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PRESENTACION

Domingo Garcia Belaunde

Constituye para mi un senialado honor presentar la primera
traduccion al castellano de este importante ensayo sobre las fuen-
tes del Derecho, cuyos autores son dos eminentes juspublicistas
italianos, Lucio Pegoraro y Angelo Rinella, docentes en Bologna,
el primero, y en Roma, el segundo.

Como es de sobra conocido, el constitucionalismo peruano
se ha movido en los tltimos afios en un sentido creciente, no solo
en lo que se refiere a su actividad interna, sino también en sus
relaciones con los colegas en el exterior.

Lo primero era, por cierto, la relacién interna, extendida luego
a los demas paises de América Latina, que se ha consolidado en
los tltimos afios, en especial con los constitucionalistas argentinos
y mexicanos, con los cuales hemos mantenido nexos permanen-
tes. E incluso presencia notoria en los eventos internacionales, como
se aprecia en la concurrida delegacion peruana que asisti¢ al VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, celebrado
en México en febrero de 2002, y del que existe un libro con casi
todas las ponencias peruanas presentadas a dicho evento.

Y asi podemos decir del resto de nuestros paises, como son
Costa Rica; Colombia, Venezuela, Brasil —en menor grado-, Uru-
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PRESENTACION

guay y Chile. A los que debemos agregar a los constitucionalistas
bolivianos, quienes han iniciado, impulsados por el funcionamiento
de su Tribunal Constitucional, una actividad muy dinamica.

También ha sido una constante el trato con la comunidad cons-
titucional espafiola, con los maestros mayores y con los mas jove-
nes, a los cuales se les han publicado sus trabajos, y en el caso de
algunos de ellos, libros completos.

Pero nuestra relacion con Italia era practicamente inexistente.
Es cierto que gracias a Pablo Lucas Verdd pudimos leer un exce-
lente manual de la época, debido a Paolo Biscaretti di Ruffia, y
luego el manual de Derecho Constitucional Comparado de Giuseppe
de Vergottini. Pero no pasaba de ahi. Eran lecturas y nada mas.

Sin embargo, esta ausencia se ha empezado a superar. Y de
esto tengo que dar testimonio personal, ya que fue en 1978, en
uno de mis viajes a Roma, que gracias a Carlos Fernandez
Sessarego conoci a Giuseppe de Vergottini, con quien he mante-
nido desde entonces cordial amistad. Y en esa misma época traté
a Biscaretti di Ruffia, a quien visité en Milan. Poco antes habia
conocido en México y en 1975, a Paolo Barile, a quien vi varias
veces, y también a Mauro Cappelletti, quien visitd muchos de
nuestros paises, entre ellos el Perti, y fue muy traducido, sobre
todo en México.

Mas tarde, en otros encuentros tratamos a Alessandro
Pizzorusso, quien ensefia en Pisa, y a Giancarlo Rolla, de la Uni-
versidad de Siena, muy interesado éste ultimo por la problemati-
ca latinoamericana, como lo acredita el Instituto comparado que
ahi dirige. Y posteriormente a Luca Mezzetti y a Lucio Pegoraro,
ambos en Bologna. Pegoraro vino a Lima a impartir un cursillo
en la maestria de Derecho Constitucional en la Universidad Ca-
tolica (2001).

Ese mismo afio devolvimos la visita a la Universidad de
Bologna en donde participamos en una mesa redonda con otros

14



v e

Domingo GaARCiA BELAUNDE

colegas peruanos: Ernesto Blume Fortini, José F. Palomino Man-
chego y Gerardo Eto Cruz, del que queda como constancia una
publicacion reciente que recoge algunas de esas intervenciones, y
que seré seguida por otras (cf. AA.VV. Influenze europee e statunitensi
sul costituzionalismo latino-americano, Lib. Bonomo Editrice,
Bologna 2002). En Bologna alternamos con jovenes investigado-
res que daran que hablar (como es el caso de Justin O. Frosini).

En el mismo ano 2001, entramos en relacion con Gustavo
Zagrebelsky, a través de su colaboradora Tania Groppi, quien
nos habia visitado meses atrds. Y en nuestro VII Congreso Na-
cional de Derecho Constitucional, celebrado en Piura en agosto
de 2002, nos acompanaron Luca Mezzetti y Angelo Celotto.

Lo anterior, sucintamente expuesto, muestra que la comuni-
dad constitucional peruana ha iniciado una relacion permanente
con sus colegas italianos, comunidad que no solo se caracteriza
por su seriedad y su alta produccidn, sino por la simpatia hacia
lo nuestro, que deriva de premisas culturales compartidas. Y todo
esto es importante en nuestro pais, pues hasta hace relativamen-
te poco tiempo, solo los civilistas mantenian contacto con los ci-
vilistas italianos, lo cual ahora podemos decir que se ha amplia-
do, y hay que incluir a los constitucionalistas. Lo que redundara
en nuestro propio beneficio, sin lugar a dudas.

Dentro de esta linea, son varios los constitucionalistas italia-
nos que han sido traducidos o lo seran muy pronto, y en lo que se
refiere a los textos formales, tenemos aqui el primero, fruto de la
colaboracion de Lucio Pegoraro y Angelo Rinella, al cual seguira
otro, esta vez con ensayos de Giancarlo Rolla.

De ambos autores, con el que hemos tenido especial contac-
to, es con Lucio Pegoraro, con quien no solo hemos departido en
Bologna, sino también en Lima, en donde pas6 una buena tem-
porada entre nosotros (agosto de 2001) y que la hizo extensiva al
medio universitario del Cusco, Arequipa y Piura.

15




PRESENTACION

La publicacion de esta obra, fruto de una labor conjunta de
los dos maestros italianos con el auspicio de sus colegas perua-
nos, servira indudablemente para afianzar los vinculos con la
comunidad constitucional italiana, de la que tanto tenemos que
aprender.

Lima, julio de 2003.
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ESTUDIO PRELIMINAR

José E. Palomino Manchego *

I. Premisa: Impresiones de viaje a la ciudad de
Bologna

Con devoto entusiasmo redacto las cuartillas que ahora si-
guen, para dar cuenta de una de las ultimas obras escritas al ali-
mon por dos distinguidos constitucionalistas italianos, a saber:
Lucio Pegoraro (Vicenza, 30-1-1952) y Angelo Rinella (Roma, 28-
V-1960). Y lo hago con sumo agrado por cuanto se trata de dos
colegas duenos de una gran calidad humana, abiertos al dialogo,
de personalidad cultisima, y desde luego, preocupados por lo
que sucede en la realidad constitucional iberoamericana. De ahi
que Pegoraro y Rinella -me consta— gozan de una grata simpatia
en la ciudadela académica espafola, especialmente en la comu-
nidad constitucional.

) Profesor de Derecho Constitucional de las Universidades Nacional Ma-
yor de San Marcos y de Lima y de la Academia de la Magistratura.
Profesor de Derecho Constitucional comparado en la Maestria con
mencion en Derecho Constitucional de la Universidad Privada de Tacna.
Secretario Ejecutivo del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional (Seccion Peruana)
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Estupio PRELIMINAR

Antes que nada, hay que decir que los autores, al ofrecer una
gama de opciones interpretativas y sistematicas, reafirman con
el presente libro Las fuentes en el Derecho Comparado (Con especial
referencia al ordenamiento constitucional), la linea trazada por sus
antecesores, entre los que destacan: Paolo Biscaretti di Ruffia
(1912-1996), Livio Paladin (1933-2000), Alessandro Pizzorusso
(Lucca, 1931), Giuseppe de Vergottini (Pisa, 1936), Gustavo
Zagrebelsky (Turin, 1943) y Giancarlo Rolla (Génova, 1946).

La primera vez que llegue a Bologna fue en el mes de no-
viembre de 2000, en compafiia de Domingo Garcia Belaunde, Er-
nesto Blume Fortini y Vladimir Arriaga Pinedo, merced a la invi-
tacién que nos formuld el eminente profesor Giuseppe de
Vergottini. Habia escuchado en mi época de estudiante del famo-
so Istituto Giuridico «Antonio Cicu» que esta ubicado en la Via
Zamboni, 27/29, y deseaba conocerlo. De igual forma, tenia ilu-
sion de estar en la Universidad mas antigua del mundo, la de
Bologna, que data su acta natalicia de 1088.

En aquella ocasion conoci a uno de los colaboradores del pro-
fesor Vergottini, me refiero a Luca Mezzetti, muy compenetrado
con lo que sucede en las democracias en transicion —sus obras asi
lo reafirman- en especial en las de América Latina.

Ahora volvemos, cargados una vez mas de ilusiones por
ver tan agradable ciudad de tinte medieval, a fin de participar
en la Universidad bolognesa en una velada académica cuyo ti-
tulo es «Le influenze europee e statunitensi sl costituzionalismo
latinoamericano, con particolare riferimento al decentramento
territoriale, alla giustizia costituzionale e alla protezioni dei
diritti». La invitacén nos la formulé Lucio Pegoraro a Domingo
Garcia Belaunde, Ernesto Blume Fortini, Gerardo Eto Cruz y a
mi persona, para el dia 2 de octubre de 2001 a las 16.00 horas.
Producto de dicho evento se ha publicado un libro que da cuen-
ta de nuestras actividades académicas en la Universidad de
Bologna.
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Jost F Patominoe MANCHEGO

Traigo a colacion este recuerdo porque fue en Bologna don-
de con Garcia Belaunde y Lucio Pegoraro definimos la traduc-
cion del presente libro al castellano, previos comentarios, deta-
lles, composicion y acabado. Esta es una de las formas como la
Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional va nutriéndose de
autores de prestigio como son Pegoraro y Rinella.

Bologna es una ciudad muy importante, amén del turismo
bien explotado, no solo para Italia, sino también para Europa:
gente amable y culta, buenos restaurants, buena comida, buen
café, agradables dulces, tiendas bien equipadas con lo ultimo de
la moda, y librerias para todos los gustos. Se siente un ambiente
cultural inigualable, complementado con sus hermosos paisajes
arquitectonicos de viejo cufio.

No olvidemos que Bologna ha sido testigo presencial de la I
Gran Guerra (1939-1945) tal como lo demuestran los lugares don-
de cayeron abatidos los ciudadanos héroes, incluyendo a los ni-
fios y mujeres, y que ahora se les venera en verdaderos santua-
rios en determinados lugares de la ciudad a través de sus fotos,
nombres y ofrendas.

