia normativa por razón de la
disciplina que se sitúa a mitad de camino entre la que se refiere al
binomio ley de delegación-decreto delegado y la que se refiere a la
hipótesis general del reglamento de ejecución de cualquier ley; la
letra c) considera los reglamentos destinados a regular «las materias
en las que falte la disciplina legal o de actos con fuerza de ley siem-
pre que no se trate de materias en cualquier forma reservadas a la
ley», los cuales claramente enlazan con la noción doctrinal y jurispru-
dencial de los reglamentos independientes; la letra d) recupera los
reglamentos de organización que ya regulaba la ley número 100 de
1926 partiendo, evidentemente, del presupuesto —por lo demás
correcto— del carácter relativo de la reserva a la que alude el artícu-
lo 97, párrafo 1.°, de la Constitución; la letra e) reconduce explícita-
mente al poder reglamentario los decretos presidenciales destinados
a dar ejecución a los acuerdos sindicales para el empleo público, ya
previstos por la ley de 29 de marzo de 1983, número 93; el párrafo 2.°
prevé, además, otros reglamentos, reconducibles a la criticada noción
teórica de los reglamentos delegados, por dictarse en materias no
cubiertas por una reserva absoluta de ley, previa la deslegalización de
aquéllas en virtud de una ley la cual autorice el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria del gobierno, fije las normas generales reguladoras
de la materia y derogue las normas legislativas vigentes con efectos
desde la fecha de entrada en vigor de las normas reglamentarias75; en

74 Cfr., sobre todo, ZAGREBELSKY, Sistema, cii., pp. 207 y ss.
75 Sobre el lema de la deslegalización, cfr., últimamente, el volumen Les dere-

lilenttaitatioHS. Elude comparativa, París. 1988. editado por el Instituí Francais de
Sciences Administratives.
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fin, el párrafo 3.° confiere por primera vez una base positiva a los
reglamentos ministeriales, si bien limitando el recurso a ellos a los
casos de explícita previsión legislativa.

19. Ley y Constitución

La diferenciación de las fuentes constitucionales de las fuentes
primarias constituye una consecuencia de la previsión, por parte del
artículo 138 de la Constitución, de un procedimiento particular para
la aprobación de las «leyes constitucionales» y de las «leyes de revi-
sión constitucional» (denominadas de manera distinta por la disposi-
ción citada, pero que no deben considerarse, sin embargo, como dos
géneros realmente diferenciables). Además, está presupuesta por la
previsión, contenida en el artículo 134, del control de constitucionali-
dad «de las leyes y de los actos con fuerza de ley del Estado y de las
regiones» por parte de la Corte Constitucional.

Durante el régimen anterior se había hablado a menudo de leyes
constitucionales en un significado puramente material (por ejemplo,
en los artículos 2 y 3, párrafo 2.°, de las disposiciones preliminares
del Código Civil y tambiénTpor otra parte, en la misma disposición
transitoria XVI de la Constitución) o bien para señalar la particular
relevancia política de determinados actos normativos (como, por
ejemplo, respecto de la «ley de garantías» de 13 de mayo de 1871,
número 214)76. En cambio, parte de la doctrina (pero no solamente
ella) había intentado configurar la Constitución italiana como un
ordenamiento rígido en virtud de la ley de 9 de diciembre de 1929,
número 269377, y, en la segunda posguerra, en virtud del decreto-ley
del lugarteniente de 16 de marzo de 1946, número 98, que atribuyó a
la asamblea constituyente la tarea de regular la «materia constitucio-
nal» y algunas otras al tiempo que asignaba al Gobierno la función
legislativa ordinaria78.

La adopción del principio de rigidez de la Constitución y la intro-
ducción del control de constitucionalidad de las leyes han dado una
nueva configuración al problema de las relaciones entre Constitución
y ley que, en el régimen de constitución flexible, tenía una relevancia
fundamentalmente política79, permitiendo afrontar las cuestiones de

76 Consejo de Estado, sesión general de 2 de marzo de 1878, en A. C. JEMOLO y
A. BERTOLA, Códice ecclesiastico, Padua, 1937, p. 40.

77 Cfr. PIZZORUSSO, Fonti del diritto, cit., pp. 155 y ss.
78 Cfr. F. PIERANDREI, Ancora sul conflitto fra il Coverno-legislatore prowisorio e

il potere giudiziario (1947), en Scritti di diritto costituzionale, cii., III, pp. 49 y ss.,
especialmenie 57 y ss.

79 Sobre los estrechísimos límites dentro de los cuales podía vislumbrarse un
control de conslitucionalidad de las leyes en el período de la monarquía liberal,
cfr. F. RACIOPPI, II sindacato giudiziario sulla costituzionalitá delle leggi, en La legge,
1905, pp. 705 y ss.
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constitucionalidad de las leyes en términos de invalidez de las leyes
inconstitucionales por motivos de forma o de contenido80.

Entre los muchos problemas que de aquí derivan y que no pueden
ser afrontados en este momento conviene señalar, al menos, la cues-
tión relativa a las consecuencias de los vicios de inconstitucionalidad
de las leyes que algunos consideran que consisten en la mera anula-
bilidad de la ley81, mientras que otros lo reconducen, más bien, a una
situación de nulidad82 .y la cuestión relativa al cometido que la ley
asume respecto de la Constitución, que, para algunos, se resuelve en
su completa dedicación a la actuación de los principios constitucio-
nales83, mientras que la mayor parte de los estudiosos entiende que
puede darse también una legislación praeter constitutionem.

