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1. LOS PROCESOS CONSTITUYENTES (NACIONALES Y SUPRANACIO-
NALES) Y LA FORMACION DE UN “MULTILEVEL CONSTITUTIONALISM”

1l.a. La formacion de un sistema institucional a mas niveles en el tratamiento
caracteristico del constitucionalismo contemporaneo

El constitucionalismo mas reciente esta viviendo una fase dinamica,
densa en sugestiones y estimulos, en cuyo seno parece tomar cuerpo una
idea no tradicional de poder constituyente, diferente de la tradicional teorizacion
de la doctrina constitucional europea. En particular, parece venir a menos la
idea de que el poder constituyente, en cuanto fuente sobre la produccion,
desaparece con la emanacion de la Constitucién, dejando paso al ejercicio
de los tradicionales poderes constituidos.

* Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Génova.
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La desaparicién de la distincion entre poder constituyente y constituido
se ha quebrado, entre otras razones, por la aparicidn en el escenario cons-
titucional de un fenémeno reciente, consistente en que el ejercicio del poder
constituyente asume connotaciones de proceso, diluido en el tiempo, de
forma que se distingue de la tradicional vision del poder constituyente como
poder originario que, legitimandose en via de hecho, hace una nueva Cons-
tituciébn o modifica la anterior en sus principios constitutivos de forma no
prevista en ella.

En la cesura que separa la actividad constituyente de la revision cons-
titucional se inserta -adquiriendo relevancia propia- la nocion de transicion
constitucional; y no parece forzado recurrir a esta figura para analizar las
transformaciones constitucionales ocurridas en lItalia en estos ultimos afios,
gue pueden ser consideradas como expresion de una transicién constitucio-
nal destinada a modificar la forma de Estado. Una vez abandonada la idea
de crear, primero, una verdadera y auténtica asamblea constituyente y de
aprobar, después, una reforma organica de toda la parte segunda de la
Constituciéon, se ha iniciado -al final de la pasada legislatura- un proceso
constituyente que ha acordado modificar la “vertebracioén” institucional de la
Republica italiana.

A través de la Ley constitucional 1/99 -que ha ampliado la autonomia
estatutaria de las regiones ordinarias y ha modificado la forma de gobierno
regional previendo, entre otras cosas, la posibilidad de la eleccién directa
del Presidente de la Junta regional-; la Ley constitucional 2/99 -que ha
incidido sobre la organizacién constitucional de las regiones de autonomia
especial-; la Ley constitucional 3/01 -que ha reformado las normas constitu-
cionales en materia de potestad legislativa regional, las competencias admi-
nistrativas y la autonomia financiera-, se ha reformado el orden constitucio-
nal del Estado y el sistema de las relaciones interinstitucionales: una inno-
vacion que parece marcada con los caracteres de organicidad (en lo que se
refiere al sistema de competencias y los principios de organizacioén y funcio-
namiento), de plenitud (desde el momento que las modificaciones han
implicado a todos los niveles institucionales de la Republica, desde el Es-
tado central hasta los entes locales territoriales), de innovacion (sobre todo
si se considera que se ha realizado una significativa revision de casi todos
los articulos que componen el titulo V de la parte segunda de la Constitu-
cion).

Un proceso no diferente parece, por otra parte, caracterizar la evolucién
de la integracién comunitaria. La doctrina discute -sin llegar a conclusiones
unitarias- si este ordenamiento serd regido por una Constitucion y si los
Tratados de la Union Europea poseen las caracteristicas necesarias para
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ser asimiladas a una verdadera y propia Carta Constitucional. Sin embargo,
adentrarse en este debate podria resultar equivocado: de un lado porque no
parece metodolégicamente correcto utilizar conceptos elaborados sobre la
base de la experiencia de los Estados nacionales para definir el ordena-
miento comunitario, como si fuera posible una mecanica transferencia de
conceptos. De otro lado, porque en este momento estamos asistiendo a un
proceso evolutivo en marcha, cuyos resultados finales parecen todavia no
absolutamente predecibles.

Puede resultar, en cambio, Gtil a los fines del presente trabajo subrayar
gue el proceso de integracion se esta desarrollando con una directriz comun
de los sistemas constitucionales descentralizados: de un lado, se acentian
las relaciones de interdependencia entre los Estados miembros a través de
la armonizacién de las normativas nacionales y la atribucion de mayores
poderes normativos a los 6rganos de la Unién Europea; de otro lado, la
unificacion iniciada bajo el perfil econémico y de los intercambios comercia-
les, esta incrementando su ambito de actuacion extendiéndolo al sector de
los derechos civiles y sociales, incluso a areas -como la politica exterior y
militar- tradicionalmente reservadas a la competencia propia de los Estados.
Si asumimos como parametro la formulacion del articulo 16 de la Declara-
cion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, segun la cual no
existe Constitucion donde no se asegure la garantia de los derechos de la
persona y el principio de separacion de poderes, se puede decir que los
procesos institucionales en marcha en el ambito comunitario se mueven
propiamente en la direccién de redistribuir las competencias entre los érga-
nos de la Uniéon con el fin de mejorar el equilibrio entre los mismos y de
codificar una efectiva Carta Europea de los derechos.

En nuestra opinién, los procesos constituyentes que se desarrollan en
los contextos comunitario y nacional tienen en comun la formacién de un
sistema institucional a distintos niveles, constituido por una pluralidad de
ordenamientos juridicos que se integran reciprocamente: utilizando el len-
guaje del TC italiano (sentencia n. 389/89), se podria hablar de “ordenamientos
reciprocamente auténomos, pero coordinados y comunicados entre si”. La
Union Europea, los Estados nacionales y los sistemas descentralizados de
gobierno local, podrian integrarse en un sistema institucional con distintos
niveles, capaz de conjugar integracion y autonomia, salvaguardar las exi-
gencias de unidad y valorizar las disciplinas locales.

Utilizando una expresion de las ciencias sociales, se puede sostener
gue el proceso en marcha tiende a dar vida a un sistema politico superior,
es decir, a sistemas ordenados uno sobre otro, que reciprocamente
interaccionan con el fin de asumir decisiones vinculantes para el sistema
entero.
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1.b. Las relaciones entre unidad y autonomia en los ordenamientos con
distintos niveles

Las relaciones internas en los sistemas institucionales con distintos ni-
veles encuentran un soporte normativo en la nueva formulacién del articulo
114 de la Constitucion, que resulta particularmente novedoso en cuanto se
considera que el punto primero de este articulo distingue los niveles
institucionales que constituyen el ordenamiento nacional (la Republica esta
constituida por los entes locales, las provincias, las ciudades metropolita-
nas, las regiones y el Estado); mientras que el segundo punto atribuye a los
entes descentralizados una posicion constitucional de autonomia (los entes
locales, las provincias, las ciudades metropolitanas y las regiones son entes
autdbnomos con estatutos propios, poderes y funciones segun los principios
fijados en la Constitucion). A su vez, el articulo 117 de la Constitucién sitia
al ordenamiento comunitario en el vértice del sistema, disponiendo que éste
constituye un limite a las normas estatales y regionales.

La adhesion del texto constitucional a los nuevos procesos de multilevel
constitutionalism aparece mas clara si se confronta el texto vigente con la
formulacién precedente del articulo 114 de la Constitucién, segun el cual el
Estado se dividia en entes locales, provincias y regiones. El lenguaje utili-
zado por el constituyente de 1948 disefiaba una visién organica y jerarquica
de los ordenamientos, derivado de considerar a los entes autbnomos como
parte del Estado, calificados como elementos constitutivos del Estado nacio-
nal. Por contra, el nuevo texto del articulo 114 de la Constitucion disefia un
sistema interinstitucional “a modo de red”, segun el cual tanto el Estado
como los otros niveles institucionales son, en su respectivo ambito de au-
tonomia organizativa, normativa y politica, elementos constitutivos de la
Republica italiana.

Semejante reconstruccion impone la reconsideracion de institutos y prin-
cipios tradicionales del Derecho Constitucional; asi como la coexistencia de
“sistemas de normas”, que, regulados por la doble circunstancia de que
resultan simultaneamente vigentes y deben necesariamente coexistir, con-
llevan significativas consecuencias tanto desde el punto de vista institucional
como desde el sistema de fuentes. Por ejemplo, las antinomias normativas
del sistema no pueden ser Unicamente resueltas recurriendo a los principios
de jerarquia o bien al de competencia; sino que se impone la indagacion de
otros criterios interpretativos tendentes a conciliar la exigencia de la armo-
nizacion con la salvaguarda de las diferencias y las especificidades locales.
Igualmente, la construccién de un multilevel constitucionalism influye sobre
las relaciones interinstitucionales valorando los instrumentos de coordina-
cion y de colaboracion.
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El sistema institucional, todavia in fieri, se presenta con lagunas e in-
completo cuando se considera que en el texto de la Constitucion falta una
disposicion explicita que defina la relacién entre ordenamiento nacional y
comunitario: parece, en efecto, evidente que la formulacion del articulo 11
de la Constitucién (Italia consiente, en condiciones de paridad con los otros
Estados, las limitaciones de soberania necesarias en un ordenamiento que
asegure la paz y la justicia entre las naciones) se revela del todo inadecua-
da a la nueva dimension de los problemas institucionales conexos al incre-
mento del proceso de unificacion europea. Mientras, por el contrario, la
mencién a la Unién europea -presente en la nueva formulacién del art. 117.1
de la Constitucion- se limita a recalcar que la normativa comunitaria cons-
tituye un limite constitucional para las leyes nacionales, sean estatales o
regionales.

Sin embargo, parece que se ha abierto camino una nueva linea doctri-
nal; puede sostenerse fundadamente que se estd definiendo un sistema
especulativo en base al cual las relaciones entre el ordenamiento nacional
y el comunitario, de un lado, y entre el ordenamiento nacional y los
ordenamientos locales, de otro lado, se rigen por las mismas reglas: armo-
nizacion de la normativa, leal colaboracién en los procesos de decision,
coordinacion para asegurar la satisfaccion de la exigencia de unidad,
subsidiariedad en la ejecucion de las competencias. Son criterios de relacio-
nes propios del derecho comunitario, pero, en este caso, presentes también
en la Constitucion italiana: basta considerar, a este respecto, que el articulo
120 de la Constitucion prevé que los poderes de sustitucion del gobierno
central sean ejercitados “en el respeto a los principios de subsidiariedad y
de leal colaboracion”; al mismo tiempo la distribucién de las funciones ad-
ministrativas entre los diversos niveles institucionales debe informarse por
los “principios de subsidiariedad, diversidad y proporcionalidad” (articulo 118
de la Constitucién). En cambio, a su vez, el articulo 119 de la Norma fun-
damental, constitucionalizando la autonomia financiera de las Regiones y de
los entes locales, reclama la exigencia de que resulte asegurado “el princi-
pio de coordinacion”.