II. Breves datos bio-bibliograficos sobre los autores

Importa observar a este respecto que Lucio Pegoraro es pro-
fesor ordinario de Derecho Publico Comparado en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Bologna. Ha publicado diver-
sas monografias sobre Il Governo in Parlamento. L'esperienza della Va
Repubblica francese (Padova, 1983); La Corte e il Parlamento. Sentenze-
indirizzo e attivita legislativa (Padova, 1987); Linguaggio e certezza della
legge nella giurisprudenza della Corte Costituzionale (Milano, 1988); Le
leggi organiche. Profili comparatistici (Padova, 1990); Gli statuti degli
enti locali (Rimini, 1993), Le fonti del diritto negli ordinamenti
contemporanei (Bologna, 1993, en colaboracion con A. Reposo), y
Lineamenti di giustizia costituzionale comparata (Torino, 1998).
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Estupio PRELIMINAR

Por otra parte, ha trabajado con G. Morbidelli, A. Reposo y
M. Volpi en la elaboracién del manual Diritto costituzionale ita-
liano e comparato (Bologna, 2°. ed., 1997); ha participado con D.
Lépez Garrido y M.F. Mass6 Garrote en la redaccion del Nuevo
Derecho Puiblico Comparado (Valencia, 2000); en colaboracion con
A. Reposo, C. Fusaro, M. Gobbo, R. Scarciglia ha supervisado
varias recopilaciones de lecturas, obras didacticas y codigos a
cargo de las prestigiosas editoriales Cedam y Giappichelli.

Es autor de decenas de ensayos y articulos publicados en re-
vistas italianas, espafolas y latinoamericanas, incluyendo Pert,
sobre temas relacionados con el Derecho Constitucional, con el
Derecho Regional y de los entes locales y con el Derecho Compa-
rado, como, por ejemplo, el derecho de ]a informacion, las fuentes
del Derecho, la justicia constitucional, cuestiones metodologicas y
la revision constitucional, entre muchos otros temas. Dirige, junto
a N. Olivetti Rason, la serie «Diritto pubblico contemporaneo. Gli
ordinamenti costituzionali» (Editorial Giappichelli).

Unas palabras ahora sobre Angelo Rinella. Nuestro autor es
profesor ordinario de Derecho Constitucional italiano y Compa-
rado en la Facultad de Derecho de la Universidad LUMSA de
Roma. Los asuntos tratados por él son principalmente: la Consti-
tucion econdmica y armonizacion comunitaria; el federalismo, la
subsidariedad y las minorias; las formas de Gobierno y la oposi-
cion parlamentaria; las fuentes del common law; los procesos de
evolucion y transicion constitucional (UE, Europa centro-oriental,
Africa del Sur, Canadd), también por lo que se refiere a la circula-
cion de ciertos modelos.

Ademas de varios articulos y ensayos, ha publicado
monografias sobre La forma di governo semi-presidenziale. Profili
metodologici e “circolazione” del modello francese in Europa centro-
orientale, Torino, 1997; Materiali per uno studio di diritto comparato
sullo “statuto” costituzionale dell’opposizione parlamentare, Trieste,
1999; Le fonti nel diritto comparato, Torino, 2000 (con L. Pegoraro).
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Jost F. Paomino MANCHEGO

De igual forma, participé en unas publicaciones colectivas,
tales como: con L. Pegoraro, Semipresidenzialismi (Padova, 1997);
con L. Coeny R. Scarciglia, Sussidiarieta e ordinamenti costituzionali
(Padova, 1999); con L. Pegoraro e R. Scarciglia, I vent'anni della
Costituzione spagnola nella giurisprudenza del Tribunale costituzionale
(Padova, 2000); es colaborador de la obra colectiva dirigida por
D. Lopez Garrido, M.F. Mass6 Garrote, L. Pegoraro, Nuevo Dere-
cho Constitucional Comparado (Valencia, 2000).

Bastara asi un breve examen para resumir la carrera
profesoral de Pegoraro y Rinella, docentes cabales, que no nece-
sitan ningtn tipo de presentacion por cuanto son harto conoci-
dos por la comunidad juridica italiana. De modo que no es oca-
sion de insistir sobre ello.

III. Algunas observaciones sobre el Derecho Compa-
rado: su importancia e incidencia en el sistema de
fuentes

Nadie puede objetar en las actuales circunstancias que el
Derecho Comparado (o “sistemas juridicos comparados” como
prefiere denominarlo Pizzorusso (V) constituye el eje tematico
que da vida y forma a la Ciencia del Derecho, proyectandose a
través de la transmision del idioma, la religion y los valores, esta-
bleciendo el grado y tipo de desarrollo para hacer frente —bien
artillada- a los fendmenos de la globalizacion, al universalismo,
al intercambio intercultural de ideas, a la post-modernidad, y a
la democratizacién de los Estados constitucionales ).

M) Cfr. Alessandro Pizzorusso: Curso de Derecho Comparado, traduccion del
italiano de Juana Bignozzi, Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1987, en
especial pags. 79-102

@ Cfr., al efecto, Héctor Fix-Fierro, Lawrence M. Friedman y Rogelio Pérez
Perdomo (Editores): Culturas juridicas latinas de Europay América en tiem-
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Estupio PRELIMINAR

Empero, ;Qué es el Derecho Comparado? ;Cual es su natu-
raleza? ;Cual es su objeto? ;Macrocomparacion y microcompa-
racion del Derecho Comparado? ;Cuales son las familias juridi-
cas (sistemas juridicos) que la integran? ;Disciplina autonoma o
Ciencia auténoma? ;Es el Derecho Comparado una pluralidad
de objetos o un método? Estas y un largo etcétera de interrogan-
te podemos seguir planteando debido a la riqueza conceptual
que ofrece el Derecho Comparado, especialmente, a partir del
- Primer Congreso mundial sobre la materia organizado por Ray-
mond Saleilles, y que se desarrollo en Paris en 1900.

Al respecto, Leontin-Jean Constantinesco sefiala que: “Cual-
quier disciplina autonoma significa elevacion. Esta se realiza
partiendo de los hechos hacia la idea; de la profusion incoheren-
te de observaciones, hacia la unidad de las reglas; de la yuxtaposi-
cion cadtica de los conocimientos, hacia la jerarquia de categorias
logicamente establecidas. El primer deber de cualquier ciencia es,
en suma, el de reducir, enmarcar y ordenar la multiplicidad desor-
denada de observaciones y hechos, pertenecientes a determinado
ambito, en categorias estables y objetivamente creadas. Su segun-
do deber es el de explicar lo que parece inexplicable, es decir, la
profusion de los hechos por la unidad de las reglas y categorias.
Tal seria ~concluye Constantinesco- el papel que le toca desarro-
llar a la Ciencia del Derecho (s) Comparado (s) en cuanto discipli-
na auténoma: empenarse en ordenar y clasificar en un todo cohe-
rente la multitud cadtica de los macroresultados que le suministra
la microcomparacion; pero s6lo podra hacerlo sobre la base de los
criterios cientificos fundamentales que le son suministrados por la
teoria de los elementos determinantes” ).

pos de globalizacidén, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Meéxico, D.F., 2003, pags. 1-25, referidas a la Introduccion.

@ Cfr. Leontin-Jean Constantinesco: Tratado de Derecho Comparado. (Introduc-
cion al Derecho Comparado), vol. I, traduccion del francés por Eduardo Freitas
Da Costa, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1981, pags. 328-329.
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De ahi que el Derecho Comparado, de conformidad con lo
expuesto por Rene David, constituye un instrumento indispen-
sable para llevar a cabo la renovacion de nuestra Ciencia Juridi-
ca; debe servirnos para conocer mejor, comprender y profundi-
zar en nuestro propio Derecho. Cuando los juristas se repliegan
sobre su Derecho nacional, corren el riesgo de convertirse en sim-
ples técnicos, incapaces de dirigir, como es su mision, el desarro-
llo de su Derecho .

A mayor abundamiento, como ha sostenido Cueto Ruia ©), el
tema de las fuentes del Derecho es uno de los que ha suscitado
mas vivas polémicas entre los juristas y iusfilésofos perplejos ante
la variedad de los matices que ha ido adquiriendo en el tiempo y
las sucesivas dificultades tedricas por €l planteadas.

En esta avenida de continuidad, la multivocidad del vocablo
fuente («metéfora hidraulica») en el lenguaje natural, acota Pérez
Luiio, se traduce en abierta equivocidad al ser trasplantado a los
dominios de lo juridico, a tal extremo que el catedratico de Sevi-
lla reflexione con sobriedad para sostener que hay un «desbor-
damiento de las fuentes del Derecho» ©),

Todo ello implica, por la fuerza de las cosas, que el Derecho
Constitucional tendrd que acometer la tarea de regular todo el
sistema de fuentes teniendo como norte a la Constitucion, sin

@ Cfr. Rene David: Los grandes sistemas juridicos contempordneos, traduc-
cion del francés de Pedro Bravo Gala, Aguilar, S.A., de Ediciones, Ma-
drid, 1969 pag. 9.

®)  Cfr. Julio Cueto Ruia: Fuentes del Derecho, reimpresion, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1994, pag. 9. Antecede Prologo de Juan Francisco Linares.

©®  Asilo apunta Antonio-Enrique Pérez Lufio en su libro El desbordamien-
to de las fuentes del Derecho, Real Academia Sevillana de Legislacién y
Jurisprudencia, Sevilla, 1993, pags. 14 y sgtes. Se trata del Discurso lei-
do el dia 12 de diciembre de 1993, en el Acto de su recepcion publica
que incluye al final la contestacion del Sr. D. José Martinez Gijon.
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obviar por cierto, las tres grandes actitudes tedricas, a partir de
1934, sobre las fuentes del Derecho: a) La positiva que polariza su
atencion en la causa formal de las fuentes, de la que hace depen-
der su fundamento y finalidad, y circunscribe su problematica
teorica en la identificacion del criterio de validez, que permite re-
conocer a una norma como perteneciente a un ordenamiento ju-
ridico; es decir, el criterio que confiere a una norma la calidad de
norma juridica: la tesis de Hans Kelsen, y que ahora ha sido lle-
vada a sus ultimas consecuencias por las tesis autopoiéticas de
Niklas Luhmann y Gunther Teubner; b) La posicion realista que
enfatiza la causa material de las fuentes juridicas, al situar su fun-
damento en las fuerzas sociales que contribuyen a crear el Dere-
cho y su fin en determinar su grado de eficacia: la tesis de Alf
Ross; y ¢) las doctrinas iusnaturalistas que tienden a primar la
causa eficiente y la causa final de las fuentes del Derecho: la tesis de
Ronald Dworkin, Robert Alexy y Guido Fasso ).

Ahora bien, tal como hemos escrito en otra oportunidad, des-
de una acepcién etimoldgica, la expresion fuentes del Derecho se
refiere a todo aquello de lo que el Derecho procede, es decir, al
origen de las normas juridicas. El proceso de creacién del Dere-
cho, en realidad, es el que alude al concepto de fuentes del Dere-
cho, o sea, a las distintas manifestaciones del Derecho en un or-
denamiento dado.