Por lo que se refiere al primer punto, la solución se desprende de
la forma en la que está regulado el control de constitucionalidad de
las leyes ejercido con posterioridad a su entrada en vigor (siendo otra
la función del control en los casos en los que tiene un carácter pre-
vio). Desde el momento en que el artículo 136 de la Constitución, tal
como lo especifica el artículo 1 de la ley constitucional de 9 de febre-
ro de 1948, número 1, comporta la inaplicabilidad de la ley declarada
inconstitucional a todas las relaciones, incluso anteriores siempre
que no estén «extinguidas», es decir, a todas las relaciones respecto de
las cuales la cuestión de constitucionalidad de la ley o disposición de
que se trate sea todavía «relevante» y, por consiguiente, planteable
ante la Corte, hay que entender que los efectos de la inconstituciona-
lidad no pueden ser equiparados a los de una anulación ex nunc,
aunque es indudablemente verdad que la producción de tal efecto
está en todo caso subordinada a la verificación de la inconstituciona-
lidad por parte de la Corte Constitucional.

Por lo que se refiere al segundo problema, la solución más correc-
ta parece ser aquella que lo enfoca de una manera análoga al de las
relaciones entre la ley y el reglamento que hemos examinado en el
párrafo precedente y que, por tanto, excluye el absoluto sometimien-
to de la ley a la actuación de la Constitución, consintiendo una activi-
dad legislativa praeter constitutionem del mismo modo que puede
darse una actividad reglamentaria praeter legem. Sin embargo, se
admite pacíficamente que la función de parámetro de la cons-
titucionalidad de las leyes puede ser asumida no solamente por las

811 Ctr. ESPOSITO, La validitá delle leggi, cit.; Gaelano AZZARITI, Problemi aituali
di diriito costituzionale, Milán, 1951, pp. 186 y ss.

Kl Cfr. A. M. SANDULLI, Natura, funzione ed effetti delle pronunce della Corte
costituzionale sulla legittimitá delle leggi, en Rivista Trimmestrale di Diritto Pubbli-
co, 1959, pp. 23 y ss., especialmente 41 y ss; F. PIERANDREI, Corte costiluzionale, en
Enciclopedia del Diritto, X, Milán, 1962, p. 971; C. MORTATI, ¡stituzioni di diritto
pubblico, cit.. II, pp. 1415-1418.

112 Cfr. V. ONIDA, Pubblica amministrazione e costituzionalitá delle leggi, Milán,
1967, pp. 128 y ss.

" Crr. F. MODUCNO, Costituzíone in genérale, en Enciclopedia Giuridica Trecca-
ni, en curso de publicación.
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normas constitucionales «preceptivas», sino también por aquellas
otras que se pueden calificar como meramente «programáticas»84.

Finalmente, hay que señalar que hay que considerar equiparadas
a la ley constitucional las normas consuetudinarias que constituyen
el derecho internacional general como consecuencia de la remisión
que lleva a cabo el artículo 10, párrafo 1.°, de la Constitución. Como
veremos más adelante85, son parcialmente diferentes, en cambio, el
caso de la remisión a los pactos lateranenses contenida en el artículo
7, párrafo 2.°, y la remisión al derecho comunitario que lleva a cabo
el artículo 11 (en este último caso de forma totalmente implícita,
pero ya admitida pacíficamente por la doctrina y la jurisprudencia).

20. Fuentes supremas

En un régimen de constitución rígida se replantea, respecto de las
reglas constitucionales, el problema que, en un régimen de constitu-
ción flexible, se planteaba en relación con las leyes ordinarias. Es
decir, el de establecer si existen preceptos que no pueden ser modifi-
cados ni siquiera a través de los procedimientos previstos para la
revisión constitucional86.

Por lo demás, es evidente que incluso las leyes constitucionales
pueden ser inválidas por la inobservancia de las reglas relativas al
procedimiento de su formación, siempre que se admita que tales
inobservancias son denunciables y comprobables de alguna forma
con efectos jurídicos análogos a los que derivan de la inconstitucio-
nalidad de las leyes ordinarias o de la ilegalidad de los reglamentos.

El problema de los límites a la revisión constitucional se plantea
en términos parcialmente diversos según se refiera a las disposicio-
nes que explícitamente los establecen o a los principios que se entien-
de que presupone la «constitución material» vigente como límites
implícitos. Respecto a los unos y a los otros ha de observarse prelimi-
narmente, sin embargo, que ningún régimen constitucional puede
ser considerado absolutamente inmodificable, puesto que es obvio
que nadie puede detener el curso de la historia. Por tanto, cuando se
habla de límites se alude en este caso a aquellas modificaciones que, si
se llevaran a cabo (eventualmente incluso sin ruptura alguna de la
legalidad), comportarían no ya una mera modificación del sistema
constitucional, sino una alteración sustancial del mismo totalmente
parangonable a la que podría derivar de una revolución.

Los límites explícitos a la revisión de la Constitución italiana están
establecidos por los artículos 2, 132, párrafo 1.°, y 139 de la misma.
El primero deriva de la proclamación de la «inviolabilidad» de los

84 Cfr. V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milán,
1952.

*! Infra, n. 21 y 31, respectivamente.
86 ESPOSITO, La validitá delle leggi, cit., pp. 131 y ss.
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derechos individuales y colectivos del hombre y se traduce, en la
práctica, en una remisión a otras disposiciones de la Constitución
que enuncian los derechos fundamentales y a los otros textos que
contienen las declaraciones de derechos87. El artículo 132, párra-
fo 1.°, prohibe la creación de nuevas regiones con población inferior
a un millón de habitantes88. Finalmente, el artículo 139 prescribe que
la forma republicana del Estado no puede ser objeto de revisión89.

Obviamente, no es posible aportar una lista de los límites implíci-
tos. Sin embargo, puede señalarse que muy probablemente podrán
ser deducidos a partir de la sección preliminar del texto constitucio-
nal, dedicada, precisamente, a los «principios fundamentales», sin
que, sin embargo, la colocación de una concreta disposición dentro o
fuera de tal sección constituya una demostración insuperable de la
presencia en la misma de tal carácter o de la ausencia del mismo.