Los sistemas politicos con distintos niveles imponen, ademas, una revi-
sién de las relaciones entre unidad y autonomia. El principio de unidad,
codificado por el art. 5 de la Constitucidn, debe ser interpretado en estrecha
conexién con la nueva formulacién del art. 114.1 CIl, que afirma, en su
primer apartado, que la Republica estad formada por los Entes locales, las
Provincias, las Ciudades metropolitanas, las Regiones y el Estado, derriban-
do una originaria imposicidon estatal segun la cual las Regiones y los entes
locales constituian una articulacidn interna y descentralizada del Estado. Por
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otro lado, Estado, Regiones y entes locales territoriales dan vida a
ordenamientos distintos (constitucionalmente auténomos), pero no separa-
dos: integrados internamente por un mismo sistema de valores concretado
en la Constitucion, sobre la base de reglas de relacién inspiradas en los
principios de colaboracion y de lealtad constitucional.

A su vez, el ordenamiento nacional -0 sea la Republica, tanto si se
utiliza la expresion contenida en el articulo 5 Cl, como la del articulo 114 ClI-
es soberano, pero no separado del ordenamiento de la Unidn europea:
integrado con éste sobre la base de los principios y de los procedimientos
previstos en los Tratados de la Union.

En este contexto, el caracter unitario del ordenamiento republicano ita-
liano puede ser entendido segun una triple acepcion:

a) Ante todo, como garantia a fin de que la Republica no sea amena-
zada por tendencias separatistas y sea preservada en sus caracte-
res originarios con los que histéricamente se form6. En este sentido,
la unidad cumple una funcién eminentemente garantista, proponién-
dose evitar que sea perturbada la unidad politica de Italia: esto es,
dirigida a impedir que el pluralismo degenere en separatismo y pier-
da toda voluntad y capacidad de cohesion.

b) En segundo lugar, la codificacion del principio unitario se muestra
como la reafirmacion de la exigencia de que todas las articulaciones
del sistema concurran a la consecucion de los valores y de los
intereses comunes. Estos no se identifican necesariamente con los
del Estado; antes bien, indagan entre los principios politicos que
cimentando en una sola entidad las diversas expresiones politicas,
culturales e ideales del pueblo, forman el sustrato en el que apoyar
nuestro orden constitucional. En definitiva, somos de la opinion de
gue la unidad de la Republica presupone mas la accion concordada
de una multiplicidad de sujetos dirigida a conseguir los fines concre-
tados en la Constitucion, que la centralizacién en una sola autoridad
central de la potestad de indirizzo politico.

c) En tercer lugar, la dimension unitaria del Estado postula que los
organos centrales de gobierno sean autorizados a intervenir, de un
lado para que las diferencias entre las diferentes comunidades regio-
nales no alcancen el punto de mermar la igualdad entre los ciuda-
danos en el goce de los derechos fundamentales (es competencia
exclusiva del Estado determinar los niveles esenciales de las pres-
taciones referidas a los derechos civiles y sociales que deben ser
garantizados en todo el territorio nacional), de otro lado, a fin de
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realizar los deberes de solidaridad que reclama el articulo 2 ClI (La
Republica... exige el cumplimiento de los deberes inderogables de
solidaridad politica, econémica y social) que afectan no solo a los
particulares, sino también a los diversos componentes de la socie-
dad italiana. En este sentido, las exigencias de unidad se manifies-
tan bajo la forma de intervenciones dirigidas a reequilibrar las posi-
ciones subjetivas o a redistribuir los recursos.

2. LA ORGANIZACION TERRITORIAL DE LA REPUBLICA Y LOS PRINCI-
PIOS QUE REGULAN LAS RELACIONES ENTRE LOS DISTINTOS NI-
VELES INSTITUCIONALES

2.a. Los principios de lealtad y cooperacion institucional.

Para conjugar unidad de la Republica y autonomia de los niveles
institucionales que la componen es preciso superar los tradicionales criterios
de jerarquia y separacion para inspirar las relaciones interinstitucionales en
criterios de lealtad constitucional y de cooperacidn. Por lealtad constitucio-
nal se entiende la necesidad de que ningun nivel institucional pueda realizar
conductas que obstaculicen el correcto y regular funcionamiento del siste-
ma, o bien quiebren la necesaria cohesion que debe existir entre las partes
singulares que componen el todo; al mismo tiempo, la cooperacién impone
superar una loégica competitiva, en forma de entendimiento y de colabora-
cion en la consecucion de intereses comunes.

La incorporacion de los principios de lealtad y de cooperacion en las
relaciones entre ordenamientos representa una conquista reciente: no hay
gue olvidar que las relaciones interinstitucionales estuvieron caracterizadas
durante mucho tiempo por una légica competitiva, que proponia realizar la
autonomia a través de una clara separacion de las competencias. Por tanto,
se privilegié la distincibn mas que la integracion. En consecuencia, en el
periodo inicial de construccion del sistema de la autonomia regional, el
interés principal se dirigia, de un lado, a la determinacion de los criterios
utilizados para precisar las materias competenciales; de otro, al perfeccio-
namiento de los instrumentos politicos y jurisdiccionales Utiles para resolver
los posibles conflictos.

Solamente en la fase madura del regionalismo se apuntaron las condi-
ciones para una inversién de la tendencia, a fin de configurar un modelo de
relaciones institucionales fundado en el principio de cooperacion. Inicialmen-
te, la transformaciéon de un autonomismo dual en otro de tipo cooperativo
fue regulada por via jurisdiccional; decisivo fue el papel de la Corte Constitucio-
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nal que -en varias ocasiones- afirmoé que las relaciones entre el Estado y las
Regiones deberian estar presididas por criterios de paridad y de lealtad
reciproca, sobre la base de procedimientos participativos.

La afirmacion del regionalismo cooperativo fue, luego, estabilizada por
el legislador, que ha considerando la actividad de colaboraciéon tanto desde
el punto de vista organico, como en el perfil funcional. En el primer caso ha
activado expresamente 6rganos mixtos; en el segundo caso, ha favorecido
el desarrollo de procedimientos de cooperaciéon en materias concretas: de
una forma amplia en el procedimiento administrativo acelerando y simplifi-
cando los plazos para mejorar la eficacia de la administracion publica.

Considerando las lineas evolutivas del principio de leal colaboracion
-introducido primero por la via jurisprudencial y después regulado por el
legislador-, seria deseable que fuese constitucionalizado, como por otro lado
habia planteado la Comision bicameral para la reforma constitucional, al
dedicar un articulo concreto (el articulo 76) a la institucidon de la Conferencia
permanente para las relaciones entre el Estado, los entes locales, las pro-
vincias y las regiones. Sin embargo, no ha sucedido asi: en el nuevo texto
de la Constitucién falta una regulacion completa, Unicamente existe una
referencia limitada al principio de leal colaboracion en el articulo 120 de la
Constitucion, a proposito del procedimiento a través del cual se ejerce por
el gobierno el poder sustitutivo.

A pesar de esto no parece arriesgado sostener que este principio es
inmanente a las disposiciones de los articulos 5y 114 de la Constitucion, en
cuanto concilia funcionalmente el valor de la unidad con el de autonomia.
Segun la aspiracion del constituyente, naturaleza unitaria del Estado y dis-
tribucién territorial del poder politico deben considerarse valores comple-
mentarios en nuestro orden constitucional; pero para que tales condiciones
se verifiquen es necesario que a cada uno de estos dos términos se les
asigne un valor y una fuerza compatible con la existencia del otro; se debe,
en otros términos, realizar una equilibrada ponderacion.

En fin, se considera que la valorizacion de la autonomia no deslegitima
las funciones ejercitadas por el Estado central, pero impone, a menudo, su
recalificaciéon. En particular, los institutos destinados a hacer funcionar las
relaciones interinstitucionales en coherencia con las disposiciones constitu-
cionales aunan, por un lado, la coordinacién y, por otro, la colaboracion.
Mientras la colaboracion se realiza a través del ejercicio conjunto de com-
petencias que, en el mismo ambito material, corresponde tanto al Estado
como a los entes territoriales produciendo una corresponsabilizacion de la
actividad, la coordinacion debe proponerse garantizar la funcionalidad del
sistema, evitando que las inercias de las comunidades territoriales produz-
can la pardlisis del sistema
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2.a.1. Las formas de coordinacién

2.a.1.a) La actividad de indirizzo y de coordinacién

La actividad de indirizzo y de coordinacion no encuentra un referente
explicito en el texto de la Constitucién, aunque se puede considerar com-
prendida en el principio de unidad tutelado por el articulo 5 de la Constitu-
cioén, en la medida en que sirve de contrapeso a la descentralizacion de las
competencias como salvaguarda de la unidad del sistema. En efecto, su
objetivo debe consistir en integrar las normas nacionales y regionales y de
esta manera armonizar y compatibilizar los principios contrapuestos de
autonomia y unidad.

En consecuencia, este instituto -al poseer un fundamento constitucional-
esta regulado por el legislador, al que se le ha pedido que alumbre los
rasgos de esta actividad y defina los limites y las modalidades de ejercicio.
Una primera clarificacion fue aportada por el articulo 3 de la ley 382/75,
segun el cual la actividad de direccién y coordinacion no podia traducirse,
en materias de competencia regional, en una reserva al Estado de funciones
concretas; representaba, mas bien, una actividad propia y exclusiva del
Estado, que coexiste con la accién administrativa de las regiones.

En segundo lugar, el Estado ha tratado de definir mejor la funcién de la
actividad de direccion y coordinacion situandola en el territorio de la delimi-
tacion de los contornos de legitimidad y mérito. Responden a la legitimidad
las exigencias unitarias del ordenamiento, el respeto a las obligaciones in-
ternacionales y a los acuerdos comunitarios; en cambio, conciernen al mérito
las referencias a la direccion del programa econémico nacional o bien, como
dice el articulo 5 de la ley 833/78, la exigencia de rigor y de eficacia del
mismo.

Por otro lado, esta oscilacién esta presente también en las motivaciones
acogidas por la doctrina, que se ha apoyado, de un lado, en el principio
unitario y el interés nacional tutelado por el art. 5 Cl y, de otro, en las
exigencias (de oportunidad) para impedir el goteo y el resquebrajamiento
territorial de la actividad administrativa o preservar el ponderado equilibrio
entre el desarrollo de la autonomia y el mantenimiento de la unidad de fondo
del sistema.