El momento cumbre de la Constitucion radica cuando se cons-
tituye en fuente de fuentes. El rol que desemperfia la Constitu-
cién en el ordenamiento juridico debe ser materia de atencién
por parte del operador-intérprete, ora el juez. En especial, debe
poner énfasis a la coherencia légica de las normas juridicas den-
tro de cada uno de los Estados constitucionales modernos. Para
lo cual se debe tener presente dos sistemas de articulacion: a) el

) Cfr. Antonio-Enrique Pérez Lufio: El desbordamiento de las fuentes del
Derecho, citado, pags. 57-61.
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rincipio de jerarquia normativa, y b) el principio de competen-
cia o distribucion de materias.

Grafiquemos con un ejemplo. La Constitucion de 1993 en su
articulo 51, establece lo siguiente: “La Constitucion prevalece sobre
toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi
sucesivamente”. De igual forma, el articulo 138 apunta: “En todo
proceso; de existir incompatibilidad entre una norma constitucio-
nal y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente
prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior”.

Aqui esta el principio (estructural) de jerarquia formal o nor-
mativa, que consiste en que a las normas se les asignan diferen-
tes rangos, ya sea superior o inferior, segun la forma que adop-
ten, conforme ensefia Ignacio de Otto. Es decir, hay diversas ca-
tegorias de normas juridicas que tienen diferente rango (prela-
cion), relaciondndose de manera jerarquica entre si. Ahora bien,
el respeto al principio de jerarquia normativa determina la vali-
dez de las normas juridicas. Una norma que contradice a otra su-
perior carece de fuerza normativa y adolece de un vicio de inva-
lidez ab origene. De otro lado, el principio de jerarquia normativa
es decisiva para determinar la vigencia temporal de las normas:
lex posterior derogat anteriori.

Y, el principio (estructural), de competencia o distribucién
de materias supone, en su formulacién mds genérica, que cada
norma sea dictada por el 6rgano que posea la potestad normativa,
es decir, por el 6rgano correspondiente. Este principio demues-
tra también que en un mismo nivel jerarquico existen diversas
categorias de normas.

IV. Contenido y estructura teérica del libro “Las fuen-
tes en el Derecho Comparado”

Nos encontramos frente a una obra, sistematicamente
articulada en tres sendos capitulos, y que se podrian resumir as,
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sin trastocar su limpieza expresiva, ni mucho menos el matizado
pensamiento de los autores.

Por lo que respecta al Capitulo I (Las categorias de referencia) he-
mos de significar que constituye el punto de nacimiento para poder
entroncar bien al Derecho Comparado, y sobre esa base, ampliar
los horizontes de cualquier saber juridico. Una vez mas vienen a
cuento los conceptos y las categorias (de alta significacion, por ejem-
plo, en el Derecho Constitucional). En tal sentido, la macrocomparacion
—como objeto de estudio— permite establecer un concepto légico y
aglutinante de fuentes del Derecho: fuentes legales, fuentes extra
ordinem, fuentes-acto, fuentes-hecho, fuentes de grado superior,
fuentes de grado inferior, fuentes intermedias y fuentes supremas.
Recuerdan los autores, tomando como norte el Derecho Politico,
el papel que le cupo desarrollar —por ventura hoy en dia practica-
mente extinguido— al Derecho ideoldgico, como forma de produc-
cion normativa, representada por el Derecho soviético desde 1917
hasta finales de la década de los ochenta del siglo XX: désmosis
entre el Derecho y la ideologia politica dominante.

Los autores ~luego de haberlo espigado cuidadosamente- re-
saltan muy bien el influjo religioso en las fuentes, a través del
Derecho divino ®, en tanto que constituye una manifestacion de la
voluntad de una autoridad sobrenatural y que se impone a los des-
tinatarios de las normas con la amenaza de sanciones en otra vida,
juntas con otras de caracter terrenal. Para lo cual, hay tres religio-
nes que califican la revelacion divina como fuente del Derecho:
a) Derecho candnico, b) Derecho hebreo y ¢) Derecho musulméan.

La ratio jurisprudencia, en tanto en cuanto es fuente del De-
recho, desarrollada basicamente en Inglaterra, y cuyos fundamen-
tos se manifiestan en las argumentaciones racionales de los jueces

®)  Viene a cuento el libro de John N. Figgis: El derecho divino de los reyes y
tres ensayos adicionales, traduccion del inglés de Edmundo O’Gorman,
F.C.E., México, D.F., 1942,
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ma romanista) cuyo campo de accion tiene presencia en los Esta-
dos de cuiio democratico-liberal de la Europa Continental. En la
actualidad, lo demuestra la praxis, ambas tienen linea de contac-
to, relaciones e interconexiones.

En cuanto concierne al Capitulo II (Fuentes del Common Law)
diremos con Pegoraro y Rinella que entre el pasado y el presen-
te se asiste a la circulacion del modelo del Common Law (Dere-
cho inglés) por los motivos siguientes: a) relaciones y distancias
(factores divergentes) que se han presentado en el decurso de
la historia entre el Common Law y el Civil Law; b) periodos de
comunicacion y didlogo entre ambos sistemas (por ejemplo, la
presencia de Inglaterra, por lo demas “recalcitrante”) en la Union
Europea con los Estados del Civil Law; y ¢) consolidacion en el
panorama internacional de dos modelos ejemplares de la fami-
lia del Common Law: el modelo inglés (Constitucion flexible) y
el modelo estadounidense (Constitucion rigida). Ensefian los
autores que el momento crucial de la separacion de la familia
del Common Law de la familia romanista se desarrolla a princi-
pios del siglo XVII debido a la fuerte personalidad de Sir Edward
Coke (1552-1634).

En esa linea evolutiva, con precision mayor, el Common Law
presenta como rasgo caracteristico —por espacio de cinco siglos—
la centralizacion del sistema (medieval) judicial, es decir, es un
Derecho regio con alcance y proyeccion a los stibditos y cuya com-
posicion dependia directamente del Rey (9. Lo dicho demuestra
que —y para eso sirve el Derecho Comparado- no se puede en-
tender hoy en dia el problema que vive el juez (judge-made-law), y
como tal la judicatura, si es que no se toma como constante
referencial a la realidad inglesa de aquella época.

(9 Vid. Jorge Carpizo: Lineamientos constitucionales de la Commonwealth, Ins-

tituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, D.F,, 1971.

28



_———————— Jost F Paomino MANCHEGO

Y desde el ambito procesal, los autores acometen la tarea de
puntualizar que, el sistema inglés también hacia su propio espa-
cio para poder fundamentarlo a través de diversas categorias:
cause of action (reclamacion de un derecho), writ o brevis (orden),
petitum causa petendi, itenera procesales, forms of action (y su impac-
to en el jury o jurado), writ in consimili casu, remedies precede rights,
common lawyer, pleading, demurrer y serjeants (hoy los barristers).
Asi, el procedimiento que realizaba la judicatura inglesa se tuvo
que ir adaptando a nuevas experiencias puestas de relieve a la
hora de llevar a término la imparticion de justicia. Una de ellas es
la equity, expresion del Derecho jurisprudencial derivados de los
fallos provenientes de la Court of Chancery (Administracion de la
Cancilleria), aun cuando con sus justos limites. El binomio legis-
Jacién-jurisdiccion tard6 en asumir (decision judicial) forma ple-
na dentro del sistema del Common Law, como se demostro entre
los anos 1873 y 1875 a través de varias Judicature Acts.

El papel que cumple el precedente judicial resulta de vital
importancia en el Common Law a través de la regla stare decisis
que, en rigor, tiene doble valor: a) horizontal, ya que impone que
todo tribunal debe seguir sus propios precedentes, y b) vertical,
en tanto que obliga a los demas tribunales a someterse a los pre-
cedentes dictados por el tribunal jerarquicamente superior. Todo
esto se ajusta y camina debido a la opinion del juez del Common
Law puesta de manifiesto en la decision judicial. La teoria clasica
del precedente, nacida en Estados Unidos y luego irradiada en
Inglaterra se cuaja a partir de los afios 30 del siglo XX. Consta de
dos partes: a) la ratio decayendo, que es la regla general, el princi-
pio juridico subyacente que aplicado a los datos probados, deter-
mina la decision del caso concreto; y b) el boite dictame o gratis
dicta, que representan la parte de la decisién que no es reconoci-
ble a la ratio decayendo, y cuya autoridad es apreciable en térmi-
nos de doctrina juridica. En definitiva, la decision crea el prece-
dente, y la opinion consiste en los argumentos de que se valen los
jueces para motivar la decision misma.
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Stumese a lo expuesto las recientes tendencias en la teoria del
precedente desarrolladas en la jurisdiccion del Common Law, sin
abandonar las vigas maestras, con lo cual se presenta una suerte
de reinterpretacion en la regla del stare decisis. Como lo sefialan
Pegoraro y Rinella: un caso que sea frecuentemente criticized (cri-
ticado), questioned (cuestionado) o distinguished (de distinguishing:
poder de distinguir) tiene mas probabilidades de sufrir el overruling
(negacion del precedente) que siempre lo tiene un caso que se re-
suelve no tanto por el vinculo burocratico y positivista del prece-
dente, sino por el conocimiento que alberga. De lo expuesto se
desprende que: a) la técnica anticipatory overruling se basa en un
principio del stare decisis que se entiende derivado no de decisio-
nes anteriores, sino de decisiones futuras; y b) la técnica prospective
overruling consiste en la posibilidad que tiene un juez de modifi-
car un precedente que crea inadecuado ante la evolucion previsi-
ble del supuesto de hecho que se discute: pro futuro.

Mencionese ahora dos ultimos aspectos puntuales referidos
a este capitulo. Me refiero a la labor que le toca desarrollar a la
legislacion en el Common Law y que comprende el conjunto de
fuentes que presentan forma escrita: el status que una vez que ha
sido promulgado queda suspendido hasta que el juez no proce-
da a su primera aplicacion a un caso, para que recién ahi entre al
circuito del case law. Y, en fin, el tema de las fuentes constitucio-
nales o constitutional law, reconocidas en los sistemas del Common
Law, y que tiene varios puntos de contacto con sus homologas del
Civil Law, como lo han demostrado en la obra Pegoraro y Rinella.

Su estructura la componen las convenciones constituciona-
les, es decir, normas de Derecho Publico no escrito y que serian,
basicamente, las siguientes UV): la Magna Charta Libertatum (1215),

(1 Vid. Arthur E. Sutherland: De la Carta Magna a la Constitucion Norteame-
ricana. (Ideas fundamentales sobre constitucionalismo), traduccion del in-
glés de José Clemente, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aireés,
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las Confirmatio Chartarum (1297), la Petition of Rights (1628), la
Habeas Corpus Act (1679), el Bill of Rights (1689), el Act of Settlement
(1701) modificada por la Abdication Act (1936), la Representation of
the People Act (1867) y las Parliament Acts (1911 y 1949). Su com-
plemento se ha hecho con las denominadas conventions (normas
extra-ordinem) en su condicion de reglas.