21. Fuentes atípicas

Una posición particular, intermedia entre la que es propia de las
fuentes constitucionales y la de las fuentes primarias, es la que
ocupan las fuentes que la doctrina ha calificado como «atípicas» y
que son aquellas cuya fuerza «activa» (en virtud de la cual pueden
modificar el ordenamiento preexistente) difiere de su fuerza «pasiva»
(en virtud de la cual son resistentes a las modificaciones o a la dero-
gación).

Precisamente, la fuerza activa de las fuentes atípicas coincide con
la que es propia de las fuentes primarias, mientras que su fuerza
pasiva es prácticamente asimilable a la de las fuentes constituciona-
les, excepto en el caso en el que se hayan observado procedimientos
particulares que permitan realizar la modificación o la derogación
incluso mediante fuentes primarias.

El más famoso ejemplo de fuente atípica es el que ofrece el artícu-
lo 7, párrafo 2.°, de la Constitución, que atribuye eficacia legislativa
ordinaria a las normas de los pactos lateranenses, pero no permite su
revisión si no es por medio de un nuevo acuerdo con la Santa Sede90

o bien a través de la revisión constitucional. Un mecanismo semejan-
te se establece también en el artículo 8, párrafo 3.°, en virtud del cual
las relaciones del Estado con las confesiones distintas de la católica
«son reguladas por ley sobre la base de acuerdos con sus relativos

87 PIZZORUSSO, Persone fisiche, cit., pp. 32 y ss.; F. SAJA, La giustizia costituziona-
le nel 1987, en Foro Italiano, 1988, V, pp. 127-128.

88 Sobre el alcance real de esta disposición, cfr. PIZZORUSSO, Fonti del diritto,
cit., pp. 396-397.

8' Cfr. G. VOLPE, Garanzie costituzionali, en Commentario della Costituzione,
Bolonia-Roma, 1981, pp. 729 y ss.

"° Como ha sucedido con el acuerdo de 18 de febrero de 1984, hecho ejecutivo
a través de la Ley de 25 de marzo de 1985, n. 121.
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representantes». En el artículo 10, párrafo 2.°, que exige regular la
condición del extranjero de conformidad con lo establecido por las
normas y por los tratados internacionales91, tenemos otro ejemplo.

En definitiva, en los casos de materias regulables mediante fuen-
tes atípicas se produce una especie de «desconstitucionalización» de
la materia misma que de alguna manera es regulada por fuentes
constitucionales, pero puede ser objeto de regulación por fuentes pri-
marias siempre que se den determinadas condiciones.

22. Fuentes subprimarias

Las fuentes «subprimarias»92 ocupan una posición intermedia
entre las primarias y las secundarias. Tienen la característica de estar
equiparadas en cuanto a su fuerza activa y pasiva a las fuentes prima-
rias, puesto que pueden innovar cualquier disciplina legislativa ya
regulada por fuentes de aquel grado y no pueden ser modificadas o
derogadas por fuentes inferiores a aquéllas, si bien su validez está
condicionada no sólo por el respeto de las fuentes de grado constitu-
cional, sino también por algunos principios establecidos mediante
actos normativos producidos-por fuentes primarias, que asumen la
función de las «normas interpuestas»93.

Un ejemplo de esta naturaleza es el que ofrecen los decretos legis-
lativos delegados, que, según el artículo 76 de la Constitución, deben
respetar los «principios y criterios directivos» establecidos por las
respectivas leyes de delegación a pesar de que éstas sean simples
leyes ordinarias94. Otro ejemplo muy conocido es el ofrecido por las
leyes regionales relativas a materias comprendidas en la competencia
legislativa concurrente, las cuales, según el artículo 117 de la Consti-
tución y las correspondientes disposiciones de los estatutos regiona-
les especiales, deben respetar los «principios fundamentales esta-
blecidos por las leyes del Estado», es decir, por las «leyes-marco»,
cuando existan, y a falta de ellas, «tal como se deducen de las leyes
vigentes»95.

91 A. LA PÉRGOLA, Costituzione e adattamento dell'ordinamento interno al diritto
internazionale, Milán, 1961, pp. 321 y ss.

92 SANDULLI, Fonti del diritto, cit., p. 528.
93 Cfr. G. ZAGREBELSKY, Processo costituzionale, en Enciclopedia del Diritto,

XXXVI, Milán, 1987, pp. 548 y ss. •
94 Sobre los decretos legislativos delegados, véase ahora el artículo 14 de la

Ley de 23 de agosto de 1988, n. 400, que disciplina su procedimiento de forma-
ción. Debe señalarse también el artículo 15 de la misma Ley, que ha eliminado el
registro de los mismos por parte de la Corte de cuentas.

95 Artículo 9 de la Ley de. 10 de febrero de 1953, n. 62, tal como fue modificado
por el artículo 17, párrafo 3.°, de la Ley de 16 de mayo de 1970, n. 281.
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23. Fuentes terciarias

Hemos observado anteriormente96 que pueden existir fuentes
terciarias situadas respecto de las fuentes secundarias en una rela-
ción semejante a la que éstas tienen con las fuentes primarias. En el
ordenamiento anterior éste era el rango asignado a las «normas
corporativas» previstas en el artículo 7 de las disposiciones prelimina-
res del Código Civil, pero tal fuente ha desaparecido y no parece que
aquellas que le han sustituido de un modo u otro hayan asumido el
mismo nivel. En efecto, hay que excluir esa posibilidad respecto de
los convenios colectivos para el empleo público, los cuales constitu-
yen hoy la parte de la disciplina convencional de las relaciones de tra-
bajo que está dotada de una colocación más precisa en el sistema de
fuentes de acuerdo con lo dispuesto en la ley de 29 de marzo de 1983,
número 93, y por el artículo 17, párrafo 1.°, letra e), de la ley de 23 de
agosto de 1988, número 400.