La modalidad de desarrollo de la actividad estatal de indirizzo y coordi-
nacion son redefinidas por el articulo 8 de la ley 59/97, segun el cual la
direccion y coordinacion puede ser ejercitada por el Gobierno, previo acuer-
do con la Conferencia permanente para las relaciones entre el Estado, las
Regiones y las Provincias de Trento y de Bolzano. Si el acuerdo no se ha
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conseguido dentro de los 45 dias después de la primera consulta, los actos
de direccion y coordinacion son adoptados por el Consejo de Ministros,
previo parecer de la Comision parlamentaria para las cuestiones regionales,
que debe emitirse dentro de los 30 dias a la peticiéon. En caso de urgencia,
el Consejo de Ministros puede prescindir del procedimiento anterior, pero
tiene que someter las disposiciones adoptadas al examen de la Conferencia
permanente Estado-Regiones y a reexaminar las medidas respecto a las
cuales se han emitido pareceres negativos.

A su vez, la Corte Constitucional, con una jurisprudencia consolidada,
ha precisado que la actividad de direccién y de coordinacién debe encontrar
soporte en una prevision legislativa, en cumplimiento del principio de lega-
lidad entendido en sentido sustancial. Como ha afirmado el juez constitucio-
nal, los contenidos de los actos de direccién y coordinacion deben encontrar
“un legitimo y adecuado soporte en la legislacion estatal”.

En conclusion, se puede entender que la actividad de direccion y
coordinacion:

a) es una actividad propia, reservada al Gobierno para garantizar las
exigencias unitarias del ordenamiento o la unidad de la direccién
politica;

b) pueda ser manifestada por el Gobierno, sea en forma de acto norma-
tivo o administrativo.

c) debe ser preferiblemente ejercitada por el Consejo de Ministros, que
debe inspirarse en el criterio de leal colaboracion, en la basqueda de
un entendimiento con las regiones.

Por dltimo, el art. 8.6 de la ley 131/03 innova la regulacién de la materia
sustituyendo los actos de direccion y coordinacion (pero no los actos de
coordinacién técnica y las directivas relativas al ejercicio de las funciones
delegadas) deliberados en el Consejo de Ministros previo acuerdo con la
Conferencia permanente para las relaciones entre el Estado, las regiones y
las provincias autbnomas de Trento y Bolzano con las estipulaciones del
acuerdo en la Conferencia antes mencionada.

Se trata de una modificacion significativa que no implica Unicamente
aspectos procedimentales, sino también una configuracion diversa de las
relaciones interinstitucionales: puede ser sintetizada en el paso de una re-
lacion de coordinacién a otra de cooperacion, esto es, de una relacion de
supremacia a otra de tipo paritario. Sin embargo, la caracteristica que dife-
rencia el principio de cooperacion de la coordinacién puede ser concretada
en que el Estado abandona una posicién preeminente a favor de una posi-
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cién paritaria con los otros niveles institucionales (regiones, municipios,
provincias, ciudad metropolitana).

2.a.1.b) El ejercicio del poder sustitutivo.

La nocidn de intervencion sustitutiva ha sido estudiada ampliamente por
la doctrina, que ha manifestado dudas acerca de su correcta clasificacion
dogmaética, hablando al respecto de “concepto hibrido”. En particular resul-
taba problemético encuadrar esta figura en el mas amplio género de los
controles administrativos: esto no so6lo en consideracion de la doble compa-
tibilidad con el principio constitucional de autonomia de las comunidades
territoriales y de los entes representativos (ya BENVENUTI afirmaba que
autonomia “significa que el ordenamiento general es el resultado de una
suma de ordenamientos particulares”) sino también porque, en efecto, la
fase de control asume una funcion preliminar y de servicio respecto de la
central del procedimiento, representada por la intervencidon sustitutiva en
caso de inactividad por parte de una autoridad superior. En el control sus-
titutivo la verificacion de la inactividad (inaccién) tiene un caracter meramen-
te instrumental a la adopcion de la medida propiamente dicha, que consiste
en la sustitucion de una autoridad por otra formalmente competente.

Progresivamente, por lo tanto, esta figura ha asumido una identidad
propia, distinta de la del control, terminando por absorber -sobre todo a la
luz de la normativa mas reciente- las funciones de impulso, de garantia de
la funcionalidad general del sistema: en coherencia tanto con el principio de
autonomia, cuanto con la légica cooperativa que debe informar las relacio-
nes entre los diversos niveles institucionales.

Permanece, en cambio, la distincion general -no solamente entre poder
sustitutivo sobre los 6rganos y poder sustitutivo sobre la actividad- por la
cual la actividad sustitutiva se traduce en la adopcién de un acto legislativo,
0 bien en la adopcidn de actos administrativos. Si en la primera hipétesis,
el gobierno sustituye directamente a las regiones que no cumplen con sus
deberes, en el segundo caso el ente que debe verificar el respeto de las
obligaciones legales puede o ejercitar directamente la intervencion sustitutiva
0 bien nombrar un comisario ad hoc al que competera sustituir al ente que
no cumple sus obligaciones.

Los primeros casos de intervenciones sustitutivas en los conflictos con
las regiones se han referido a materia comunitaria, para suplir la eventual
inaccién de las regiones en la aplicacién de la normativa de la Unién Euro-
pea. El cumplimiento puntual y oportuno de las obligaciones comunitarias ha
sido considerado por el propio juez constitucional expresion de un interés
nacional, también en conexién con la responsabilidad internacional del Es-
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tado (sentencia 182/76; 81/79). En confirmacion, la Corte Constitucional, en
el tramite de admision de una demanda de referéndum abrogativo de la
legislacién sobre intervencion sustitutiva y supletoria del Estado, ha estima-
do la demanda inadmisible con la argumentacidon de que “también en el
actual estadio del proceso de integracién europea se asiste a una creciente
expansion del papel de la autonomia en el contexto del Derecho comunita-
rio, la totalidad de las funciones que el Estado esta llamado a ejercer en las
relaciones con la Comunidad Europea no pueden ser cedidas, impidiéndolo
el principio de unidad y de indivisibilidad de la Republica sancionado por el
articulo 5 de la Constitucion ltaliana” (sentencia 20/97).

La intervencion sustitutiva del Estado ha sido la misma en otros secto-
res materiales, los cuales, aln incidiendo en la potestad legislativa de las
regiones -piénsese por ejemplo, en el medio ambiente, la sanidad, la ener-
gia- se sefialaban por la relevancia de los intereses unitarios a salvaguardar
en el caso de inactividad de las administraciones competentes. Por ejemplo,
ha sido en algunas ocasiones entendido conforme a la Constitucion el ejer-
cicio de una intervencién sustitutiva en el caso de falta de concrecion de las
areas de elevado riesgo medioambiental (sentencia 210/87), de falta de
aprobacion de los planes urbanisticos territoriales por la evaluacién
medioambiental y la concrecién de areas sujetas a gravamen paisajistico
(sentencia 36/95), de no aprobacién del programa trienal para las areas
naturales protegidas (sentencia 366/92), de falta de individualizacion de las
fuentes energéticas (sentencia 483/91), de medidas sanitarias en la lucha
contra el SIDA (sentencia 37/91), de no adopcion de medidas preventivas
dirigidas a la defensa del suelo (sentencia 85/90).

Desde el punto de vista institucional presentan también una particular
relevancia los casos de intervencion sustitutiva previstas en el decreto legis-
lativo 112/98 en temas de distribucién de las funciones administrativas entre
los diversos niveles institucionales y de reorganizacion del sistema de go-
bierno local. Por ejemplo, en caso de falta de adopcion por las regiones de
las leyes que determinan las funciones de los entes locales, el articulo 4.5
de la ley 59/97 autoriza al Gobierno, oidas las regiones incumplidoras, a
aprobar uno o mas decretos legislativos de reparto de funciones entre regio-
nes y entes locales cuyas disposiciones se aplican hasta el momento de
entrada en vigor de la ley regional. Otro supuesto es el regulado en el
articulo 3.2 del decreto legislativo 112/87, en base al cual los municipios
deben determinar autbnomamente los sujetos, las formas y la metodologia
para el ejercicio de las funciones administrativas en los términos indicados
en las leyes regionales: transcurrido el plazo sin que el municipio actue, la
Regién debe ejercitar el poder sustitutivo.
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De los diversos instrumentos e institutos destinados a conseguir el prin-
cipio de coordinacion, solamente el ejercicio del poder sustitutivo ha encon-
trado un fundamento constitucional con la ley constitucional 3/01. Se trata
del articulo 120.2.c) de la Constitucion segun el cual el gobierno puede
sustituir a o6rganos de las regiones, de las &reas metropolitanas, de las
Provincias y de los Ayuntamientos en el caso de incumplimiento de normas
y tratados internacionales o de la normativa comunitaria, o bien de peligro
grave para la seguridad publica, o bien cuando lo requieran la tutela de la
unidad juridica o de la unidad econémica y en particular la tutela de los
niveles basicos de las prestaciones referidas a derechos civiles y sociales,
prescindiendo de los limites territoriales de los gobiernos locales.

La formulacién utilizada por el legislador constitucional aparece en gran
parte ambigua y ha provocado fundadas preocupaciones por la generalidad
del dictado constitucional. Estas se refieren en particular: a) a la circunstan-
cia de que el 6rgano competente para ejercitar la intervencién sustitutiva ha
sido determinado Unicamente por el gobierno, en tanto que habria sido
oportuno reservarlo, en vista de la generalidad de las previsiones, a los
diversos 6rganos del Estado central, en particular al Parlamento; b) a la
ausencia de indicacion alguna sobre la modalidad y la forma en la que este
poder se ejerce; c) a lo genérico de algunas de las previsiones, que atribu-
yen al ejecutivo una excesiva y peligrosa discrecionalidad (por ejemplo en
el caso de intervencion sustitutiva para tutelar la unidad juridica y economi-
ca; o bien, para tutelar los niveles esenciales de las prestaciones referidas
a los derechos civiles y sociales).

En desarrollo del art. 120.2 ClI, el Parlamento ha aprobado la ley 131/
03, cuyo articulo 8 prevé que la intervencién sustitutiva sea dispuesta por el
Consejo de Ministros —en el que participa el Presidente de la junta de la
Region afectada por la medida— tras haber sido asignada al ente interesado
un determinado plazo para adoptar las medidas debidas.

Esta disciplina resulta en buena parte coherente con las orientaciones
interpretativas elaboradas por el juez constitucional y confirmadas por el
legislador ordinario. Estas pueden ser determinadas brevemente en los si-
guientes elementos.