Y, en lo que atarie al Capitulo III (Fuentes del Civil Law) debe-
mos precisar que la codificacion francesa (Code Civil de 1804), la
suiza y la alemana, fueron las que sentaron las bases en Europa
del siglo XIX. A partir de ahi sus categorias se fueron expandien-
do en el globo terraqueo. Paralelamente a ello, comienza a tomar
fuerza el fendmeno del constitucionalismo y la expansion de los
derechos fundamentales. Sera el concepto de ley el que empiece
a enriquecer el sistema de fuentes, sin embargo el concepto de
Constitucion (como meta-fuente) y el principio de rigidez seran
los que disefien la estructura taxondmica de los ordenamientos
juridicos contemporaneos, teniendo al frente al Tribunal Consti-
tucional como “intérprete supremo” de la Constitucion. Con el
nacimiento de las constituciones rigidas, el concepto de reserva
de ley (material y formal) ha sufrido una fuerte evolucion.

Resulta interesante significar —siguiendo una vez mas a los
autores— que el procedimiento de formacion de la ley (ifer legis)
se regula tanto en la Constitucion, en los reglamentos parlamen-
tarios, en las fuentes no escritas, algunas veces en leyes organicas
y raramente en leyes ordinarias. Nos encontramos asi con el tema
de la técnica legislativa —elemento configurador del Derecho Par-
lamentario- y cuya labor también incidira en el sistema de fuen-
tes del Derecho.

El iter legislativo se encuentra articulado en tres fases o eta-
pas: a) fase de iniciativa parlamentaria, procedimiento legislati-

1972. La presente obra constituye de capital importancia para abordar
el tema en toda su complexion.
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vo o toma de consideracion; b) fase constitutiva (en tres lecturas:
anuncio del deposito, comisiones competentes y nuevamente la
intervencion del plenum que realiza el reconocimiento final del
texto. Destacase aqui que la intervencion del jefe del Estado en el
procedimiento legislativo se manifiesta mas alla de la fase
introductoria en la fase de perfeccionamiento o de complemen-
to de la eficacia, bajo tres modalidades diferentes: el reenvio al
Parlamento de la deliberacion del Legislativo, la sancion y la
promulgacion (o el rechazo). Y, c) la publicacion a través de un
periodico oficial para asumir la presuncion de conocimiento de
los ciudadanos pasado un periodo mas o menos prudencial, no
siendo usual que las leyes entren en vigor el mismo dia de su
aprobacion.

Asimismo, subrayese la labor que cumple la ley organica en
su version moderna reconocida por la Constitucion francesa de
1958, que constituye un acto-fuente del Parlamento que se aprueba
mediante un procedimiento mas riguroso, en comparacion con
el iter ordinario de la ley, que se encarga de regular materias que
involucran principalmente a los poderes ptblicos que se encuen-
tran limitados por los principios establecidos en la Constitucion
y que, como tal, estdn sometidos a un proceso de modificacién y
derogacion mas complejo.

Los actos con fuerza de ley del Poder Ejecutivo, la legislacion
delegada (autorizacion), los decretos y ordenanzas de necesidad
(cuyo acto ahora es asumido por el Ejecutivo), las fuentes de los
entes territoriales periféricos (constituciones y estatutos), la dis-
tribucién de competencias (criterios por el cual cada materia es
disciplinada por el “poder central”), las fuentes comunitarias
(las Comunidades europeas, denominadas Uniéon Europea a
partir de 1992), la fuerza de los actos comunitarios, los regla-
mentos, las fuentes-acto residuales, los reglamentos parlamen-
tarios, las sentencias constitucionales, y el referéndum
abrogatorio, rubrican a todas luces las singularidades que ofre-
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ce el Civil Law, ahora expuestas y analizadas con el caudal de
saberes, capacidad de sintesis y agudas reflexiones, por los
constitucionalistas italianos Pegoraro y Rinella.

Asi las cosas, ambos demuestran que dominan los estilos y
las técnicas que todo cultor de la Ciencia Juridica debe tomar en
cuenta al momento de usufructuar el Derecho Comparado, en
esta oportunidad, por el conducto del Derecho Constitucional.

V. Consideraciones finales

Asi pues, a la luz de todo lo expuesto diremos que Las fuen-
tes en el Derecho Comparado. (Con especial referencia al ordenamien-
to constitucional), es un libro breve y conciso, pero prefiado de
sugerencias y rubricado con un exquisito anclaje bibliografico.
Ahi los lectores encontraran las directrices fundamentales del
Derecho Comparado, disciplina que sirve como cabeza de puen-
te, ora al Derecho Privado, mas en concreto al Derecho Consti-
tucional Comparado 2.

Y, ademas, consiguientemente, porque el libro contiene un
riqueza de perspectivas cientificas y académicas, ttiles para quie-
nes se proponen llevar adelante el cultivo del Derecho Constitu-
cional Comparado, teniendo como norte el método comparativo,
empleando lo que Pegoraro y Rinella han venido insistiendo con
sobrada razon: la circulacién de los modelos cldsicos. Asi, la presen-
te obra acentuara con creces —~qué duda cabe- el sincero contacto
intelectual que tenemos con los constitucionalistas italianos, pro-
ductos del buen entender y decir universitarios.

(12)  Més propiamente, para el tema vid. José F. Palomino Manchego: Syllabus

de Derecho Constitucional Comparado, Cuadernos de la Asociacion Pe-
ruana de Derecho Constitucional, Lima, 2003, Antecede Liminar de
Domingo Garcia Belatinde
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Ya llegados a este punto, resulta conveniente sefialar y reco-
mendar al atento lector —si pretende sacar provecho- que se cen-
tre en el contexto general de la obra, aun cuando no sea necesa-
rio. Todo lo anterior nos sittia ahora en condiciones de decir que,
la incardinacion del Derecho Comparado en el Derecho Consti-
tucional -no empece decir que es un concepto netamente
iusprivatista— se hace mas notorio e imprescindible que en las
demas disciplinas juridicas. Dos botones de muestra: la Ley N°®
27687 (Ley Organica de Gobiernos Regionales) y la Ley N°® 28094
(Ley de Partidos Politicos) traeran —qué duda cabe— una nueva
perspectiva de analisis, y para eso hay que estar bien artillados
con las categorias del Derecho Comparado.

Y los sistemas del Commom Law y del Civil Law, como hacen
notar los autores en las consideraciones finales cargadas de ideas,
todas muy sugestivas, sirven de base para una mejor formacion y
vision de los juristas en el mundo juridico. Las tareas vocaciona-
les y el deseo de acercamiento intelectual de Lucio Pegoraro y
Angelo Rinella, puestas de relieve en el presente libro, demues-
tran que ambos siguen prestando un mejor servicio a la Ciencia
del Derecho Constitucional. Por tanto, acojamos con cordial apro-
bacion el presente libro 1til y oportuno.

Bologna, octubre de 2001.
Lima, diciembre de 2003.
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Lucio Pegoraro
Angelo Rinella

En un pasado que parece remoto solo por el tumultuoso su-
cederse de los acontecimientos, la peculiar perspectiva que los
ordenamientos latinoamericanos tenian del constitucionalismo
creaba, para los constitucionalistas europeos, no pocas dificulta-
des a la hora de realizar ttiles microcomparaciones que supera-
sen los confines de estos sistemas juridicos. Ante entidades difi-
cilmente comparables, el estudioso no podia mas que confrontar
instituciones, ordenamientos, sistemas de Gobierno dentro de este
modo de concebir el Derecho; o bien realizar clasificaciones
macrocomparativas con el fin de yuxtaponer la forma de Estado
liberal-democratica, en sus multiples manifestaciones, ademas de
la forma socialista (y, segtin los casos, a otras que se quieran con-
siderar, como por ejemplo la islamica) a la forma que
caracteriza(ba) a los Estados del continente iberoamericano. Al-
gan investigador no ha dudado incluso en individualizar una
forma de Estado de los paises en vias de desarrollo o una forma
de Estado de la transicion.

Por nuestra parte, hemos siempre considerado que esta elec-
cién enfatizase en exceso las patologias del desarrollo en
ordenamientos cuyas raices estaban, a pesar de todo, sélidamen-
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te cimentadas, por una parte en el humus del constitucionalismo
occidental; por otra, en el modo de hacer derecho de raiz roma-
na, aunque hibridado por la fuerte influencia norteamericana y
por la supervivencia (o reviviscencia) de instituciones autoctonas

Aunque con alguna vacilacion, desde hace unos aios el abu-
so de los estados de emergencia ha sido esporadico; numerosas
constituciones se han actualizado y reformado sobre esquemas
més proximos a las democracias estables; la expansion de los tri-
bunales constitucionales y del control de constitucionalidad ha
sido vertiginosa; se han introducido o reforzado los instrumen-
tos de garantia de los derechos...

Todo esto estimula a los constitucionalistas (interesados tam-
bién por los fendémenos contemporaneos de transicion que se es-
tan produciendo en la ex Unién Soviética y en la Europa centro-
oriental) a perfeccionar o incluso revisar los propios esquemas
clasificadores; y a tomar conciencia del fendmeno actual de
mundializacién en lo que se refiere, no s6lo a la economia, sino
también a las estructuras juridicas.

Es cierto que la atencion de los mismos constitucionalistas
europeos, en la mayoria de los casos, tiende a concentrarse en
dos grandes direcciones: por un lado, la forma de Gobierno vy,
en general, la estructura de las instituciones; por otro, los dere-
chos, las libertades y sus garantias. Por el contrario, la discipli-
na de las fuentes del Derecho queda relegada a un segundo pla-
no. Y, sin embargo, este Gltimo argumento, bastante desvalori-
zado o al menos marginal en la literatura iuspublicista, es cru-
cial en el estudio de otros temas. En efecto, la disciplina consti-
tucional de las fuentes no solo permite indicar la naturaleza de
las recepciones o de las influencias de los modelos, revelando,
contemporaneamente, el grado de resistencia de las experien-
cias inmediatamente precedentes y de reviviscencia de las mas
remotas, sino que permite igualmente percibir el modo en el
que el poder constituyente o de revision constitucional, muy
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ocupado en los ultimos lustros en América Latina, ha concebi-
do el traspaso a una nueva forma de Estado (quizas) y a una
nueva (o nuevas) formas de Gobierno.

La disciplina del sistema de fuentes, situandose en la encru-
cijada entre estos dos esquemas clasificadores, condiciona, ya sea
Jas relaciones entre el pueblo y el Gobierno (basta pensar, por
ejemplo, en las leyes en materia de libertad aprobadas por mayo-
ria cualificada, o bien en los limites impuestos al Poder Legislati-
vo de urgencia del Gobierno o a la atribucion de poderes norma-
tivos a los entes locales), ya sea las relaciones entre los 6rganos
supremos del Estado (prohibicion o admision de decretos-leyes
o leyes delegadas, el papel del jefe del Estado en el procedimien-
to legislativo, las reservas de ley, la prevision de domaines regla-
mentarios, etc.)