El ejemplo más claro de fuente terciaria que opera en el derecho
actualmente vigente está constituido, pues, por la costumbre praeter
legem, cuya admisibilidad se deduce a contrario del artículo 8, párra-
fo 1.°, de las disposiciones preliminares del Código Civil, para el cual
«en las materias reguladas por las leyes y por los reglamentos, los
usos solamente tienen eficacia en la medida en que aquéllos se remi-
ten a ellos». De esta fórmula se deduce, en efecto, que existen mate-
rias no reguladas en las que la costumbre puede actuar precisamente
bajo la forma de costumbre praeter legem91, y tal interpretación se ve
apoyada por la praxis que nos muestra cómo la costumbre dispone
de amplios espacios en los que puede encontrar aplicación fuera de
las remisiones que hace a ella el legislador, como, por ejemplo, en
materia mercantil. La subordinación de la fuente consuetudinaria no
sólo a las fuentes primarias sino también a la secundarias se deduce,
por lo demás, de la colocación de la misma en el catálogo contenido
en el artículo 1 de las disposiciones preliminares del Código Civil.

24. Subsistemas

La hipótesis en la que varias fuentes situadas todas ellas en un
mismo nivel de la jerarquía se organizan en un subsistema dentro del
cual funciona una diferente jerarquía, sin que esto influya sobre las
relaciones de las mismas con las fuentes externas al subsistema98, se
verifica, de manera particularmente clara, en el caso de los reglamen-
tos estatales, respecto de los cuales está explícitamente previsto por el

% Supra, n. 6.
1)7 En contra, G. ZAGREBELSKY, Sistema delle fonti e strumenti di conoscenza del

diritio italiano, en Enciplopedia Garzanti del üiritto e dell'Economía, Milán, 1985,
p. 1218.

m Supra, n. 6.
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artículo 4, párrafo 2.°, de las disposiciones preliminares del Código
Civil, que los dictados por autoridades diferentes del gobierno no
puedan derogar a los reglamentos gubernativos. Se deduce de aquí la
subordinación de los reglamentos ministeriales respecto de los regla-
mentos gubernativos a la que se añade la subordinación de los regla-
mentos dictados por autoridades administrativas subordinadas a los
ministros respecto de los unos y de los otros, en aplicación del gene-
ral principio jerárquico en el que se inspira la organización de la
Administración Pública".

También podemos vislumbrar la existencia de un subsistema de
esta naturaleza entre los reglamentos de las cámaras y los demás
reglamentos parlamentarios por ellos previstos y destinados a disci-
plinar la actividad de articulación interna de las propias asambleas o
actividades parlamentarias particulares100.

Tales subsistemas podrían configurarse como ordenamientos
«internos» en virtud de la aplicación de la teoría de los ordenamientos
jurídicos que configuraba como tales la organización de la Adminis-
tración Pública (y eventualmente la de otras ramas de la organiza-
ción estatal independientes de aquélla).

Tal aplicación, utilizada en otro tiempo para, por ejemplo, justifi-
car pretendidos derechos de «supremacía especial» de los poderes
públicos, parece hoy en declive, resultando de dudosa compatibilidad
con los principios constitucionales vigentes. Tampoco parece necesa-
rio aplicarla ahora para aclarar el problema de las relaciones entre
las fuentes que examinamos, que se puede resolver sin dificultades
con este tipo de articulación del sistema de las fuentes.

25. Fuentes de eficacia variable

Entre las fuentes de eficacia variable hay que incluir, en primer
lugar, aquellas que traen su eficacia normativa de una remisión con-
tenida en un acto normativo derivado de una fuente diferente, de
manera que tal eficacia se identifica pura y simplemente con la de
dicho acto normativo. Sin embargo, es preciso distinguir al respecto
la hipótesis de remisión a fuentes que autónomamente consideradas
tienen la condición de tales (por lo general en el ámbito de un orde-
namiento distinto, estatal o no estatal) de aquella de la remisión a
fuentes que pueden actuar solamente en virtud de la remisión de la
que se trate. En efecto, mientras que en el primer caso la eficacia de
la fuente en el ordenamiento remitente depende a menudo del hecho
de que ésta esté dotada de eficacia en el ordenamiento de origen, en
el segundo supuesto esta eficacia está disciplinada exclusivamente
por las normas reguladoras de la fuente del acto que realiza la remi-
sión.

99 PIZZORUSSO, Fonti del.diritto, cit., p. 311.
100 FLORIDIA, // regolamento parlamentare, cit., pp. 445 y ss.
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Una hipótesis de esta segunda naturaleza la tenemos en el caso de
la costumbre secundum legem, que no tiene otro alcance normativo
que el que deriva de la disposición que remite a ella y que, por tanto,
asume el rango correspondiente a la misma.

Pueden hacerse consideraciones análogas también con respecto a
los actos de adaptación del derecho interno al derecho internacional
particular, o sea a los tratados, mediante los que las disposiciones de
éstos llegan a asumir en el ordenamiento interno el rango correspon-
diente a la fuerza normativa de la fuente de la que deriva el acto de
adaptación.

En virtud de actos de remisión puramente internos como, por
ejemplo, sucede en los casos de reenvío a los reglamentos urbanís-
ticos municipales por parte de las normas del Código Civil, etc., nos
encontramos, en cambio, con variaciones de la eficacia de hechos o
actos normativos por sí mismos capaces de actuar como fuentes en
el ámbito del ordenamiento de referencia.

Asimismo, podemos señalar como un caso de fuente de eficacia
variable el de los «textos únicos» (cuando no hayan sido dictados
sobre la base de una delegación, ya que, entonces, están sometidos
desde todo punto de vista al régimen de los decretos legislativos dele-
gados). En efecto, por medio de aquéllos se reúnen de forma sistemá-
tica las disposiciones reguladoras de una determinada materia sin
que se produzca una innovación de su eficacia formal101, la cual sigue
siendo la que deriva de la fuente por la que fueron originariamente
producidas y, por tanto, puede consiguientemente diferenciarse unas
disposiciones a otras102.