Ante todo, los efectos del poder sustitutivo deben ser temporalmente
limitados si no se quiere prejuzgar la posibilidad del ente de ejercer concre-
tamente la competencia propia. La intervencién sustitutiva del Estado no
debe constrefiir la esfera de atribuciones de los sujetos auténomos, sino
cumplir una funcién de apremio y garantia de la funcionalidad completa del
sistema.
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En segundo lugar, el ente incumplidor debe ser preventivamente notifi-
cado; el titular del poder sustitutivo debe fijar un término temporal adecuado
dentro del cual se puedan efectivamente adoptar medidas. Esta condicion
es importante porque la intervencion sustitutiva debe constituir un instru-
mento excepcional. En otros términos, como ha precisado repetidamente la
Corte Constitucional, el procedimiento de ejercicio del poder sustitutivo debe
ser regulado de forma coherente al principio de leal colaboracién: que, en
el caso en cuestion, se verifique que la intervencién sustitutiva tiene lugar
no solo después de haber notificado el apercibimiento sino también después
de haber oido a las regiones o los entes locales incumplidores las razones
de su falta de cumplimiento (sentencias 830/88; 37/91; 483/91; 49/91; 21/91;
85/90; 427/92).

En tercer lugar, el poder sustitutivo debe tener una base legal, debe
estar expresamente previsto y regulado por una ley. En este punto, el juez
constitucional ha excluido que fuese posible extender la accion supletoria
del Estado a supuestos distintos de los establecidos por el legislador sobre
la base de un acto no legislativo del gobierno (sentencia 338/89).

En cuarto lugar, el incumplimiento —que legitima la intervencién sustitutiva—
debe referirse a la no adopcion de actos sometidos a término cuya falta
pondria en serio peligro intereses que comprometen la responsabilidad final
del Estado. Se debe de tratar, en otros términos, tanto del ejercicio de
funciones vinculadas al qué y al cuando, como de funciones que persigan
intereses tutelados constitucionalmente o de relevancia constitucional (sen-
tencias 483/91; 85/90; 386/91).

2.a.2. Las formas de colaboracion organica.

Si la coordinacion entre los diferentes niveles gubernativos presupone la
existencia de un ente al cual se le atribuye un papel preponderante -una
suerte de primus inter pares-, cuando se habla de cooperacién se presupo-
ne la equiparacién entre todos los sujetos institucionales implicados en las
relaciones; los limites jerarquicos se atenlan para dejar espacio a la cola-
boracién sobre la base de la igualdad.

La actividad de colaboracion se manifiesta tanto en forma organica como
funcional. En el segundo caso se concreta en procedimientos que permiten
la participacion de mas entes en el proceso de decision; en el primer caso,
en cambio, se activan érganos mixtos, es decir, compuestos por represen-
tantes de los distintos sujetos institucionales involucrados. Estos 6rganos no
pertenecen al Estado central, entendido como complejo organizativo com-
puesto por ministerios y por entes publicos nacionales, sino que son parte
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de la organizacion central de la Republica, entendida como conjunto de
o6rganos a cuya manifestacion de voluntad concurren tanto las instancias
estatales, como las representativas de las autonomias territoriales.

De este modo adquiere una renovada actualidad la tradicional distincién
del Estado aparato, nocidn que expresa la base social de las instituciones
0 aquellas realidades institucionales que el constituyente ha sefialado con la
expresion “Republica”.

De las multiples formas de colaboracion organica que el sistema cono-
ce, consideramos interesante llamar la atencion, a los fines del presente
trabajo, sobre la Conferencia Permanente para las relaciones entre el Esta-
do, la Regiones y las Provincias autbnomas en lo que se refiere a las
relaciones entre el Estado y las Regiones; sobre los Consejos Regionales
de las Autonomias Locales en lo que se refiere a las relaciones entre las
Regiones y el sistema de autonomias locales.

La Conferencia Estado-Regiones recibe un primer reconocimiento con el
Decreto del Presidente del Consejo de Ministros del 12 de octubre de 1983,
el cual, de un lado, asimila este 6érgano a una suerte de Comité interministerial
(siendo miembros necesarios solamente el Presidente del Consejo y algu-
nos ministros competentes por razén de la materia) y, de otro lado, lo con-
sidera no permanente, desde el momento en que su convocatoria esta sujeta
a la voluntad discrecional del jefe del ejecutivo. El art. 12 de la ley 400/88
perfecciona la fisonomia del 6rgano, convirtiéndolo en un érgano mixto que
se relne periddicamente y se propone absorber las competencias atribuidas
por la legislacidon a otros érganos mixtos. En fin, el decreto legislativo 28/97
ha definido organicamente la composicion, la naturaleza y la competencia
de la Conferencia.

Este 6rgano, provisto de poderes de deliberacién, propuesta, codecision,
nombramiento y consultivos representa el principal instrumento a través del
cual, por un lado, se realiza -en las relaciones entre el Estado y las Regio-
nes- el principio de colaboracién, y, por otro lado, se asegura la participacién
de las Regiones en el proceso de formacién y ejecucion de los acuerdos
comunitarios.

El modelo de los organismos que aseguran la participacion de los
ordenamientos descentralizados en las decisiones del ordenamiento general
se enriquece después de otros 6rganos “mixtos” que coimplican las relacio-
nes entre las Regiones y los entes locales territoriales. El mas relevante de
ellos es el Consejo regional de las autonomias, previsto en el articulo 123
de la Constitucidn, segun el cual el Estatuto de cada Region debe regular
la composicién, las atribuciones y las normas de funcionamiento de este
organo.
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La prevision constitucional no tiene un caracter innovativo, sino que
tiene un antecedente en el articulo 4.1 de la ley 59/97 el cual, tras estable-
cer que compete a las regiones, en las materias a las que afecta el art. 117
Cl, “conferir a las Provincias, a los municipios y a otros entes locales todas
las funciones que no requieran un ejercicio unitario a nivel regional”, obliga
al legislador regional a oir “a los representantes de los entes locales” o bien
“a los concretos érganos de representacion de las autonomias locales” cuando
asi lo establezcan las leyes regionales.

También diversos articulos del decreto legislativo 267/00 han reclamado
la necesidad de constituir 6rganos mixtos, representativos del sistema de las
autonomias locales con la misiébn de constituir una sede institucional para
las relaciones orgénicas entre las regiones y los diversos entes locales:
segun el articulo 4 del Decreto legislativo, las Regiones deben establecer
“instrumentos y procedimientos de enlace y concertacion, también perma-
nentes, que den lugar a formas de cooperacion estructurales y funcionales,
con la finalidad de conseguir la colaboracién y la accién coordinada entre
regiones y entes locales”; a su vez, el articulo 33 dispone que las regiones
deben concretar los ambitos éptimos para el ejercicio conjunto de las fun-
ciones administrativas, especificandolas “en sede de concertacién de acuer-
do con el articulo 4".

La normativa nacional hablaba genéricamente de “organismos de
concertacion”, de “instrumentos permanentes de unién y concertacion”, se
deja —en coherencia con el principio de autonomia— a las Regiones am-
plios margenes de discrecionalidad en la determinacion de los instrumentos
concretos de actuacion para realizar el principio de colaboracion querido por
el legislador. A pesar de ello, las Regiones han optado unanimemente por
una solucién comun creando las Conferencias o los Consejos de la Autono-
mia local, dotados de competencias y estructuras fundamentalmente igua-
les.

Tales Consejos tienen la facultad de propuesta, estudio y consulta sobre
todas las problematicas que tienen que ver con las complejas relaciones
entre la Region y su sistema de gobierno local. En especial, proporcionan
dictamenes sobre los proyectos de ley referidos a la organizacion y regula-
cion de las funciones de los entes locales, del presupuesto y la ley tributaria,
asi como los demas actos de competencia del Consejo regional de especial
importancia, como, por ejemplo, actos de programacién regional, de plani-
ficacion, de reparto de fondos y financiacién entre los entes locales.

Desde el punto de vista estructural el érgano tiene una composicion
mixta en cuanto comprende tanto al Presidente de la Regién y un cierto
numero de asesores regionales, como a representantes de las provincias,
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de los Presidentes de las corporaciones locales y de los presidentes de las
Comunidades montafosas, elegidos directamente por los interesados o bien
por sus asociaciones representativas (Unién de Provincias italianas, Asocia-
cion nacional de Corporaciones locales de lItalia, Unién nacional de las
Comunidades de Montafna).

2.b. Las relaciones interinstitucionales en el proceso de unificacion europea

El proceso de integracion europea ha privilegiado a los Estados, pres-
cindiendo de su forma (federal, regional, compuesta, centralizada). Esta
opcién pudo encontrar una explicacion histérica si se considera que sola-
mente dos de los Estados “fundadores” de la Comunidad Econémica euro-
pea tenian entonces una estructura federal o regional (Alemania e Italia); en
la actual realidad institucional resulta, en cambio, menos justificada pues
existen muchos Estados regionalizados (Alemania, Espafa, Bélgica, Italia,
Austria) o bien en proceso de descentralizacion de ordenamientos tradicio-
nalmente unitarios (Reino Unido, Francia).

Consecuentemente, la problemética de las formas de participacion de
los entes descentralizados en los procesos de decision de la Union Europea
constituye un tema ineludible que necesita de adecuados procedimientos de
relacion y colaboracién entre los diversos niveles institucionales que inte-
gran el ordenamiento nacional.

En el &mbito comunitario no han faltado tentativas (todavia timidas) de
introducir a las regiones en la arquitectura institucional de la Unién. Se
piensa, por un lado, en la ampliacién de las competencias del Comité de las
Regiones vy, por otro, en abrir el Consejo de Ministros de la Unién europea
a representantes de los niveles institucionales descentralizados. En el am-
bito interno tampoco faltan soluciones normativas tendentes a favorecer la
participacion de las Regiones en los procesos de formacion y ejecucion de
la voluntad comunitaria, aunque los resultados son poco satisfactorios: en
especial en lo que respecta a la implicacion de los entes descentralizados
en los procesos de decision comunitaria.

En este sentido se ha criticado que la reciente ley constitucional 3/01 no
ha supuesto una evolucion sustancial del papel de las Regiones desde el
momento en que la nueva formulacion del articulo 117.5 ¢ de la Constitucion
-a diferencia de la Constituciéon alemana (art. 23) o de la austriaca (art.
23.d)- ha afrontado el problema de modo genérico, devolviendo en esencia
la definicion del problema a la ley ordinaria. Se ha limitado a establecer que
“las regiones y las provincias autbnomas de Trento y Bolzano, en materias
de su competencia, participan con decisiones directas en la formacién de los
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actos comunitarios..., segun las normas de procedimiento establecidas por
la ley del Estado”.