Por tanto, el desarrollo de un nuevo constitucionalismo con-
lleva necesariamente un crecimiento paralelo de la investigacion
sobre el Derecho tal y como viene disefiado por la Constitucion y
no como viene adaptado (o deformado) por la praxis (es decir,
entre otras cosas, contribuye a revalorizar la actividad de la doc-
trina juridica, frecuentemente resignada a limitarse a la recopila-
cion de la praxis o a la justificacion de la ya existente).

Consideramos, por tanto, util someter a la atencion de los
estudiantes y de los estudiosos peruanos (y en general latinoa-
mericanos) este pequeno volumen, concebido como instrumento
didactico para los estudiantes italianos de las facultades juridi-
cas y politoldgicas, que pretende ofrecer una visién sintética, pero,
en la medida de lo posible, exhaustiva, de los modelos de fuentes
del Derecho y su circulacién. Esperamos que de este trabajo se
puedan obtener los elementos esenciales y las indicaciones bi-
bliogréficas ttiles para profundizar en el estudio de los dos prin-
cipales sistema de fuentes que caracterizan el Derecho moderno
(common law y civil law), en el contexto de otros modos de pro-
duccion juridica (consuetudinario, convencional, religioso: este
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ultimo, objeto de un inusitado despertar, especialmente en el
mundo islamico).

Los autores queremos agradecer la hospitalidad de la Biblio-
teca Peruana de Derecho Constitucional y, en particular, a nues-
tros amigos y colegas Domingo Garcia Belaunde, José F. Palomi-
no Manchego y César Landa Arroyo, por habernos animado a
traducir el libro y someterlo a la critica de la comunidad cientifi-
ca peruana y, sobre todo, a los vivaces y siempre atentos y curio-
sos estudiantes de las universidades del Per.

Bologna, diciembre de 2002.
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Sumario: 1. Definicion y tipos. 2. El genus de las
fuentes de origen politico. El Derecho ideologi-
co como especialidad del Derecho politico. 3.
Fuentes y fendmeno religioso: la voluntad divi-
na como norma cogente. 4. La ratio jurispruden-
cial como fuente del Derecho. 5. Usus y opinio:
los determinantes de las normas consuetudina-
rias. 6. Las convenciones: fuentes de “Derecho
autonomo”. 7. Common law y civil law.

1. Definicion y tipos

La individualizacion de las fuentes del Derecho dentro de cada
ordenamiento juridico, generalmente obedece a una opcién poli-
tica, a una eleccion del legislador. En consecuencia, si se quisiera
redactar una lista de las fuentes del Derecho, segtin criterios me-
ramente descriptivos y con el solo fin de un reconocimiento siste-
matico, podria apreciarse la multiplicidad y multiformidad de los
hechos de los que se hace derivar el Derecho objetivo.
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No obstante, cuando se pretende una aproximacion dogma-
tica, ordenamiento por ordenamiento, al catalogo de las fuentes
(es decir, a los posibles modos de produccién normativa tal como
se dan en los diferentes ordenamientos juridicos), sélo el estudio
macrocomparativo esta en la capacidad de evidenciar la existen-
cia de un concepto logico y aglutinante de fuente del Derecho.
Un concepto que, incluso aceptando su relatividad como conse-
cuencia de los actos y hechos que le son atribuibles, permite iden-
tificar las fuentes del Derecho en torno a un elemento funcional y
homogéneo. El caracter de la macrocomparacion, en suma, con-
siente que se califiquen como “fuentes del Derecho” los hechos o
actos que, en virtud de las normas sobre produccion juridica de
los distintos sistemas normativos, se revelan idoneos para inno-
var el Derecho objetivo vigente (),

La innovacion, sin embargo, podra asumir en su momento la
forma y los efectos de la creacion, de la modificacion o de la abro-
gacion de disposiciones o normas. Dicho de modo mas preciso,
las fuentes de las que emanan actos normativos dan lugar a dis-
posiciones normativas; en cambio, de las que presentan la estruc-
tura de hechos normativos, derivan modelos de comportamien-
to: de unas y de otras se deducen las normas a aplicar en cada
caso concreto @,

() Pegoraro, L.; Reposo, A.: Le fonti del diritto negli ordinamenti contemporanei,
Bologna, 1993, pags. 9y sgts.; ID: Le fonti del diritto, en Morbidelli, G.;
Pegoraro, L.; Reposo, A.; Volpi, M.: Diritto costituzionale italiano e
comparato, Bologna, 2%. ed., 1997, pags. 163 y sgts.; Pegoraro, L.; Repo-
so, A.; Gobbo, M. (al cuidado de): Letture introduttive al diritto pubblico
comparato, Padova, 1998, pags. 59 y sgts.

@ Pizzorusso, A.: Sistemi giuridici comparati, 2*. ed., Milano, 1999, pag.
259. Sobre los diversos modos de produccién del Derecho, véase tam-

bién Losano, M. G.: I grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei
ed extra-europei, nueva edicion, Roma-Bari, 2000.
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Ahora bien, los sistemas de fuentes del Derecho normalmente
resentan una articulacion compleja, que es proporcional al gra-
do de complejidad de la societas a la que se refieren. Es posible,
sin embargo, ofrecer una serie de distinciones de caracter gene-
ral que facilitan la lectura del amplio cuadro de referencia me-
diante la individualizacion de algunos tipos.

En primer lugar, se advierte que también puede producirse
derecho fuera de las reglas establecidas para la produccion juridi-
ca (especialmente en los ordenamientos inestables o menos evo-
lucionados); lo que obliga a distinguir las fuentes legales de las
fuentes “extra ordinem”, que si se aplican, aun cuando se produz-
can de forma irregular, pueden ascender al rango de fuentes del
Derecho en virtud del principio de efectividad.

En segundo lugar, en el ambito de las fuentes reconocidas
legalmente, se suele distinguir entre fuentes-acto y fuentes-hecho.
Esta contraposicion se apoya especificamente en la circunstan-
cia de que la creacién, la modificacion o la abrogacién de dispo-
siciones, o la determinacién de modelos de comportamiento,
sea 0 no sea consecuencia de una actividad relacionada con la
produccién normativa. Cuando las normas juridicas deriven de
una actividad que no fuese desarrollada con aquel objetivo, nos
encontrariamos ante fuentes-hecho, como la costumbre o el pre-
cedente judicial.

Las fuentes-acto, por su parte, constituyen el resultado de
una actividad puesta en practica por los 6rganos legitimados para
ello con el principal objetivo de crear, modificar o abrogar nor-
mas juridicas. Asi, por ejemplo, son fuentes-acto la Constitucién,
la ley organica, la ley, el reglamento y las otros actos disefiados
para la produccién del Derecho.

Una tercera y ulterior distincion entre las fuentes del Derecho
—que tiene valor en relacién con los ordenamientos modernos— se
basa en el tema del diferente grado de eficacia normativa que el
ordenamiento atribuye a los materiales producidas por ellas.
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El fundamento de esta distincion se halla en la teoria de la
jerarquia de las fuentes @), en virtud de la cual se solucionan las
antinomias que surjan entre fuentes de grado superior y fuentes
de grado inferior . Las primeras, en efecto, obran como factores
de justificacion del cardcter normativo de las fuentes inferiores y,
al mismo tiempo, como limite de su posible contenido; las segun-
das, a su vez, obran como instrumento de realizacion y especifi-
cacion de las fuentes superiores.

Ahora bien, los “grados” en los que sera posible distinguir
las fuentes podran variar, por nimero y denominacion, de orde-
namiento a ordenamiento. No obstante, con caracter general, la
jerarquia de las fuentes de los ordenamientos estatales se suele
articular en tres grados, que se corresponden respectivamente, y
en orden decreciente, con las normas constitucionales; las normas
legislativas ordinarias o normas primarias; y las normas reglamen-
tarias o normas secundarias.

En los ordenamientos con Constitucion flexible, como el brita-
nico, desaparece la separacion por grados entre Constitucion y
ley ordinaria.

@ Véanse de A. Merkl algunos de sus ensayos traducidos al italiano y
recopilados por Patrono, M., en Il duplice volto del diritto. Il sistema
kelseniano e altri saggi, Milano, 1978; de Kelsen, H.: Reine Rechtslehre.
Einleitung in die rechtwissenschaftliche Problematik, Leipzig-Wien, 1934;
ID.: Reine Rechtslehre, Wien, 1960; ID.: General Theory of Law and State,
Cambridge (Mass.), 1945.

@ El desarrollo de sistemas normativos, sin embargo, ha originado no
pocas brechas en la perfecta construccion kelseniana; lo que, junto a la
falta parcial de idoneidad del criterio de jerarquin como instrumento de
solucion de las antinomias, ha reforzado la afirmacion del criterio de
competencia, el virtud del cual una norma es vélida en la medida en que
disciplina materias reservadas a ella y, en consecuencia, quedan veta-
das para otras fuentes. V. infra el Cap. IIL.
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A la inversa, la presencia de una Constitucién rigida implica
que solo pueda ser modificada por una fuente de igual grado;
que, en consecuencia, ha de ser diferente de la ley ordinaria
(ademas, el procedimiento suele ser complejo y agravado). Por
otro lado, la rigidez de la Constitucion determina —casi siem-

re ¥ la introduccion de técnicas dirigidas a sancionar la vio-
lacion por las normas jerarquicamente subordinadas (control
de constitucionalidad).

Es oportuno referir que, respecto de la Constitucidn, se pue-
den establecer ulteriores grados segtin se trate de un ordenamien-
to u otro. Es el caso de las fuentes supremas, que no son suscepti-
bles de ser modificadas por los procedimientos normales de re-
vision; bien por expresa disposicion ¥); bien porque se refieren a
principios cuya modificacion adulteraria la llamada Constitucion
material vigente. Dentro de este bloque, se esta pensando tam-
bién en las fuentes intermedias entre la Constitucion y la ley or-
dinaria, como es el caso de las leyes organicas ).

2. El genus de las fuentes de origen politico. El De-
recho ideologico como especialidad del Derecho
politico
Respecto de lo que se ha examinado hasta aqui, la forma:de

produccién juridica definida como Derecho politico asume una di-

®)  Cfr. Blanco Valdés, R.L.: Introduccion a la Constitucién de 1978, Madrid,
1998, trad. it., Introduzione alla Costituzione spagnola del 1978, Torino,
1999, pag. 179.

© V. el art. 139 de la Constitucion italiana y el art. 288 de la Constitucion
portuguesa.

™ Las leyes orgénicas se prevén en los ordenamientos francés, espafiol,
portugués, brasilefio, venezolano, peruano y rumano, entre otros. Acer-
ca de esto v. infra Cap. III, § 10.
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mension vastisima, teniendo en cuenta que, en los Estados con-
temporaneos, es, con mucho, la mas difundida.