También es variable la eficacia del precedente dado que éste no
expresa una fuerza normativa propia del acto del que se deduce, sino
la de la fuente que ha sido interpretada a través de él. En los casos de

101 No puede, sin embargo, excluirse (al contrario, es normal) que las opera-
ciones de orden racional que inducen a reordenar un conjunto de textos normati-
vos sobre la base de interpretaciones sistemáticas, en ocasiones bastante comple-
jas, terminen por modificar el derecho vivo ajusfándolo a la forma en que lo han
entendido los redactores del texto único (en tiempos a menudo bastante lejanos
de aquellos en los que las disposiciones concretas fueron redactadas), cuando
parezca que aquél no es conforme con las intenciones de los redactores origina-
rios de las disposiciones en cuestión (salvando, sin embargo, siempre la crítica
que los operadores pueden en cualquier modo ejercer en cualquier momento
sobre la corrección de las operaciones interpretativas llevadas a cabo por los
redactores del texto único).

102 Mientras, en general, los textos únicos comprenden disposiciones proce-
dentes de fuentes primarias, existe al menos un ejemplo de texto único de leyes
constitucionales (el decreto de la Presidencia de la República de 31 de agosto de
1972, n. 670, que contiene el nuevo Estatuto regional del Trentino-AIto Adigio) y
se dan casos de textos únicos que comprenden disposiciones procedentes de
actos normativos cuya naturaleza de fuentes primarias o secundarias es dudosa.
Asimismo, es incierto en qué medida pueden contener también proposiciones
correspondientes no ya a disposiciones, sino a normas deducidas de fuentes dife-
rentes mediante la interpretación.
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sentencia-fuente, sin embargo, es preciso distinguir la eficacia nor-
mativa que ejercen ope judicati de la que deriva eventualmente de su
ratio decidendi103.

C) Aplicaciones del principio de competencia

26. Supuestos de distribución horizontal de la función normativa

No todos los casos en los que se prevé que varias fuentes puedan
operar con eficacia normativa de nivel semejante dan lugar a
aplicaciones del «principio de competencia» más arriba menciona-
do104: en efecto, tenemos numerosos casos en los que diferentes fuen-
tes están habilitadas para regular indistintamente las mismas mate-
rias —o una generalidad de materias— con posibilidad de derogacio-
nes y modificaciones recíprocas, tal como sucede en las relaciones
entre las leyes del Parlamento, los decretos-leyes y los decretos legis-
lativos delegados, entre las leyes y el referéndum abrogativo y, sustan-
cialmente también, entre las leyes y las sentencias de la Corte Consti-
tucional que declaren su inconstitucionalidad. Ahora bien, entre los
casos en los que se produce una distribución de competencias, aquél
en el que se utilizan los criterios más elaborados es el que resulta de
la atribución a las regiones (y a las provincias de Bolzano y Trento)
de la competencia para regular una serie de materias «enumera-
das»105.

Otros ejemplos de distribución de la competencia normativa pri-
maria se pueden encontrar en la atribución al Gobierno de la compe-
tencia para dictar, por medio de sus propios decretos legislativos (no
delegados), las normas de actuación de los estatutos regionales espe-
ciales106, en el reconocimiento de la autonomía normativa de los
órganos constitucionales por lo que respecta a su organización inter-
na (dado que las normas que sean así creadas no pueden ser consi-
deradas como normas exclusivamente internas)107 y en la previsión
de un sistema de fuentes parcialmente distinto del aplicable a la
generalidad de las relaciones para cuanto concierne a la materia de

103 Cfr. SANDULLI, Fonti del diritto, cii., p. 527; A. PIZZORUSSO, CU effetti delle
decisioni della corte costituzionale nei giudizi ordinari, en Rivista Trimmestrale di
Diritto e Procedura Civile, 1987, pp. 909 y ss.

104 Supra, n. 6.
105 Supra, n. 18.
106 Supra, n. 19.
107 Sobre los reglamentos parlamentarios, cfr., últimamente, FLORIDIA, // rego-

lamento parlamentare, cii.; sobre los reglamentos de la Corte constitucional,
cfr. S. PANUNZIO, jr, / regolamenti della Corte costituzionale, Padua, 1970; sobre los
reglamentos de la presidencia de la República, N. OcemoCUPO, // segretariato
genérale della presidenza della Repubblica, Milán, 1973, pp. 176 y ss. Sobre los
reglamentos del Gobierno, cfr, ahora, los artículos 4, párrafos 3.° y 4.°, y 7, párra-
fo 3.°, de la Ley de 23 de agosto de 1988, n. 400.
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la navegación marítima, interna y aérea (art. 1 del Código de la
Navegación).

En el nivel de las fuentes secundarias se pueden encontrar otros
casos de aplicación del principio de competencia.

D) Fuentes provisionales

27. Decretos-leyes y ordenanzas administrativas de urgencia

El principal caso de fuente dotada de eficacia normativa pura-
mente provisional es el constituido por el decreto-ley, actualmente
regulado por el artículo 77 de la Constitución y por el artículo 15 de
la ley de 23 de agosto de 1988, número 400. TieneMa característica de
perder su eficacia ex tune si el decreto, que es dictado por el Gobier-
no sobre el presupuesto de la existencia de una situación de necesi-
dad y de urgencia, no es convertido en ley por el Parlamento dentro
de los sesenta días posteriores a su publicación.

El amplio debate que se ha desarrollado en la doctrina sobre la
naturaleza de esta fuente y sobre los numerosos problemas a los que
ha dado lugar en la práctica ha permitido poner de manifiesto las
particularidades que presenta, a causa del carácter provisional que
asume la disciplina emanada a través de ella y, entre tales particulari-
dades parece la principal la que resulta de la automática decadencia
de los efectos normativos de aquellos decretos que no son converti-
dos (salvo, sin embargo, los que se hayan consolidado hasta ese
momento, ya que también en este caso factum infectum fieri nequit) y
la que, por el contrario, deriva de la confirmación de los efectos pro-
visionales del decreto gracias a la fuerza normativa propia de la ley
que lo convierte.