En consecuencia —en lo que respecta a la fase “ascendente” de forma-
cion de las decisiones comunitarias- el art. 5 de la ley 131/03 se ha limitado
a regular la composicién de la delegacion italiana y el procedimiento a
través del cual se define su posicién en el ambito comunitario. En relacién
al primer punto, la ley precisa que los representantes de las regiones pue-
den formar parte de la delegacion del Gobierno y el jefe de la delegacion
puede ser también un Presidente de Junta Regional; por otro lado, en la
delegacién debe estar prevista la participacion de al menos un representan-
te de las regiones especiales y de las provincias auténomas de Trento y de
Bolzano. El procedimiento a través del cual se define la composicion de la
delegacion y las reglas de funcionamiento de la misma deben ser decididas
en la Conferencia Estado-Regiones.

La cuestion de la ejecucion en el ordenamiento interno de la normativa
comunitaria ha sido, en cambio, objeto de soluciones mas reguladas, pero,
por otra parte, se considera que la misma es desde hace tiempo fuente de
praxis aplicativa y de contrastes interpretativas sobre todo por la dificultad
de conciliar dos exigencias contrapuestas pero no eliminables: de un lado,
el respeto a los criterios de reparto nacional de competencias tendentes a
ampliar las competencias regionales; de otro lado, la salvaguarda de la
responsabilidad del Estado (acerca del cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones comunitarias) frente a las instituciones comunitarias, reforzado
por la circunstancia de que los entes descentralizados aparecen todavia
débilmente insertados en la arquitectura institucional de la Union.

Un punto de equilibrio parece haberse alcanzado con la aprobacién de
la ley 86/89 (norma general sobre la participacion de Italia en el proceso
normativo comunitario y sobre procedimiento de ejecucion de las obligacio-
nes comunitarias) y con la normativa que modifica algunas de sus disposi-
ciones —en particular la ley 59/97, la ley 127/97 y la ley 128/98-, cuyas
caracteristicas pueden ser sintéticamente resumidas en las palabras del
juez constitucional en opinion del cual, en materia de competencia regional
corresponde al Estado una competencia tendente no a atraer competencias
que correspondan a las regiones, sino a realizar actuaciones represivas,
sustitutivas o supletorias “que ceden frente a la actuacion por parte de las
Regiones competentes” (sentencia 126/96).

Las intervenciones represivas consisten, sobre todo, en el ejercicio por
el Comisario del Gobierno del control preventivo de legitimidad sobre actos
normativos de las regiones y sobre los administrativos “que constituyen
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la pertenencia de Italia a La
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Union Europea” (art. 17.32, ¢ de la ley 127/97). A su vez, las intervenciones
sustitutivas del estado en caso de incumplimiento de las regiones se mani-
fiestan en la forma de los limites indicados anteriormente; mientras que
aquellas de naturaleza supletoria se refieren propiamente a las relaciones
entre las leyes del Estado (en el caso en cuestiéon, la ley comunitaria de
acuerdo con el articulo 2 de la ley 86/89) y las leyes regionales.

A este propésito se ha introducido un mecanismo similar al que regula,
de forma general, las relaciones entre la legislacion estatal, de un lado y las
fuentes de autonomia local de otro. A la ley comunitaria compete fijar los
principios no derogables por la legislacion regional de ejecucién de la nor-
mativa comunitaria, mientras que las normas regionales pueden derogar los
actos de regulacion de la materia de las normas estatales no determinadas
expresamente como principios. Asi que, en caso de antinomia normativa, se
produce la siguiente situacion:

a) la ley regional que va en contra de la ley estatal considerada
inderogable incurre en vicio de ilegitimidad, por lo que se aplica la
norma estatal.

b) a falta de norma regional, se aplica la ley del Estado, ya sea por la
norma de principio o por la de desarrollo, hasta que la Regién no
aprueba una ley especifica.

c) si la ley regional, respetando la normativa inderogable, regula la
materia de modo diferente de lo que haya dispuesto la ley del Es-
tado, se aplica la normativa regional.

Tal articulacion del sistema ha sido seriamente puesta en discusién por
la ley constitucional 3/01, cuyas disposiciones imponen una reconsideracion
del delicado problema de las relaciones interinstitucionales en la ejecucion
de las obligaciones comunitarias.

Establecidos los presupuestos constitucionales del sistema -—reconducibles
al principio por el cual el Estado resulta Unico responsable del cumplimiento
de las obligaciones comunitarias—, resulta preciso repensar los instrumentos
de actuacion de modo diferente a ha sido elaborado en afios pasados por
el legislador nacional. A este fin conviene considerar a) en primer lugar, que
el articulo 124 de la Constitucién —que regulaba los controles preventivos de
legitimidad de los actos administrativos de las Regiones— ha sido derogado;
b) en segundo lugar, que el articulo 120 de la Constitucion ha
constitucionalizado el poder sustitutivo del Gobierno “en caso de falta de
respeto a la normativa comunitaria”, encomendando a la ley ordinaria la
exigencia de definir los actos procedimentales tendentes a garantizar que
los poderes sustitutivos sean ejercitados en el respeto al principio de
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subsidiariedad y al principio de leal colaboracion; c) por dltimo, que el sis-
tema de las competencias legislativas y administrativas resulta profunda-
mente modificado —como veremos en el epigrafe siguiente— por la nueva
redaccion del articulo 117 y 118 de la Constitucion.

A la luz de tales consideraciones, en mi opinién, se puede mantener que
las competencias “represivas” del Estado terminan por identificarse con las
“sustitutivas”, reintroduciendo la ambigua figura del control sustitutivo, que
tendré destinatarios diferentes segun que el incumplimiento tenga por objeto
la actividad legislativa o la administrativa: en el primer caso, el Gobierno si
sustituye a las Regiones, mientras que en el segundo caso se sustituira a
los entes locales cuya principal competencia sea el ejercicio de la funcién
administrativa. Por ultimo, se mantiene que el mecanismo previsto por la ley
86/89 referido a las relaciones entre la ley comunitaria y las leyes regionales
puede continuar operando solamente en materia propia de la potestad legis-
lativa concurrente, pero no ya en otras reservadas a la competencia exclu-
siva de las Regiones.

3. LA INFLUENCIA DEL “MULTILEVEL CONSTITUTIONALISM” EN EL SIS-
TEMA DE FUENTES

La realidad de los sistemas policéntricos influye también en el sistema
de fuentes del Derecho, suscitando problemas tanto de encuadramiento
tedrico, como de concreta individualizacion de las normas efectivamente
aplicables en el caso de antinomia normativa. La dificultad interpretativa se
ha manifestado a propdésito de la dinamica de las relaciones entre fuentes
propias de los diversos ordenamientos que componen el sistema constitu-
cional (comunitario, nacional, regional, local).

3.a. La afirmacion del criterio de la norma flexible en las relaciones entre
leyes estatales y leyes autondmicas

En general se puede afirmar, anticipando algunas conclusiones, que los
criterios tradicionalmente utilizados para la solucion de las antinomias —el de
jerarquia y el de competencia— presentan inconvenientes si se aplican a las
relaciones entre ordenamientos policéntricos e igualitarios.

Ante todo, se ha considerado que el principio de autonomia de las
comunidades regionales atenda el principio de la preeminencia del derecho
de una fuente jerarquicamente superior, por lo que es preferible referirse al
criterio de la competencia. Sin embargo, la experiencia demuestra que una
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aplicacion rigida y esquemética del mismo terminaria por conllevar conse-
cuencias negativas en la concreta operatividad del sistema, de modo espe-
cial en lo que se refiere a la certeza del ordenamiento juridico.

En efecto, cuando se aplica con rigor el principio de competencia se
debe llegar a concluir que la introduccion en el ordenamiento juridico estatal
de nuevas normas (sean estatales o comunitarias) incompatibles con las
vigentes en los ordenamientos autonémicos determinaria la ilegitimidad de
las normas locales, pero no podria conllevar la automatica sustitucion de las
nuevas normas estatales con las anteriores normas locales. Estas continua-
rian siendo eficaces siempre que no sean modificadas por los érganos
competentes de la autonomia regional, o bien declaradas nulas por los
jueces. En otros términos, el criterio de la competencia —si se aplica al
desarrollo de las normas en el tiempo— produciria una situacion de nulidad
sobrevenida.

Semejante conclusion —por otro lado coherente con el principio consti-
tucional de autonomia— generaria todavia, un serio inconveniente, pues para
depurar el sistema de las normas que han devenido nulas, habria que acu-
dir, o a la intervencioén reformadora del ente competente —con el necesario
ejercicio del poder sustitutivo en caso de incumplimiento—, o bien a una
declaracién de inconstitucionalidad por la Corte Constitucional (en caso de
conflicto de los estatutos y las leyes regionales), o por el juez administrativo
(en caso de conflicto de los reglamentos y los estatutos locales y provincia-
les). Por esta razon se ha ido afirmando poco a poco —primero en via
jurisprudencial, después sobre base legislativa— un criterio diferente, que
consiste en la combinacion del instituto de la derogacion y el principio de la
vigencia provisional de la normativa estatal, en espera de una nueva norma-
tiva adecuada por parte de la fuente competente.

Este criterio ha sido inicialmente aplicado a los casos en los que la ley
estatal modifica los principios de la materia a los que debe atenerse la
normativa regional en los casos en los que vuelvan a la competencia legis-
lativa regional de tipo concurrente. La exigencia de seguridad juridica
—tendente a depurar automaticamente el sistema de nulidad sobrevenida de
las normas— ha inducido a sostener que el cambio de los principios estatales
determina la derogacion de las normas con la misma incompatibilidad. En
otras palabras, el legislador estatal, dictando nuevos principios, deroga las
normas incompatibles sustituyendo a éstas. Pero también en este caso la
solucién puede no resultar satisfactoria desde el momento en que el princi-
pio de autonomia resultaria sustancialmente vulnerado en uno de sus ele-
mentos definitorios, la autonomia normativa. Por tanto, la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, primero, el legislador después, han optado por una
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solucion intermedia con el criterio de que, ante una antinomia entre normas
estatales y normas locales, la primera abroga a la segunda, pero la sustituye
de forma transitoria. Se produce, asi, una situacion dindmica en base a la
cual la normativa estatal es competente para regular una determinada materia
de competencia regional o local, pero estas normas son aplicables de forma
transitoria hasta que no se reintegre la competencia a la fuente autonémica,
procediendo a sustituir la normativa (regional o local) ilegitima.

La aplicacién de este criterio tiene un fundamento legislativo, tanto en
lo que se refiere a las relaciones entre leyes estatales y leyes regionales,
como en lo que respecta a las relaciones entre leyes estatales y estatutos
de los entes locales territoriales.