Esta, segin la opinién de una acreditada doctrina ®), presen-
ta en efecto como cardacter distintivo el hecho de proceder de una
autoridad politica, generalmente de uno o mas 6rganos situados
en la cuspide del ordenamiento —sea el jefe de la tribu o el presi-
dente de la Reptblica—, que traduce la direccion politica del Go-
bierno en normas juridicas sobre la base de valoraciones politi-
cas. Rige, pues, el principio de que los destinatarios de las nor-
mas deben prestar obediencia a la autoridad politica.

Resulta de ello, una categoria con unos limites extremada-
mente vastos; que parece agotar su valor euristico en la clasifi-
cacion recogida, en cuanto que significante ttil para todas aque-
Ilas formas de produccion juridica que no son reconducibles a
las otras clases ).

Como consecuencia de lo anterior, resulta indispensable pro-
ceder, dentro de la categoria del Derecho politico, a nuevas dis-
tinciones y clasificaciones. Por ejemplo y de acuerdo con lo pro-
puesto por la citada doctrina, es posible encontrar significativas
diferencias entre las fuentes del Derecho segun las formas que
adquiera la organizacion politica en su dmbito de produccion.

Asi, derivan importantes diferencias del hecho de que un mis-
mo tipo de fuente opere en un Estado centralizado o en uno de
caracter compuesto; o segun que la forma de Gobierno sea auto-
ritaria 0 democratica, y, en este tltimo caso, de acuerdo con el

@) Pizzorusso, A.: Sistemi giuridici comparati, cit., pag. 349.

) Reposo, A.: I modi contemporanei di produzione del diritto, en Morbidelli,
G.; Pegoraro, L.; Reposo, A.; Volpi, M., ob. cit., pag. 162, hace nolar que,
bien pensado, todo el Derecho es politico en tanto que, sea cual fuere la
forma de Estado y la tipologia que asuman las fuentes, ¢stas resultan
siempre reconducibles a una autoridad politica estatal.
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tipo de forma de Gobierno disenado por la Constitucion (parla-
mentaria, presidencial, etc.)

Dentro de este panorama, debe reconocerse una particular
osicion al Derecho ideoldgico, es decir, a aquella forma de pro-
duccion normativa en la que es profunda la 6smosis entre el
Derecho y la ideologia politica dominante 1. La referencia mas
evidente de esta clase de fuentes la ofrece el sistema de Derecho
soviético, tal como fue configurado entre 1917 y el final de los
afios ochenta (1),

Con el triunfo de la doctrina marxista-leninista (1917), la fuen-
te del Derecho por antonomasia se identifico con la organizacion
econdmica comunista del Estado. En realidad, en la base de la
ideologia comunista estuvo -y todavia esta en los pocos
ordenamientos que se inspiran en esa ideologia—la necesidad de

(0 Cfr. Reposo, A.: I modi contemporanei di produzione del diritto, cit., pag.
163.

(1) Una cierta analogia con el fendmeno del Derecho soviético —al menos
desde el punto de vista de los perfiles iuspublicisticos— presentan otras
experiencias maduradas en Europa en el curso del siglo XX. Son los
casos de la Italia fascista, la Alemania nacionalsocialista o la Espana
franquista. Quedan, sin embargo, experiencias que deben ser
reconducidas a la esfera del civil law.

Sobre el derecho de los paises socialistas, pueden consultarse en la lite-
ratura italiana a Biscaretti di Ruffia, P.: 1988-1990. Un triennio di profonde
riforme costituzionali, Milano, 1991; Bartole, S.: Riforme costituzionale
nell’Europa centro-orientale, Bologna, 1993; Pegoraro, L.: Il sistema delle
fonti giuridiche nelle Costituzioni dei Paesi dell’Est europeo, en Quad. cost.,
1995, pags. 111 y sgts.; Ajani, G.: Le fonti non scritte nel diritto dei Paesi
socialisti, Milano, 1985; ID.: Il modello post-socialista, Torino, 1996. En otros
idiomas, a David, R.: Le droit soviétique, 1, Les données fondamentales du
droit soviétique, Paris, 1954; Hazard, ]. N.: Communists and their Law: a
Search for the Common Core of the Legal System of the Marxian Socialist
States, New York, 1969; Hazard, J. N.; Shapiro, I.; Maggs, P. B.: The So-
viet Legal System, New York, 1969.
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abolir el Derecho y el Estado, en tanto que meras superestructu-
ras de la organizacion econémica. Sin embargo, no se llegé nun-
ca a este estadio de evolucion y, de igual modo que no fueron
derogadas las codificaciones (constitucionales y legislativas), se
continud produciendo de manera similar el Derecho.

En tal sistema, la ley asumi6 el papel de instrumento para la
realizacion de la dictadura del proletariado, organizado en el par-
tido tinico. Las formas de produccion normativa, coherentemen-
te con tal disefio, situaron a la cabeza del sistema la organizacion
estatal y, dentro de ésta, al partido comunista. Negada toda divi-
sién de poderes, la suma de los mismos fue concentrada en ma-
nos de los d6rganos dirigentes del partido, a los que correspon-
dio, en consecuencia, la primacia sobre las fuentes. Desde esta
perspectiva, la misma Constitucion no representaba -y represen-
ta— otra cosa que una mera tabla descriptiva de las relaciones
econdmico-sociales establecidas o programadas, o establecidas y
programadas (2,

3. Fuentes y fendmeno religioso: la voluntad divina
como norma cogente

El fenémeno religioso cruza y atraviesa el sistema de las fuen-
tes del Derecho desde las sociedades primitivas.

Aun hoy es posible hallar ordenamientos juridicos cuya estruc-
tura y, en especial, cuyo sistema de producciéon normativa presenta
fuertes interconexiones con el fenémeno religioso dominante.

(12} Debe recordarse que, después del segundo conflicto mundial, el area

de influencia del Derecho soviético (o Socialist Law) se extiende a Polo-
nia, Checoslovaquia, Hungria, Rumania, Bulgaria, Albania, las regio-
nes balticas, la ex Alemania Oriental (DDR) y la ex Yugoslavia. La cir-
culacion de tal modelo fue posible por la adopcion, en aquellos paises,
de constituciones de contenido fuertemente ideologizado.
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En este paragrafo limitaremos nuestras consideraciones al lla-
mado Derecho divino, es decir, al Derecho que se sustancia por la
manifestacion de la voluntad de una autoridad sobrenatural y que
se impone a los destinatarios de las normas con la amenaza de
sanciones en otra vida, junto con otras de caracter terrenal (13), Nos
detendremos, en particular, en las religiones que califican la reve-
Jacion divina como fuente del Derecho (la hebrea, la cristiana y la
musulmana) y no en aquellos fenomenos religiosos que, aun cuan-
do presentan numerosas zonas de interseccion con los sistemas de
fuentes de cada Derecho vigente, por su caracter politeista o
antropocéntrico, o por ambos motivos, no parecen encuadrables
en la nocion de Derecho divino que manejamos (es el caso de la
religion hind(; pero también ha de tenerse en cuenta el papel que
el elemento religioso ha asumido en los ordenamientos juridicos
de Extremo Oriente, como son los Derechos chino y japonés).

a) Derecho canodnico

El ordenamiento juridico de la Iglesia catdlica, o Derecho
canonico, hunde sus raices en épocas muy antiguas. La doctri-
na suele distinguir tres fases en la historia del Derecho candni-
co: la primera se extiende desde los origenes del cristianismo al
siglo XII, cuando se realiza la primera compilacion no oficial de
los canones en el Decretum Gratiani (1139-1148); la segunda fase
comprende el periodo que va del siglo XII al Concilio de Trento
(1545-1563); la tercera fase discurre desde el siglo XVI hasta la
compilacién del primer Codex Iuris Canonici de 1917 (reempla-
zado por el nuevo Codex de 1983).

La parte del Derecho canénico de derivacion divina (ius
divinum) se compone del ius divinum positivum, que resulta de la
revelacion de las Sagradas Escrituras y el mensaje evangélico; y

13) gl esquema logico, como veremos, no es distinto del llamado Derecho

politico.
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del ius divinum natural, que asume, en cambio, como fundamento
la identidad entre voluntad divina y racionalidad.

Los destinatarios del Derecho candnico son todos los bauti-
zados: ellos estan sometidos al ordenamiento de la Iglesia, de
cuya aplicacion se encargan los tribunales eclesiasticos.

Ademas de aplicarse en el Estado de la Ciudad del Vaticano,
el Derecho candnico, al dia de hoy, también es fuente juridica en
algunos paises, si bien solo respecto de ciertas instituciones y so-
bre la base de un régimen concordatario (.

b) Derecho hebreo

El Derecho hebreo se compone del conjunto de textos bibli-
cos que contienen la revelacion divina (Tord) y de la interpreta-
cion que ha elaborado la doctrina teoldgica de tales textos, inspi-
rada por la divinidad (Talmud) (),

Desde un punto de vista subjetivo, los destinatarios del De-
recho hebreo no son los que se adhieren voluntariamente a la
religion, sino los que, habiendo nacido de mujer hebrea, pertene-
cen al pueblo hebreo.

(1) Sobre la cuestion, véanse al menos Padoa Schioppa, A.: Il diritto canonico
come scienza nella prospettiva storica: alcune riflessioni, en Scritti in onore di
L. Mengoni. Le ragioni del diritto, Milano, 1995; Composta, D.:
Secolarizzazione e diritto canonico, Milano, 1994; Hervada, J.: Diritto
costituzionale canonico, Milano, 1989.

(5 En cuanto al Derecho hebreo, pueden consultarse las siguientes obras:

Horowitz, G.: The Spirit of Jewish Law, New York, 1953; Elman, P. (er
AL.): An Introduction To Jewish Law, London, 1958; Elon, M.: Jewish Law.
History, Sources, Principles, 4 vols., Philadelphia-Jerusalem, 1994; Shapiro,
A.; De Witt-Arar, K. C. (al cuidado de): Introduction to the Law of Israel,
The Hague-London-Boston, 1995; Rabello, A.M.: European Legal
Traditions and Israel, Jerusalem, 1994; Rescigno, F.: Scritti sul sistema
istituzionale israeliano, Rimini, 1996,
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En cuanto a su ambito de aplicacion, el Derecho hebreo tiene
yigencia actualmente en el Estado de Israel como estatuto perso-
nal de los judios y de forma limitada respecto de algunas esferas
de la vida privada (familia); ello, no obstante, no le priva de in-
fluencia sobre la produccién del Derecho politico vigente.

Fuera del Estado de Israel, el Derecho hebreo puede encon-
trar aplicacién por voluntad de los propios judios, que, a veces,
con el fin de regular la relacion con el Estado en que se instalan,
promueven acuerdos juridicamente vinculantes.