El artículo 15 de la ley número 400 de 1988 ha circunscrito el
poder normativo de urgencia del ejecutivo excluyendo, de acuerdo
con lo que se había afirmado por la doctrina108, que pueda ser utiliza-
do para: a) conferir delegaciones legislativas al Gobierno según el
artículo 76 de la Constitución; b) intervenir en las materias indicadas
en el artículo 72, párrafo 4.°, de la Constitución (que hace referencia
a los proyectos de ley «en materia constitucional y electoral» y a
«aquellos de delegación legislativa, de autorización para ratificar tra-
tados internacionales, de aprobación de presupuestos y de las cuen-
tas generales»); c) renovar las disposiciones de los decretos-leyes a los
que se les haya negado la conversión en ley con el voto de una de las
cámaras; d) regular las relaciones jurídicas surgidas a partir de los
decretos no convertidos; e) recuperar la eficacia de disposiciones
declaradas ilegítimas por la Corte Constitucional a causa de vicios

108 Cfr., en particular, L. PALADÍN, en Commentario della Costituzione, artícu-
lo 77, Bolonia-Roma, 1979, pp. 56 y ss.
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que no se refieran al procedimienlo. El párrafo 3.° añade que «los
decretos deben contener medidas de inmediata aplicación y su conte-
nido debe ser específico, homogéneo y correspondiente al título», y el
párrafo 5.° precisa que «las modificaciones aportadas eventualmente
al decreto-ley en sede de conversión tienen eficacia desde el día pos-
terior a aquel de la publicación de la ley de conversión, a no ser que
esta última disponga otra cosa»109.

Problemas en parte análogos se plantean también respecto de las
ordenanzas de necesidad, que tienen rango de fuente secundaria y
que están previstas por numerosas leyes reguladoras de la actividad
de la Administración Pública110.

E) Relaciones entre ordenamientos

28. La pluralidad de los ordenamientos jurídicos

Fuera de los casos de remisión a específicos actos normativos o a
fuentes concretas, muchos complicados problemas derivan de las
relaciones que se instauran entre el ordenamiento del Estado italiano
y otros ordenamientos jurídicos. En particular, es necesario tener
presente las relaciones entre el ordenamiento interno y el ordena-
miento de la Comunidad internacional, las relaciones entre el or-
denamiento italiano y los de los otros estados, las relaciones entre
el ordenamiento de nuestro país y el de la Comunidad Económica
Europea y las relaciones entre el ordenamiento estatal y los de los
entes, comunidades o asociaciones que operan en el interior del
Estado (pero no necesariamente sólo dentro de él).

Este tipo de problemas, que en la época contemporánea han
alcanzado un importante y constantemente creciente desarrollo, han
de ser analizados a la luz de la doctrina de la pluralidad de los orde-
namientos jurídicos a la que la escuela italiana del derecho público
ha dado contribuciones fundamentales1".

29. Relaciones entre el ordenamiento interno
y el ordenamiento de la Comunidad internacional

Por lo que se refiere a las relaciones entre el ordenamiento inter-
no y el ordenamiento de la Comunidad internacional, el artículo 10,
párrafo 1.°, de la Constitución, ya anteriormente recordado, adopta el
mecanismo de la adaptación automática del primero al segundo,
aunque limitadamente al «derecho internacional general», o sea, a las

"" Respecto de los decretos-leyes se ha eliminado también el registro por par-
te de la Corte de cuentas (artículo 16 de la Ley de 23 de agosto de 1988, n. 400).

"" Cfr. PIZZORUSSO, Fonti del diritto, cit., pp. 316 y ss.
111 Santi ROMANO, L'ordinamento giuridico (1918), Florencia, 1951, p. 106.

313



Alessandro Pizzorusso

costumbres internacionales, y esto conlleva que estas últimas tengan
en Italia una eficacia normativa igual a la de las normas constitucio-
nales.

Muy debatido es el problema de los eventuales contrastes entre las
normas constitucionales de origen interno y las normas internacio-
nales. Su solución más correcta parece ser la que se funda sobre el
carácter permanente de la adaptación para deducir la preferencia de
las normas internacionales en cuanto necesariamente posteriores
respecto a las internas y, por tanto, capaces de derogarlas en virtud
del criterio temporal de resolución de las antinomias.

El mecanismo de la adaptación automática no rige, en cambio,
para el «derecho internacional particular», o sea, para los tratados a
los que Italia se haya adherido, para los cuales es preciso dictar, caso
por caso, una norma de adaptación que generalmente asume, como
ya se ha visto, la estructura de una disposición de remisión.

30. Relaciones entre el ordenamiento italiano
y los ordenamientos de los otros estados

El problema de las relaciones entre el derecho italiano y el de los
otros estados surge en todos los casos en los que se contemplen rela-
ciones jurídicas caracterizadas por un elemento externo conforme a
la previsión de las disposiciones internas específicamente dictadas al
efecto (las cuales forman el denominado «derecho internacional pri-
vado»).

En tales disposiciones es posible encontrar un «criterio de cone-
xión» en virtud del cual el juez italiano al que se le haya sometido la
relación puede establecer si ésta debe ser regulada por el derecho
italiano o bien por el derecho de otro estado.

El funcionamiento de las normas del derecho internacional priva-
do no comporta, por lo demás, la nacionalización de la fuente propia
del ordenamiento extranjero, sino, solamente, el reenvío a las especí-
ficas normas extranjeras que, en concreto, resulten aplicables al pre-
supuesto de hecho en cuestión. Hay que notar también que la remi-
sión al derecho extranjero en virtud de las reglas del derecho interna-
cional privado encuentra un límite general en las normas de «orden
público» (art. 31 de las disposiciones preliminares del Código Civil),
entre las que, en principio, hay que considerar incluidos los princi-
pios constitucionales.