En el primer caso se puede hacer referencia, inicialmente, al articulo 10
de la ley 62/53 segun el cual “las leyes de la Republica que modifiquen los
principios fundamentales abrogan las normas regionales que entren en con-
tradiccidon con ellas. Los Consejos regionales deberan efectuar en las leyes
regionales las necesarias modificaciones dentro de noventa dias”. Regulan-
do de esta forma, el legislador ha admitido (en la hipo6tesis de competencia
legislativa concurrente) que las dos fuentes concurren en el mismo ambito
material y el legislador estatal, dictando nuevos principios en la materia,
abroga las normas regionales incompatibles, al menos hasta la aprobacion
por parte del Consejo Regional de la nueva regulacion de la materia. Esto
significa que la normativa estatal de principios “sustituye” a la normativa
regional de detalle, hasta que la Regidén no discipline la materia con nuevas
normas, coherente con los nuevos principios del legislador estatal.

Una solucion diferente al mismo problema ha sido adoptada, en cambio
para regular las relaciones entre la norma estatal de principio y las leyes de
la Region de Trentino Alto Adige y Trento y Bolzano. Segun el articulo 2 del
decreto 266/92, en lo que respecta a las relaciones entre las leyes regiona-
les del Trentino Alto Adige (y de las provincias autonomas de Trento y
Bolzano) y las leyes estatales, los actos legislativos estatales que contienen
los principios y normas que constituyen limites a la potestad legislativa re-
gional o provincial, no son de aplicacidon inmediata en el territorio de la
Regioén, sino que existe la obligacién de adecuar los respectivos ordenamientos
dentro de los seis meses siguientes a la publicacién de las normas estatales
en el Boletin Oficial (0 en un plazo mas amplio eventualmente establecido
por la norma en cuestion).

Durante este periodo contintan aplicandose las disposiciones legislati-
vas regionales y provinciales anteriores. En el transcurso del plazo, dentro
de los 90 dias siguientes al vencimiento del mismo, las disposiciones legis-
lativas (regionales o provinciales) no modificadas pueden ser impugnadas
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por el Presidente del Consejo, previa deliberacién del Consejo de Ministros,
ante la Corte Constitucional. Como consecuencia de la anulacién por parte
de la Corte Constitucional de las leyes regionales o provinciales se aplican
las leyes del Estado hasta que los legisladores regionales y provinciales no
intervengan para disciplinar de nuevo la materia.

Finalmente, en las relaciones entre leyes estatales y locales y provincia-
les resulta preciso mencionar el articulo 1 del decreto 267/00, segun el cual
la entrada en vigor de leyes que modifiquen principios en materia de com-
petencia de los entes locales y de las provincias, y de regulacion del ejer-
cicio de sus funciones, deroga las normas estatutarias incompatibles con los
principios. El mismo articulo afiade que los Consejos locales y provinciales
deben adecuar los estatutos dentro de los ciento veinte dias de la fecha de
entrada en vigor de dichas leyes.

También en este caso se ha optado por un sistema que prevé la inme-
diata abrogacion de las normas incompatibles con los nuevos principios de
la legislacidn estatal, pero también la provisionalidad de la hormativa estatal
hasta la adecuacién de los estatutos dentro de los términos establecidos por
la ley: siendo evidente que, una vez que han entrado en vigor las nuevas
disposiciones estatutarias, las normas estatales de principio dejan de ser
directamente aplicables.

En conclusién, intentado desenredar esta intrincada marafia, se puede
afirmar que la compleja teméatica de las relaciones entre fuentes de
ordenamientos autbnomos, pero integrados, debe ser resuelta con solucio-
nes articuladas, que consientan la conciliacidn del principio de competencia
con la exigencia de asegurar certeza en las relaciones juridicas. Y en esta
perspectiva, entendemos que resulta necesario introducir una distincién de
maximos, segln se ha haga referencia a normas de principio o bien a
normas de detalle.

En esta Ultima hipétesis, la competencia final debe pertenecer indiscu-
tiblemente a la fuente autondémica, por tanto:

a) en caso de normativa estatal de detalle que intervenga en un sector
no disciplinado todavia por las fuentes autondmicas, la normativa
estatal puede considerarse aplicable pero cede en cuanto entre en
vigor la norma producida por las fuentes locales.

b) en el caso de normativa estatal de detalle que intervenga en un
sector ya disciplinado por la fuente autonémica, opera plenamente el
criterio de la competencia, por lo que debe continuar aplicandose la
norma producida por la fuente autonémica.
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En cambio, en el supuesto de normativa estatal de principios, ésta ul-
tima representa un limite a la concreta regulacién de la materia por parte de
la fuente regional y local; los efectos de una nueva regulacién de principio
sobre la normativa, hasta el momento vigente, varian en el siguiente senti-
do:

a) en caso de normativa estatal de principio autoaplicativa, las normas
estatales abrogan a las locales incompatibles y sustituyen a estas,
si bien de forma provisional, hasta que la Region o los entes locales
territoriales regulen de nuevo la materia;

b) en caso de normativa estatal de principio no autoaplicativa, las nor-
mas estatales determinan la ilegitimidad sobrevenida de las normas
locales, que deben ser depuradas por el juez o bien sustituidas por
las fuentes autondmicas, con la posibilidad por parte del Estado de
ejercitar el poder sustitutivo en caso de incumplimiento.

3.b. Los efectos de la normativa comunitaria sobre el ordenamiento nacio-
nal: supremacia, legitimidad sobrevenida y no aplicacion

En lo que concierne a las relaciones entre las fuentes comunitarias y las
nacionales, es necesario poner de relieve que muchas de las mdltiples di-
ficultades interpretativas y de sistematizacion del sistema provienen tanto
del hecho de que lItalia ha ratificado el acuerdo constitutivo de la Comunidad
Econdémica Europea con una ley ordinaria, en lugar de con una norma de
rango constitucional, como de la extrema generalidad del contenido norma-
tivo del articulo 11 de la Constitucién.

A este prop0ésito se puede anotar una significativa diferencia entre nues-
tra disposicidn constitucional y las introducidas en las Constituciones de los
otros Estados adheridos a la Unidn Europea, que permiten definir mejor las
relaciones entre los dos ordenamientos. Por ejemplo, el articulo 49 bis de
la Constitucién de Luxemburgo dispone que “el ejercicio de atribuciones
reservadas por la Constitucién a los poderes legislativos, ejecutivo y judicial,
puede ser temporalmente cedido a través de un Tratado a instituciones de
Derecho internacional”; el articulo 55 de la Constitucion francesa afirma que
tratados o acuerdos internacionales, debidamente ratificados, podran tener
una autoridad superior a las leyes dictadas en aplicacién de los mismos; el
articulo 66 de la Constitucion de Holanda prevé que las leyes pueden ser
inaplicadas en todos los supuestos en que su aplicacién pueda resultar
incompatible con una norma que goce de eficacia erga omnes contenida en
un Tratado estipulado tanto antes como después de la ley misma; el articulo
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93 de la Constitucion espafola establece la autorizacion por ley organica
para la conclusion de Tratados en los que se atribuya a una organizacion o
institucidn internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Cons-
titucion. Finalmente, se puede mencionar el articulo 25 de la Constitucion de
la Republica federal alemana segun el cual las normas generales de Dere-
cho internacional son parte integrante del Derecho Federal, prevalecen sobre
las leyes y hacen surgir derechos y deberes para los ciudadanos del terri-
torio federal.

La Comision bicameral para la reforma institucional habia previsto la
aprobacién de un titulo expreso (titulo VI) dedicado a la participacion de
Italia en la Union Europea con la finalidad de alinear también a nuestra
Constitucion entre las de aquéllos otros Estados adheridos: el bloqueo de
los trabajos de tal Comision ha impedido que esta oportuna innovacion
pudiera culminarse.

Ante lo genérico del articulo 11 de la Constitucion y la ausencia de
disposiciones relativas al procedimiento de participacion de la Republica
italiana en el proceso de unificacién europea, se habia planteado inicialmen-
te si los conflictos entre la normativa comunitaria y la interna debian ser
resueltas utilizando el criterio temporal (esto es, atribuir a los reglamentos
comunitarios el mismo grado que a las leyes ordinarias y considerarlos
competentes a ambos para intervenir en la misma materia), el de la jerar-
quia (en el sentido de considerar la nhormativa comunitaria jerarquicamente
superior a la nacional), o bien, el de competencia (consistente en considerar
aplicable solamente la norma producida por la fuente que es competente
para regular aquél determinado sector o ambito material).

Excluida la utilizacion del criterio temporal tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia, existe una gran divisién respecto a los otros dos. Por
ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Comunidad se decantd decididamente
a favor del criterio de la supremacia y de la prevalencia de la normativa
comunitaria, elaborando los siguientes principios: a) las normas comunita-
rias operan directamente en el ordenamiento interno con eficacia vinculante
y no pueden ser derogados por normas primarias sucesivas; b) en caso de
oposicién entre normas comunitarias y normas del ordenamiento interno, la
primera debe tener prevalencia; c) esta prevalencia puede ser reconocida
por el juez nacional que debe inaplicar la norma nacional contraria a los
reglamentos comunitarios.

Este planteamiento, que posee la indudable ventaja de asegurar la
homogeneidad del sistema comunitario impidiendo la derogacién de la nor-
mativa comunitaria por los singulares Estados miembros, ha tenido, sin
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embargo, dificultades para imponerse en la realidad juridica italiana, a causa
de la distinta orientacion expresada por la Corte Constitucional: en efecto,
el juez constitucional, desde el primer pronunciamiento, deduce que las
relaciones entre la normativa comunitaria y normas emanadas de fuentes
internas deben ser resueltas en base al principio de competencia, antes que
al de jerarquia. Consecuentemente cualquier oposicion entre reglamentos
comunitarios y leyes nacionales supone una violacién del articulo 11 de la
Constitucién, de modo que la competencia para resolver la antinomia co-
rresponde no a los jueces ordinarios sino solamente al juez constitucional,
gue debe ser expresamente requerido, elevando una cuestién de
inconstitucionalidad.

La diversidad de orientaciones jurisprudenciales procedia de que los
dos Tribunales fundaban sus respectivas interpretaciones en disposiciones
diferentes. De un lado, la Corte Constitucional basaba su adhesion al criterio
de la competencia en el articulo 11 de la Constitucion; de otro lado, el
Tribunal de Justicia derivaba la supremacia de las normas emanadas de los
organos comunitarios, de la disposicion del articulo 189 del Tratado (“Para
el desarrollo de sus competencias en las condiciones contempladas en el
presente tratado, el Consejo y la Comision establecen reglamentos y direc-
tivas, dictaran decisiones y formularan recomendaciones o dictdimenes. El
Reglamento tiene caracter general. EI mismo es obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada uno de los Estados miembros”).