¢) Derecho musulman

El vinculo entre religion y Derecho se presenta de un modo
intenso en el caso del Derecho musulman, hasta el punto de que
la Ciencia juridica esta subordinada a la teologia, con lo que el
sistema de fuentes resulta vinculado al ritual religioso.

El islamismo ha producido un Derecho (la sharia) que resul-
ta de la suma de cuatro fuentes: la revelacion divina por medio
del profeta Mahoma, recogida en el Coran; la sunna, es decir, el
complejo de reglas (hadit) deducidas de las palabras y las accio-
nes del profeta por los intérpretes, ademas de la aprobaciéon que
aquél haya dado directamente a hechos directa o indirectamente
conocidos; el idjma, esto es, las reglas alrededor de las que se ha
producido el consenso de la doctrina juridica y que, por tanto, se
creen conformes a la voluntad divina; el giyas, o lo que es lo mis-
mo, el complejo de reglas deducido por analogia de las normas
derivadas de otras fuentes. A partir de la revelacién divina se
fue construyendo un Derecho jurisprudencial, predominante-
mente elaborado entre los siglos VII y X, que todavia hoy cons-
tituye el ntcleo irreformable del Derecho musulman vigente.

La compenetracién que se registra en el Islam, entre religion
y Derecho, es tan fuerte que justifica la presencia en la actualidad
de Estados islamicos confesionales.
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Resulta mas facil comprender que un Derecho cristalizado hace
cerca de diez siglos pueda encontrar aplicacion en ciertos
ordenamientos, si se tienen en cuenta las siguientes circunstancias.

Primera: el contenido del Derecho musulman se refiere pre-
dominantemente a la materia privada y a la penal; por tanto, el
Derecho publico dispone de un cierto margen de accion.

Segunda: la necesidad de modernizar el Derecho musulman
se ha perseguido a veces mediante procesos de laicizacion (Tur-
quia y los Estados musulmanes de la ex Union Soviética); en la
mayoria de los casos, a través de sistemas normativos basados en
la coexistencia del Derecho divino y del Derecho politico (9.

4. Laratio jurisprudencial como fuente del Derecho

La autoridad que deriva de la razén constituye el fundamen-
to de la produccién del Derecho por via jurisprudencial.

Ya desde la antigiiedad, las reglas que debian aplicarse para
la solucion de los conflictos de intereses fueron el resultado del
razonamiento humano dirigido a investigar cada caso concreto
segun técnicas racionales; de modo que se privilegio la fuerza del
Derecho frente a un derecho de la fuerza.

(16 Naturalmente esta coexistencia no es de tipo paritario. Asi, frente a los
sistemas en que la adopcién de constituciones, codigos y leyes ha per-
mitido la reduccion del alcance del Derecho musulman, al menos por
via jurisprudencial (Tunez, Egipto, Irak, Siria), se encuentran los que
todavia reconocen la prevalencia del Derecho musulman en el sistema
de fuentes (Libia, Sudan, Arabia Saudi, Iran). Cfr. De Wael, H.: Le droit
musulman. Nature et evolution, Paris, 1989; Azziman, O.: La
traditionalisation du droit: tradition juridique islamique et droit privé marocain,
Roma, 1993; Castro, F.: Diritto musulmano e dei Paesi musulmani, en Enc.
giur. Treccani, XI, Roma, 1989; ID.: Diritto musulmano, en Dig. priv., VI,
Torino, 1990.
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La doctrina de los jurisconsultos romanos constituyo la base
del Derecho vigente durante muchos siglos; la misma codifica-
cién justinianea y la obra de los juristas en las universidades me-
dievales, que llevd a la construccién del “Derecho comin” —que
ha permanecido en vigor en muchas partes de Europa hasta la
época de las codificaciones—, representan formas de reelaboracion
de aquella doctrina que predominantemente fue el resultado de
una actividad racional 7,

Una estructura diferente presenta el Derecho de caracter
jurisprudencial que se ha desarrollado en Inglaterra y, a partir de
ello, en otras partes. En lugar de la elaboracion sistematica de la
doctrina juridica, el Derecho jurisprudencial anglosajon se fun-
damenta en las argumentaciones racionales de los jueces produ-
cidas para solucionar casos concretos. Dicho en otras palabras, se
organiza como una estratificacion de decisiones jurisprudenciales
que da lugar a un sistema llamado common law, en el que se atri-
buye valor normativo al precedente (9.

Dentro del campo del Derecho jurisprudencial, puede tam-
bién incluirse el fendmeno de produccion normativa conocido
con el nombre de “Derecho transnacional” ). Lo que se explica
por el gran nimero de casos en que la busqueda de soluciones
conduce a la aplicacion de reglas juridicas comunes en el ambito
de ordenamientos que son diferentes al de referencia. Operacion
que sucede sin que tengan que realizarse actos especificos de re-
cepcion de normas extranjeras, sino, al contrario y por lo gene-

(7 Gorla, G.: Diritto comparato e diritto comune europeo, Milano, 1981.
(8)  Véase el capitulo I del presente volumen, dedicado a tal sistema.

(9 Ferreri, S.: Le fonti normative di produzione non nazionale, en Tratatto di
diritto privato, dirigido por P. Rescigno, I, Torino, 1984. En lengua no
italiana, pueden verse las obras de Jessup, C.: Transnational Law, New
York, 1983; Osman, F.: Les principes généraux de la lex mercatoria.
Contribution a l'étude d'un ordre juridique anational, Paris, 1992.
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ral, a causa del espontaneo y extendido reconocimiento del valor
“comun” dado a esa regla; es decir, de su aptitud para obrar como
norma juridica, incluso fuera de su propio ordenamiento.

La experiencia contemporanea conoce muchos casos de este
tipo, especialmente en materia de derechos humanos, donde la
jurisprudencia, refiriéendose a documentos y a pactos internacio-
nales, da lugar a la formacion de modelos juridicos desde un acer-
vo cultural comun @9, Deriva de ello un Derecho transnacional que
se obtiene del conjunto de aquellos principios juridicos funda-
mentales y comunes a diversos ordenamientos, coherentes den-
tro de una concepcion del Derecho basada en la razon y es capaz
de persuadir a otros sujetos (no vinculados a ellos) de su idonei-
dad para regular ciertas materias o determinados hechos 1.

Asunto comun a estas formas de produccion normativa es
que no tienen como fundamento una autoridad que derive de
investidura alguna, ni mucho menos el consentimiento de los
destinatarios; pues su fuerza reside en hacer que prevalezcan so-
luciones racionales, cuyo valor principal estriba en la persuasion
de las argumentaciones.

El Derecho jurisprudencial tiene un papel de gran relieve en
los ordenamientos contemporaneos, con independencia de la cir-

(20) Basta citar el art. 38.c) del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional (actualmente, en el sentido del art. 92 de la Carta de la
ONU, opera en el ambito de la Organizacion de las Naciones Unidas),
donde se establece que puede utilizar, como fuente del Derecho, «los
principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civiliza-
das». Pero también pueden anotarse los casos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, que han utilizado los principios generales de los Derechos de
los Estados miembros como complementarios o interpretativos de las
normas de los tratados constitutivos.

@D Véase Rigaux, F.: L'insertion de la declaration d’ Alger dans un nouvel ordre

transnational humanitaire, Roma, 1983.
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cunstancia del valor de fuente que le sea reconocido formalmen-
te a la doctrina y a la jurisprudencia, 0 a ambas *,

No obstante, debe senalarse que, en el drea de influencia del
common law, el precedente judicial se sitiia comtinmente al nivel
de una fuente del Derecho; mientras que, en los paises de civil
Jaw, por lo general solo se le reconoce valor en el plano de la in-
terpretacién. Dicho lo cual, debe decirse que, en los
ordenamientos de civil law en los que se ha introducido el control
de constitucionalidad de las leyes, se ha planteado la idea de re-
conocer el caracter de fuente del Derecho al precedente judicial.

En este sentido, las decisiones de los tribunales constitucio-
nales que producen el efecto inmediato de anulacién de una nor-
ma inconstitucional con eficacia erga omnes pueden contarse, en
efecto, entre las formas jurisprudenciales de produccion norma-
tiva, en la medida en que el 6rgano se componga predominante-
mente de juristas y deba motivar expresamente sus decisiones.

Sin embargo, ademas de valer como precedente, las decisio-
nes de inconstitucionalidad determinan una modificacion del or-
denamiento vigente, con unos resultados por lo comtn deroga-
torios, pero a la vez innovadores, especialmente en los casos en
que contienen interpretaciones de contenido positivo .

5. Usus y opinio: los determinantes de las normas
consuetudinarias

La definicion de costumbre hunde sus raices en una elabora-
cién tedrica desarrollada desde la antigiiedad ®*. Se basa en los

@2 Gray, G.: The Nature and Source of the Law, Gloucester, 1921.
@3 V. infra Cap. IIL

(24 Essuficiente citar las Istitutiones de Justiniano (I, 2, 9) donde esta escri-
to «Exno scripto ius venit, quod usus comprobavit. Nam diuturni mores
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requisitos que debe tener el comportamiento que la constituye
para que pueda configurarse la norma juridica.

Los requisitos que determinan la fijacion de una norma con-
suetudinaria son el usus y la opinio ), es decir, la repeticion ge-
neral, uniforme, constante, frecuente y publica de un determina-
do comportamiento (usus o elemento material de la costumbre);
al cual se suma la conciencia del que tiene ese determinado com-
portamiento de que cumple un deber juridico cuando realiza tal
uso (opinio o elemento espiritual de la costumbre).

Hay que decir que la nocién de costumbre viene frecuente-
mente referida a los ordenamientos juridicos de las sociedades
“primitivas” ®), ya se remonten a la antigiiedad, ya contintien en
vigor con su valor juridico involutivo 7). Ante tal situacion, la
costumbre asume un sentido extenso, que llega a comprender
fendmenos juridicos que, acaso, se encuadrarian mejor en el De-
recho divino, por sus motivaciones conexas con la influencia de
entidades sobrenaturales.

Sin embargo, prevalece generalmente en tales sociedades la
idea de que los comportamientos establecidos por los antepasa-
dos, o los ancianos, son deberes y, ademas, no susceptibles de
modificacion.

consensus utentium comprobati legem imitantur» («La norma confir-
mada por el uso da origen a un dato escrito. En efecto, las costumbres
con el tiempo asentadas, corroboradas por la aceptacion de quienes la
practican, se imagina a modo de ley»).

(23 Forma abreviada de opinio iuris ac necessitatis del usus.

(26)  Diamond, A.S.: Primitive Law, London, 1950.