31. Relaciones entre el ordenamiento italiano
y el ordenamiento de la Comunidad Económica Europea

El problema de las relaciones entre el ordenamiento italiano y el
ordenamiento comunitario presenta caracteres que lo diferencian de
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los casos normales de recepción del derecho internacional particular,
sobre todo por el hecho que los tratados institutivos de la Comunidad
Económica Europea prevén un sistema de fuentes del derecho
(comunitario) destinado a asumir eficacia normativa incluso en el
ámbito de los estados miembros de la Comunidad, con independen-
cia de cualquier medida de recepción.

Esta disciplina ha dado lugar a un largo debate doctrinal y juris-
prudencial a cuya conclusión ha prevalecido la tendencia a conside-
rar que las normas comunitarias gozan, en el derecho italiano, de
una tutela constitucional, en virtud del artículo 11 de la Constitución,
que les pone al resguardo de la eficacia modificativa o derogatoria de
eventuales fuentes internas, incluso posteriores112, y a excluir que
dichas fuentes hayan sido recibidas indirectamente en el ordena-
miento interno en virtud de la ley que ha dado ejecución a los trata-
dos institutivos de la Comunidad.

De aquí se desprende que, por lo que concierne al sistema de
fuentes, las disposiciones de tal ley han asumido, respecto del dere-
cho comunitario, una función semejante a la que las reglas del dere-
cho internacional privado llevan a cabo en relación con el derecho de
los estados extranjeros y que consiste, precisamente, en hacer direc-
tamente aplicable la norma no nacional (sin necesidad, en el caso del
derecho comunitario, de afrontar el problema bajo la forma de la
cuestión de constitucionalidad por violación del artículo 11 de la
Constitución)113.

Consiguientemente, las normas del derecho comunitario no pue-
den ser incluidas en el catálogo de las fuentes del derecho italiano. La
jurisprudencia, sin embargo, ha salvado la posibilidad de que un
eventual contraste, entre el derecho comunitario y los principios
supremos de la Constitución material vigente en Italia lleve a un
rechazo de la aplicación del primero (según una técnica semejante a
la que permite excluir la aplicabilidad de las normas extranjeras con-
trarias a las normas internas de orden público)114.

Una disciplina más precisa de las relaciones entre el derecho
comunitario y el derecho interno está prevista por el proyecto de ley
número 835/X legislatura/Senado, aprobado por este ramo del Par-
lamento, el cual establece, entre otras cosas, que el Parlamento apro-
bará anualmente una «ley comunitaria» para adaptar la legislación a

112 Corte constitucional, sentencia de 27 de diciembre de 1973, n. 183, en Foro
Italiano, 1974, I, 314.

"J Corte constitucional, semencia de 8 de junio de 1984, n. 170; id., 1984, I,
p. 2062. La posterior sentencia de 23 de abril de 1985, id., 1985, I, p. 1600, ha
precisado que deben ser considerados parte del derecho comunitario, en este sen-
tido, también los principios interpretativos establecidos por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas.

114 Corte constitucional, semencia de 8 de junio de 1984, n. 170, cit. Sobre el
argumento, cfr., últimamente, también para ulteriores referencias, G. DEMURO, La
giurisprudenza della Corte costituzionale in materia di applicazione dei regolamenti
comunitari, en Giurisprudenza Costituzionale, 1987, I, pp. 2366 y ss.
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los reglamentos y a las directivas comunitarias mediante delegacio-
nes legislativas al Gobierno o, también, mediante reglamentos dicta-
dos previa deslegalización de las materias, según el esquema previsto
por el artículo 17, párrafo 2.°, de la ley de 23 de agosto de 1988,
número 400.

32. Relaciones entre el ordenamiento estatal
y los ordenamientos de los entes,
comunidades o asociaciones que actúan en su interior

A problemas aún más complejos y numerosos dan lugar las rela-
ciones entre el ordenamiento estatal y los ordenamientos de los
entes, comunidades y asociaciones que operan en el interior del Esta-
do italiano (si bien no necesariamente sólo dentro de él). En virtud
del principio de la pluralidad de los ordenamientos jurídicos más
arriba recordado, tales ordenamientos tienen su propia individuali-
dad que permite distinguirlos del ordenamiento del Estado, si bien,
en muchos casos, se produce una situación de simbiosis que hace
que dichos ordenamientos terminen por confundirse, al menos en
parte, con el estatal, como sucede, por ejemplo, cuando el estatuto de
un ente es adoptado (o aprobado) mediante un acto normativo esta-
tal o bien cuando el ordenamiento estatal recibe automáticamente
los actos normativos creados en el ámbito del ordenamiento autóno-
mo (como las leyes y los reglamentos regionales o también los regla-
mentos de los otros entes públicos).

En las relaciones con los sujetos colectivos privados, el derecho
estatal deja generalmente un cierto espacio para una actividad nor-
mativa autónoma de éstos que lleva, así, a la emanación de estatutos
y otros actos normativos. Ahora bien, la disciplina así adoptada debe
combinarse normalmente con la que deriva de las leyes o reglamen-
tos estatales (o de otros entes públicos), los cuales establecen nor-
mas-tipo o, en otros casos, imponen límites de diversa naturaleza.