La diferencia interpretativa se va progresivamente atemperando y la
jurisprudencia constitucional en materia comunitaria ha terminado por ali-
nearse con los planteamientos del Tribunal de Justicia, si bien siguiendo un
diverso iter argumentativo: nuestro juez constitucional ha reconocido la potestad
del juez comun de inaplicar la norma interna contraria a un reglamento
comunitario, pero manteniendo un razonamiento en términos de competen-
cia, mas que de jerarquia de la fuente comunitaria. El sistema ha evolucio-
nado posteriormente en el sentido de la integracion, reconociendo también
a los 6rganos de la administracion la competencia para aplicar directamente
la norma comunitaria, inaplicando la nacional que se le oponga. En comple-
mento de tan trabajada evolucién, la nueva formulacion del art. 117.1 ClI
acoge el principio de que los vinculos comunitarios constituyen un limite a
la discrecionalidad del legislador nacional, determinando la ilegitimidad de
sus actos.

3.c. La distribucion de la potestad legislativa en la Republica y los limites de
los acuerdos comunitarios

Todos los ordenamientos en los que existe una distribucion territorial del
poder tienen la necesidad de incluir normas constitucionales que fijen los
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criterios de distribuciéon de competencias legislativas entre los diversos nive-
les institucionales. Normalmente, las Constituciones recurren a la técnica de
los limites y los catalogos de materias, atendiendo a diversos modelos: a)
al sistema de la doble lista en base al cual se determinan las competencias
del Estado y las Regiones, respectivamente; b) al sistema de la enumera-
cion de las competencias centrales, que a diferencia de la técnica anterior,
enumera las materias que pertenecen a las competencias propias del Esta-
do, mientras las restantes materias se presumen que corresponden a la
competencia de los entes descentralizados; c) al sistema de la enumeracion
de las competencias descentralizadas: la Constitucion indica las competen-
cias propias de las Regiones reservando de forma residual las otras, al
legislador estatal.

El texto originario del articulo 117 de la Constitucion habia optado por
el sistema de enumeracion de las materias de competencia regional; ade-
mas, habia reconocido a las Regiones una competencia legislativa tanto de
tipo concurrente, como integradora.

El nuevo sistema de distribucion de la competencia legislativa entre el
Estado y las Regiones regulado por la ley constitucional 3/01 se basa, en
cambio, en el criterio opuesto: enumera las materias de competencia estatal
(articulo 112.2 c) de la Constitucion) y las de competencia concurrente (ar-
ticulo 117.3.c) de la Constitucién), mientras que las otras se reservan de
manera residual a la competencia legislativa de las Regiones ordinarias.

Si el criterio en el que se inspira resulta suficientemente claro en térmi-
nos generales, aparece problematico, en cambio, el acto de determinar en
el caso concreto si la regulacion de una determinada materia entra en la
competencia legislativa estatal o regional.

Ello es asi, en nuestra opinién, por una triple razén: en primer lugar, no
obstante la vocacion omnicomprensiva de las listas, la evolucién econdémica,
tecnoldgica y social produce siempre nuevos ambitos materiales que crean
problemas de ubicacién porque son dificilmente encuadrables entre las materias
codificadas, o bien porque presentan perfiles comunes con otras materias
distintas. Ademas se infravalora la fuerza expansiva de las competencias
centrales recogidas en féormulas o clausulas generales presentes en todos
los textos constitucionales (como en el caso de la Constitucion italiana el
principio de unidad como salvaguarda de la unidad juridica y econémica).

En tercer lugar, hay que subrayar que en algunos casos es objetivamen-
te dificil determinar el concreto encuadre juridico de algunas materias a
causa de la estructura de la enumeracion constitucional, en cuanto son
codificadas materias con un contenido juridico incierto (ecosistema), parte
de materias repartidas entre el Estado y las Regiones (ambiente, bienes
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culturales, instruccion), materias transversales susceptibles de influir sobre
la disciplina de otras materias (defensa de la competencia, ordenamiento
civil y penal, determinacion de los niveles esenciales de las prestaciones
capaces de incidir sobre derechos civiles y sociales).

A fin de ofrecer certeza sobre la titularidad de la competencia legislati-
va, resulta determinante precisar los criterios de interpretacion para con-
cretar los contenidos puntuales de una materia. Estos, también a la luz, de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, son esencialmente los siguien-
tes:

a) historico-objetivo: se basa en la consideracién de la naturaleza de la
funcién reguladora de la ley, que resulta de la evolucién normativa
gue ha regido un determinado sector;

b) instrumental: segun el cual el Estado y las regiones legislan no sélo
sobre el objeto estrictamente referido a la definicion legal de una
materia, sino también sobre funciones subsidiaria, accesoria o
instrumentalmente conectada a ella.

c) teleoldgico: impone considerar también los fines que la norma pre-
tende alcanzar a través de la disciplina de una determinada materia.

d) extensivo: en base al cual se comprenden en una materia perfiles y
actividades no reconducibles en sentido estricto a la materia, sino
asimilables a ésta sobre la base de una interpretacién sistematica de
la legislacién vigente.

Si la atribucién a las Regiones de una competencia legislativa de tipo
concurrente —esto es, ejercitable en el ambito de los principios de la materia
concretada por la ley estatal-, no es una novedad, resulta en cambio com-
pletamente nueva la extension a todas las Regiones ordinarias de una po-
testad legislativa exclusiva, que se equipara a la del Estado y las Regiones
de autonomia especial. Con esta regulacién, la Constitucidon ha establecido
una equiparacion plena entre las leyes del Estado y las de las Regiones, no
s6lo en lo que se refiere a la eficacia juridica, sino también en lo que
respecta a los limites de la ley: es decir, tanto la potestad legislativa exclu-
siva de las Regiones como la estatal, deben desarrollarse en el respeto: a)
a la Constitucion; b) a las obligaciones internacionales; c) a las obligaciones
derivadas del ordenamiento comunitario. Estas Ultimas, en particular, de
manera significativa en cuanto presuponen la supremacia de la normativa
de la Unioén europea sobre la legislacién nacional.

La Constitucién, a primera vista, parece establecer limites distintos a
los anteriormente expuestos, para la legislacion exclusiva de las Regio-

166 ReDCE, n° 1, Enero-Junio de 2004, 139-172



Relaciones entre ordenamientos en el sistema constitucional italiano

nes de estatuto especial (esencialmente en el limite territorial, las refor-
mas econdémico-sociales, los principios del ordenamiento juridico, los in-
tereses nacionales y los intereses de las deméas Regiones). Seria, sin
embargo, absurdo sostener que los limites anteriores no son aplicables y
no operen ya en relacién a la potestad legislativa exclusiva de las Regio-
nes.

Antes bien, tras un examen de las disposiciones constitucionales se
podria concluir que gran parte de los limites anteriores continlan en vigor,
absorbidos por la nueva regulacion del texto constitucional. Por ejemplo, a
la luz del proceso de internacionalizacion y de reforzamiento del ordena-
miento europeo, no parece arbitrario suponer que en el futuro muchas de las
obligaciones contenidas en las leyes nacionales de reforma econémico-so-
cial procederan del ordenamiento comunitario y de las obligaciones interna-
cionales. En cambio, el limite de los intereses de las demas Regiones puede
continuar subsistiendo como parte integrante del principio de leal colabora-
cion entre los diversos sujetos institucionales. Igualmente podria permane-
cer el limite de los intereses nacionales y de los principios del ordenamiento
juridico que encuentran su fundamento, como ya hemos dicho, en el prin-
cipio de unidad del articulo 5 de la Constitucién que conserva su formulacion
originaria. Finalmente, el limite territorial puede considerarse inherente a la
nocion de autonomia como capacidad de representacion de un determinado
territorio.

3.d. La distribucion de la competencia administrativa en la Republica y el
principio de primacia del Derecho comunitario

La Constitucién de 1948, por un lado, habia configurado un modelo de
descentralizacion de las funciones administrativas estatico, inspirado en la
centralidad del Estado considerado como Unico regulador de las competen-
cias y de la organizacidén de los ordenamientos juridicos internos; por otro
lado, habia considerado los entes dotados de autonomia constitucional no
a la medida de un sistema organicamente coordinado, sino como la suma
de una multiplicidad de sujetos sin conexién, esto es, en posicion de reci-
proca concurrencia.

Un esfuerzo considerable para ordenar la autonomia local, asignando a
las regiones una funcion especifica en la organizacién del gobierno local, ha
sido intentada recientemente por el articulo 4 del decreto 267/00, cuyo punto
primero afirma que “exceptuando las funciones que se refieran a exigencias
de caracter uniforme en los respectivos territorios, las regiones organizaran
el ejercicio de funciones de caracter administrativo a nivel local a través de
los municipios y de las provincias”.
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Esta disposicion llamada en algunos casos “sistema regional de las
autonomias locales”, tenia la ventaja de localizar en las regiones el centro
de impulso y de coordinacién de todo el sistema de la autonomia local en
el sentido de que, en las materias propias de la competencia legislativa
regional segun el art. 117 de la Constitucion, a las regiones se les atribuye
una competencia de direccion en el reparto de competencias administrativas
entre los diversos niveles de gobierno local; para ello, la region puede “dis-
tribuir” las funciones en relacién a las caracteristicas de la poblacién y el
territorio.

El modelo resulta perfeccionado (y, en algunos puntos innovado) por la
ley constitucional 3/01, cuyo articulo 118, en lo que se refiere al ejercicio de
la funcién administrativa, concreta un criterio general (las funciones adminis-
trativas son atribuidas a los entes locales, salvo que para asegurar el ejer-
cicio uniforme, se atribuyan a las provincias, areas metropolitanas, regiones
y Estado sobre la base de los principios de subsidiariedad, diferenciacién y
proporcionalidad), pero solicita, después, al legislador, estatal o regional,
segun la respetiva competencia (art. 118.2 c¢ de la Constitucidn) la exigencia
de proceder a la distribucién de competencias entre los diversos niveles
institucionales.

La Constitucidn codifica los criterios a los que debe atenerse el legisla-
dor estatal y regional en el acto de distribuir las funciones administrativas,
individualizandolas en los principios de subsidiariedad, de diferenciacién y
de proporcionalidad. Esto no representa una novedad en nuestro ordena-
miento juridico, en cuanto estaban ya previstos en la legislacion ordinaria.

Segun el art. 3,h) de la ley 59/97 por diferenciacion se entiende que el
legislador al distribuir las funciones debe considerar las diversas caracteris-
ticas, demograficas, territoriales, estructurales, asociativas, de los entes. En
cambio, por proporcionalidad se entiende la idoneidad organizativa de la
administracion que garantice -incluso en unién con otros entes-, el ejercicio
de las competencias.

El principio de subsidiariedad constituye, a su vez, un criterio esencial
para orientar las relaciones entre los distintos niveles institucionales: repre-
senta, de este modo, el principal criterio de distribucién de competencias. Es
un principio relacional (en cuanto supone un criterio para definir la compe-
tencia y las relaciones entre los distintos niveles institucionales) y de prefe-
rencia (desde el momento en que presupone que las decisiones sean asu-
midas por el nivel institucional mas descentralizado posible siempre que ello
esté justificado y sea compatible con la exigencia de asegurar la eficiencia
y efectividad de la accién de los poderes publicos).
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Desde el punto de vista tedrico, el principio de subsidiariedad puede,
por un lado, ser formulado en términos dindmicos o estéticos; por otro lado,
opera como criterio de distribucion de competencia “en sentido vertical” o
“en sentido horizontal”.

En lo que se refiere a la primera distincion, representan ejemplos de
subsidiariedad dinamica la formula contenida en la Constitucién alemana, en
cuyo art. 72.2 c¢) de la Constitucién se afirma que la Federaciéon puede
legislar en lugar de los Lander si, y en la medida en que, para la instaura-
cion de condiciones de vida equivalentes en el territorio federal y para ga-
rantizar la unidad juridica y econdmica y los intereses del Estado en su
conjunto, resulte necesaria una regulacion juridica federal. Igualmente, el
Tratado de Maastricht, por el cual, segun el art. 3 B, la Comisidén europea
puede intervenir “en la medida en que los objetivos de la accion prevista no
puedan ser suficientemente realizados”.

Tanto el legislador ordinario como el constitucional italiano, ha optado,
en cambio, por un mecanismo estatico: el art. 4 a) de la ley 59/97 ha
concretado el principio de subsidiariedad estableciendo que la generalidad
de las funciones administrativas sea atribuida a los entes locales, segun las
respectivas dimensiones territoriales, asociativas y organizativas, con la
excepcioén de las funciones incompatibles por sus propias dimensiones, atri-
buyendo la responsabilidad publica a la autoridad territorial y funcionalmente
mas cercana a los ciudadanos interesados. Mientras, el ya citado art. 118 de
la Constitucidn, constitucionaliza el mismo criterio, afirmando que las funcio-
nes administrativas son atribuidas a los entes locales salvo que, para ase-
gurar el ejercicio uniforme, se atribuyan a las provincias, areas metropolita-
nas, regiones y Estado.

La diferencia entre la prevision del legislador ordinario y el texto de la
Constitucion consiste, a mi juicio, en la “direccién” que asume el principio de
subsidiariedad entendido en sentido vertical. En efecto, en un sistema
institucional en el que las funciones administrativas competen al Estado y a
las regiones -segun la legislacion vigente en el momento en que entra en
vigor la ley 59/97- la subsidiariedad empuja en la direccion de una des-
centralizacién en favor de los entes locales. En cambio, en un sistema como
el establecido por el art. 118 de la Constitucién que afirma la centralidad de
los entes locales en el ejercicio de las funciones administrativas, la
subsidiariedad representa la férmula que autoriza a “sustraer” competencias
administrativas a los entes locales a favor, sobre todo, de las provincias y
las regiones.

La subsidiariedad puede ser utilizada no sélo para distribuir competen-
cias a nivel vertical —entre el centro y la periferia de la administracién pu-
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blica— sino también a nivel horizontal —entre los entes publicos, las organi-
zaciones sociales y los particulares—. En este segundo caso, se privilegia
una nocion no institucional de la subsidiariedad, sino sobre todo social, en
base a la cual la intervencién directa de la administracion publica es nece-
saria en los casos en los que la iniciativa de los particulares, de las asocia-
ciones o de las organizaciones sociales no pueda extenderse a los mismos
niveles que la publica, en lo que se refiere a los fines y valores constitucio-
nales comunmente aceptados.

En cambio, el primer perfil, el vertical, de la subsidiariedad ha sido
constitucionalizado y desarrollado en el punto primero del art. 118 de la
Constitucién; el segundo, el horizontal, encuentra una formulacién (bastante
genérica) en el art. 118.4 de la Constitucion en virtud del cual las actuacio-
nes de las instituciones del Estado deben estar dirigidas a favorecer la
iniciativa autbnoma de los ciudadanos, individuales y colectivas, para el
desarrollo de actividades de interés general. Como se deduce del texto
literal de la disposicion, en este caso no se esta en presencia tanto de un
principio vinculante para la distribucién de competencias cuanto de un cri-
terio promocional (“favorecer la iniciativa auténoma de los ciudadanos”).

Los sujetos institucionales titulares del ejercicio de las funciones admi-
nistrativas desarrollan un papel importante en la aplicacion de las normas
comunitarias y, consecuentemente, los entes locales territoriales -principales
titulares de la funcién administrativa- tienen la capacidad de aplicar las normas
comunitarias sin necesidad de interposicion legislativa de los otros niveles
institucionales (estatal y regional).

Es de suponer que en el caso de normas comunitarias no directamente
aplicables, la actividad administrativa de los entes locales deba ejercitarse
en el ambito de la accién de indirizzo y coordinacion del Estado que, como
dice el art. 9.5 c¢) de la ley 86/89, en referencia a las regiones, esta direc-
tamente orientada a asegurar la uniformidad en lo referente a los compro-
misos derivados de las obligaciones internacionales. La activacion de este
instituto de la coordinacién debe basarse en el respeto del principio de leal
colaboracién por lo cual se prevé que su adopcidn debe estar precedida de
una consulta previa con el ente interesado, o bien, en el caso de actos que
afecten a mas entes, con la Conferencia Estado-regiones-autonomias loca-
les. Al contrario, en un sistema basado en el criterio de la plena integracién
entre ordenamientos, los entes descentralizados, en materia de su propia
competencia, pueden ejecutar autbnomamente en via administrativa, el derecho
comunitario directamente aplicable.

Linglisticamente es preferible utilizar la distincion entre “derecho comu-
nitario directamente aplicable” y “derecho comunitario no directamente aplica-
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ble” a la mas consolidada distincion entre Reglamentos y Directivas comu-
nitarias, basado en el hecho de que los primeros son obligatorios en todos
sus elementos y vinculan directamente a sus destinatarios sin necesidad de
un ulterior acto normativo, mientras que los segundos vinculan directamente
a los Estados miembros de la Union.

Efectivamente la distincién entre reglamentos y directivas, a los fines de
nuestro razonamiento, deben ser apreciadas en su justo alcance. De ello se
deduce el principio de que los reglamentos comunitarios son fuentes habi-
litadas para producir normas en el ambito del ordenamiento nacional, y, en
cierto sentido, son también fuentes del ordenamiento interno, al menos segun
un pronunciamiento del juez constitucional que parece admitir el recurso de
inconstitucionalidad también sobre normas del tratado “tal y como lo inter-
preta y aplican las instituciones y los érganos comunitarios”, en materia de
su propia competencia (sentencia 232/89). Esta misma posicién no es po-
sible, sin embargo, en relacion a las directivas.

Sin embargo, no ha encontrado apoyo en la evolucién del sistema la
deduccién anterior segln la cual solo las normas producidas por reglamen-
tos —y no las deducibles de las directivas— serian enjuiciables por el juez
nacional y aplicables, sin intermediacién, por la administracion publica. La
Corte Constitucional, después de haber confirmado que las normas conte-
nidas en las directivas comunitarias, si son suficientemente precisas, pue-
den ser ejecutadas cuando no se ha procedido a su ejecucion interna dentro
del plazo establecido en ellas, ain cuando pueda ser contraria a una dispo-
sicién de derecho interno, ha precisado que las mismas poseen una eficacia
inmediata y directa y prevalecen en cualquier caso sobre normas contrarias
producidas por el ordenamiento interno (sentencia 64/90).

Posteriormente, el principio ha sido desarrollado por la jurisprudencia
ordinaria segun la cual el poder de inaplicar la norma de derecho nacional
no conforme con las disposiciones contenidas en la directiva comunitaria,
compete no solamente a los jueces, sino también a la administracion publi-
ca. En este sentido, por ejemplo, el juez administrativo (TAR Lombardia,
secc. |, Milano, n. 554 de 1989) ha precisado que “todos los sujetos com-
petentes en nuestro ordenamiento para ejecutar las leyes -y los actos con
fuerza y valor de ley- estan obligados a inaplicar las normas internas incom-
patibles con normas comunitarias directamente aplicables (en cuanto de
ellas derivan derechos inmediatamente exigibles por parte de los ciudada-
nos de los Estados miembros), independientemente de la fuente de produc-
cion (formal) de la misma”.

Por otro lado, como ha regulado el decreto 267/00 (texto Unico de las
normas sobre el ordenamiento de los municipios y las provincias), aunque
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limitado a un aspecto material concreto puede extenderse también a otras
materias de competencia local, la actividad reglamentaria y administrativa
de los ayuntamientos y de las provincias, encuentra un limite en la norma-
tiva europea “recibida o, de algin modo vigente, en el ordenamiento juridi-
co”. Esta regulacion debe ser interpretada, en nuestra opinién, asignando a
la expresidn “recibida” el significado de norma de ejecucién de una fuente
nacional de recepcidn, y entendiendo la formula “de alglin modo vigente en
el ordenamiento juridico” en el sentido de norma directamente aplicable por
los sujetos del ordenamiento interno.

De esta interpretacién de las disposiciones de la ley derivaria una doble
consecuencia. Por un lado, las administraciones locales podrian -en virtud
de la autonomia reconocida por la Constitucion- realizar una regulacién de
la materia conforme a las prescripciones de las directivas, sin que sea una
mera reproduccion de la legislacién nacional o regional. Se trata de una
hipétesis posible desde el momento en que de las “disposiciones incondicio-
nales y suficientemente precisas” es posible deducir una pluralidad de nor-
mas (a menos que no se entienda la expresion como sinénimo de disposi-
ciones de contenido normativo vinculante).

Por otro lado, en caso de que la normativa comunitaria se ejecute por
la administracion local antes de la intervencidén del legislador, aparece el
problema de la inaplicacidon de las normas que se opongan a las leyes, no
a los procedimientos previstos en la normativa europea “vigentes en el or-
denamiento juridico italiano”. En este caso estamos en presencia de normas
con diversa fuerza juridica cuya inaplicacién o anulacién se justifica en un
ordenamiento juridico cerrado, pero se revela problematico en un sistema
integrado, en el interior del cual, la normativa de referencia se produce,
normalmente, por fuentes comunitarias.

172 ReDCE, n° 1, Enero-Junio de 2004, 139-172