Un problema específico es el del ordenamiento sindical que tradi-
cionalmente encuentra su desarrollo en la emanación de los conve-
nios colectivos que están dotados de una gran importancia en la
práctica, si bien su estatuto jurídico sea en buena medida incierto.
Decaído el ordenamiento corporativo fascista, inaplicado el artícu-
lo 39 de la Constitución y cesada, también, la disciplina transitoria
establecida por la ley de 14 de julio de 1959, número 741, la eficacia
normativa de los convenios colectivos de «derecho común» se viene
apoyando sobre la base de argumentaciones más o menos convin-
centes. Ahora bien tiende, en cualquier caso, a imponerse cada vez
con más claridad la idea de que su fuerza es, al menos como la pro-
pia de una fuente extra ordinem. Por el contrario, han alcanzado el
rango de fuente legal los convenios colectivos para el empleo público
en virtud de la ley de 29 de marzo de 1983, número 93.
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No siendo posible examinar aquí más detenidamenle estos proble-
mas, que encuentran un tratamiento más adecuado en las voces que
se refieren a su argumento específico, conviene, finalmente, mencio-
nar la posibilidad de que deriven de actividades normativas privadas
formas de producción normativa relevantes para el derecho estatal
como aquellas que dan lugar a los reglamentos de empresa, a los
reglamentos de comunidades y a otros actos normativos emanados
por los propietarios de bienes, por los constructores de máquinas,
etcétera, para regular su uso incluso por parte de sujetos que no
estén ligados a ellos por precisas relaciones jurídicas. La eficacia nor-
mativa de tales regulaciones está demostrada por el hecho de que la
violación de las mismas puede constituir, por ejemplo, un factor inte-
grante de la culpa de acuerdo con el artículo 43 del Código Penal"5.

F) A modo de resumen

33. El sistema de fuentes del derecho italiano vigente

Como consecuencia de estas vicisitudes, el sistema de fuentes se
nos presenta en la actualidad articulado en cinco niveles de sintéti-
camente podemos describir así: a) el nivel de las fuentes supremas,
comprensivo de algunos de los principios establecidos por la Consti-
tución, identificables por medio de criterios indicados, por lo demás
de manera únicamente genérica, por la doctrina y por la jurispruden-
cia; b) el nivel de las fuentes constitucionales, que comprende la
Constitución, las leyes constitucionales y de revisión (incluidos los
estatutos regionales especiales) y las normas del derecho internacio-
nal general; c) el nivel de las fuentes primarias, que comprende las
leyes estatales, regionales y provinciales (incluidos los estatutos de las
regiones ordinarias)116, los decretos-leyes, los decretos legislativos
delegados, las normas de actuación de los estatutos regionales espe-
ciales, los referéndum abrogativos y los reglamentos internos de los
órganos constitucionales; d) el nivel de las fuentes secundarias, que
comprende los reglamentos y las ordenanzas estatales, regionales y
de otros entes públicos (y otros varios tipos de actos normativos asi-
milables a ellos) y los acuerdos sindicales para el empleo público;
e) el nivel de las fuentes terciarias, que comprende las costumbres
praeter legem y los actos normativos emanados en el ámbito de la
autonomía privada117.

115 Para otros rasgos a partir de los cuales puede vislumbrarse una función
normativa de la autonomía privada, cfr. E. CAPACCIOLI, Programmazione e auto-
nomía negoziale nel dirítto pubblico (1966), en Diritto e Processo, Padua, 1978,
pp. 205 y ss., especialmente 217 y ss.

116 Los estatutos regionales asumen, sin embargo, un rango superior al de las
leyes regionales en el ámbito del ordenamiento jurídico de la región. Cfr. Corte
constitucional, sentencia de 30 de enero de 1980, n. 10, en Foro Italiano, 1980, I,
p. 597.

117 Se prescinde aquí de algunas particularidades que afectan a las fuentes en
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Es preciso añadir que las fuentes y los actos normativos concretos
o las disposiciones específicas o las normas operantes en virtud de
disposiciones de reenvío deben ser encuadradas en el nivel propio de
la disposición rcenviantc y que las decisiones de anulación de los
actos normativos pronunciadas por los jueces constitucionales o
administrativos deben ser encuadradas en el nivel propio de las dis-
posiciones o normas anuladas"8.

(Traducción: Pablo LUCAS MURILLO DE \A CUEVA.)

materia de navegación marítima interna y aérea, para las cuales el artículo 1 del
Código de la Navegación esiablece una jerarquía parcialmente diferente de la que
es válida con carácter general.

118 Sobre los proyectos de reforma que podrían repercutir sobre el sistema de
fuentes del derecho actualmente en vigor, cfr. B. CARAVITA y M. LUCIANI, La ridefi-
nizione de! sistema de I le fonti. Note e materiali, en Política del Diritto, 1986. pp. 263
y ss., así como G. SILVESTRI, La ridefinizione del sistema delle fonti: osser\<aziom
critiche, id., 1987, pp. 149 y ss.
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Constitución, arts. 7, 8, 10. 11.39.64.70-81, 116. 117. 123. 127, 132, 136, 138, 139.
Código Civil, disposiciones preliminares, arts. 1-31.
Código Penal, arts. 2, 3, 5, 15.
Código de la Navegación, art. 1.
Ley de 31 de enero de 1926, n. 100, sobre la facultad del poder ejecutivo de dictar

normas jurídicas.
Real Decreto de 20 de febrero de 1941, n. 303, Código penal militar de guerra,

arts. 17-20.
Decreto-ley del Jefe Provisional del Estado de 27 de enero de 1947, n. 152, de nue-

vas normas para la reunión de los usos generales del comercio.
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mas para la reunión de los usos generales del comercio.
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órganos regionales, arts. 6, 8-13.

Ley de 11 de marzo de 1953, n. 87, de normas sobre la constitución y el funciona-
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Ley de 14 de julio de 1959, n. 741, de normas transitorias para garantizar los
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Constitución y sobre la iniciativa legislativa del pueblo.

Ley de 29 de marzo de 1983, n. 93, ley marco sobre el empleo público, arts. 1-11.
Decreto del Presidente de la República de 28 de diciembre de 1985, n. 1092, de
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leyes, sobre emanación de los decretos del Presidente de la República y sobre
las publicaciones oficiales de la República italiana.

Decreto del Presidente de la República de 14 de marzo de 1986, n. 217, dé aproba-
ción del reglamento de ejecución del texto único de las disposiciones sobre
promulgación de las leyes, sobre la emanación de los decretos del Presidente
de la República y sobre las publicaciones oficiales de la República italiana.
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