@7 El caracter primitivo del Derecho depende del ordenamiento al que se

refiera. Asi, por ejemplo, la literatura juridica considera «Derecho pri-
mitivo» el que se ha desarrollado con anterioridad al Cédigo de
Hammurabi (1914 a.C.); al Derecho romano del 160 a.C.; al Derecho
inglés consolidado en torno al 1250 d.C. Cfr. Diamond, ob. cit.
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No obstante, muchos textos que han constituido las bases de
referencia del moderno Derecho, son el resultado de un proceso
de codificacion o compilacién de costumbres preexistentes (del
Coran a la Biblia y a los Veda); codificaciéon y compilacién que
también en épocas recientes han sefialado la evolucion de deter-
minados ordenamientos %),

La funcién que el Derecho consuetudinario desarrolla en el
ordenamiento internacional, posee un caracter completamente
peculiar. En tal contexto, la ausencia de un 6rgano al que se le
reconozcan poderes normativos formales hace que la principal
fuente del Derecho internacional —si no lo tinica— acabe siendo el
conjunto de los comportamientos mantenidos por los Estados y
aceptados por ellos como juridicamente vinculantes.

Los mismos tratados, que presentan una estructura juridica
mas proxima a los actos negociales (“Derecho convencional”) que
a los actos normativos, asumen un papel de indicadores de nor-
mas, antes que de creadores de las mismas.

En los ordenamientos estatales modernos y desarrollados,
esta extendida la idea del predominio de la ley sobre la costum-
bre, a causa de una consolidada concepcién iuspositivista.

(28 La doctrina comparatistica (David, R.; Jauffret-Spinosi, C.: Les grandes
systems de droit contemporains, Paris, 1992; trad. it.: I grandi sistemi giuridici
contemporanei, al cuidado de R. Sacco, Padova, 1994) pone de relieve
que Madagascar y toda el Africa subsahariana han vivido durante si-
glos, y atn lo siguen haciendo, de acuerdo con usos (patriarcales y
matriarcales) a los que se ha superpuesto el Derecho colonial. El propio
common law inglés se ha formado sobre la base de un Derecho consuetu-
dinario preexistente (Mattei, U.: Il modello di common law, Torino, 1996;
Criscuoli, G.: Introduzione allo studio del diritto inglese, Milano, 2000); asi
como a partir de 1453 asumio en Francia una particular relevancia la
recopilacion y la progresiva consolidacion de las coutumes (Rava, T.:
Un'esperienza di interpretazione comparativa: origini e struttura delle fonti nella
“common law” inglese, en Scritti in onore di S. Pugliatti, 11, Milano, 1978).
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En consecuencia, las normas que derivan de actos legislati-
vos prevalecen sobre las normas consuetudinarias precedentes
y, asi, impiden que se formen posteriores costumbres contra legem.

La esfera de operatividad de la costumbre, pues, se limita a
aquellos casos en que la misma ley reenvia al uso (costumbre
secundum legem). La situacion, como las soluciones, son diferen-
tes en cada ordenamiento ante la hipotesis de una costumbre
praeter legem (relativa a materias no disciplinadas por la ley). En
este caso, la admisibilidad de esta forma de costumbre depende
de una concepcion del Derecho que consienta una integracion
de la disciplina legislativa de ese modo o que, por el contrario,
contemple la posibilidad de que el sistema legislativo presente
lagunas ).

@9 La costumbre practer legem recibe interpretaciones contradictorias en
Francia; en Italia, de acuerdo con el art. 8 disp. prel. del Codigo Civil de
1942 (actualmente vigente), parece que se pudiera admitir la costum-
bre practer legem; pues de hecho dice que en las materias reguladas por
las leyes y los reglamentos, los usos solo tienen eficacia cuando lo dis-
pongan aquéllos [«nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti
gli usi hanno efficacia solo in quanto sono da essi richiamati»]. Sin
embargo, prevalece el recurso a la analogia cuando deban salvarse even-
tuales lagunas. Cfr. Bobbio, N.: Consuetudine (teoria generale), en Enc.
dir., IX, Milano, 1961, pags. 439 y sgts.

En cambio, se admite explicitamente en el art. 1, c. 2, del Cédigo Civil
suizo de 1907 y en el art. 1.3 del Cédigo Civil espaiiol, tras la modifi-
cacion introducida por el Decreto de 31 de mayo de 1974. En Espana,

ademds, tienen gran importancia las antiguas costumbres del Dere-
cho foral.

El Derecho inglés, por su parte, considera el empleo de la costumbre
praeter legem como fuente del Derecho, siempre y cuando su antigie-
dad sea inmemorial, para lo cual debe probarse que ha sido observada
de manera ininterrumpida desde tiempos anteriores a 1189; lo que ge-
neralmente resulta imposible y hace que el uso praeter legem se excluya
para efectos practicos de este sistema normativo.
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6. Lasconvenciones: fuentes de “Derecho autdnomo”

La contraposicion tedrica entre “Derecho auténomo” y “De-
recho heterénomo” €% permite calificar el Derecho de base con-
vencional como conjunto de normas auténomas sobre cuyo conte-
nido los destinatarios se han puesto de acuerdo previamente 1,

En la raiz del Derecho convencional, se encuentra un pacto
aprobado por unanimidad (no, por tanto, segtn el principio de
mayoria) por el que los destinatarios de las reglas que derivan
del mismo se obligan a observarlo (pacta sunt servanda).

Se hallan facilmente los puntos de contacto entre el Derecho
convencional y el instituto privado del “contrato”, en virtud del
cual las partes regulan sus intereses comunes en términos reci-
procamente vinculantes, sin eficacia alguna para los terceros, salvo
el caso que se actue de buena fe.

Sin embargo, el Derecho convencional, a diferencia del ne-
gocio juridico, puede contarse entre las fuentes del Derecho de
un ordenamiento juridico, en tanto que idoneo —al menos en al-
gunas circunstancias— para producir efectos sobre todos los aso-
ciados y no sélo sobre los que se vinculan voluntariamente.

En la experiencia de los Estados contemporaneos, la produc-
ciéon normativa de base pactista o convencional se limita a pocas
hipotesis.

En primer lugar, los tratados internacionales, que constituyen
la clase de Derecho convencional producido en el ambito de la

comunidad internacional y que, a causa de la ratificacion, se trans-
forman en Derecho interno.

G0 Kahn-Freund, O.: Collective Bargaining and Legislation. Complementary
and Alternative Sources of Rights and Obligations, en Selected Writings,
London, 1978.

G A diferencia del Derecho heterénomo, sea consuetudinario o
jurisprudencial, o fundado en la autoridad divina o politica.
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No es extrafio que también se prevean, en normas constitu-
cionales, “pactos”, “concordatos” o “acuerdos”, generalmente
con las confesiones religiosas, cuya recepcion habra de hacerse
mediante una ley del Estado. Tampoco puede desdenarse el caso,
muy difundido en los actuales ordenamientos, de la contrata-
cion colectiva en materia de trabajo, por el que textos normati-
vos redactados entre las partes con una estructura contractual
adquieren eficacia erga omnes a causa de una norma especifica
sobre la produccion juridica; o bien como consecuencia de la
fuerza politica de los sindicatos (en tal caso, se trataria de una
aplicacién extra ordinem) ©,

Particular relieve, por su rango reconocido, asumen las
“convenciones de la Constitucion”; se trata de acuerdos, también
tacitos, por los que los titulares de érganos constitucionales ob-
servan reglas de comportamiento en las relaciones reciprocas e
internas, en virtud del hecho de que son aceptadas y comparti-
das por todos. El limite de su eficacia normativa lo marca la pér-
dida del consentimiento entre los distintos 6rganos que han esti-
pulado la convencion.

Por razones de sobra conocidas, las convenciones constitu-
cionales ocupan una posicion de primer plano en el ordenamien-
to britanico. En éste, las reglas de comportamiento constitucio-
nal se consideran vinculantes por los que aplican, en un sentido
amplio, la Constitucion, incluso aun cuando no estén garantiza-
das por ningun juez, ni mucho menos por los presidentes de las
Camaras. De acuerdo con una conocida definicién, son “reglas
no legales que establecen los modos en que las reglas legales de-
ben aplicarse” 3.

©2) Daintith, T.: Regulation by Contract: The New Prerogative, en Current Le-
gal Problems, XXXII, 1979, pags. 41 y sgts.

®3  Marshall, G.; Moodie, G.C.: Some Problems of the Constitution, London,
1971.
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No obstante lo cual, deben sefalarse los intentos aislados de
algunos tribunales por superar el limite de no enjuiciamiento de
Jas normas convencionales. En particular, los Tribunales Supre-
mos de Canada e Israel, han estimado recientemente que podian
utilizar las convenciones constitucionales como parametro de le-
gitimidad constitucional de algunas normas primarias o, cuando
menos, con fines interpretativos.

Una tltima consideracion resulta necesaria. Ya que falta una
norma que expresamente establezca las reglas sobre la produc-
cion de las normas convencionales, debe entenderse que operan
como fuentes extra ordinem @9,

7. Common law y civil law

La sumaria referencia hasta aqui ofrecida de algunos tipos
de fuentes del Derecho impone la necesidad de una
profundizacion, siempre desde el punto de vista de la compara-
cion juridica. Tal exigencia, a la que se tratara de dar respuesta en
los siguientes dos capitulos, conduce a una encrucijada ineludi-
ble, que se refiere al plan metodolégico (primer cimiento sustan-
cial ante una tarea de este tipo).

Nos referimos a la dicotomia, por tradicion ya consolidada,
entre las dos principales —al menos por difusién en el mundo
contemporéaneo- familias juridicas ®°: la familia del common law
y la del civil law o de los sistemas romanistas.

@4 Pizzorusso, A.: Sistemi giuridici comparati, cit., pg. 331.

@9 La nocién de «familia juridica» no corresponde obviamente a una rea-

lidad biolégica; representa una construcién teérica elaborada con fines
euristicos para poner de manifiesto algunas semejanzas y diferencias
que existen entre ordenamientos juridicos. Por eso, las familias juridi-
cas prescinden de la diversidad de reglas vigentes en los distintos
ordenamientos y solo toman de ellos los elementos fundamentales y
constantes; es decir, aquéllos que permiten reconocer las reglas juridi-
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En consecuencia, las normas que derivan de actos legislati-
vos prevalecen sobre las normas consuetudinarias precedentes
y, asi, impiden que se formen posteriores costumbres contra legem.

La esfera de operatividad de la costumbre, pues, se limita a
aquellos casos en que la misma ley reenvia al uso (costumbre
secundum legem). La situacion, como las soluciones, son diferen-
tes en cada ordenamiento ante la hipétesis de una costumbre
praeter legem (relativa a materias no disciplinadas por la ley). En
este caso, la admisibilidad de esta forma de costumbre depende
de una concepcion del Derecho que consienta una integracion
de la disciplina legislativa de ese modo o que, por el contrario,
contemple la posibilidad de que el sistema legislativo presente
lagunas ).

@9 La costumbre praeter legem recibe interpretaciones contradictorias en
Francia; en Italia, de acuerdo con el art. 8 disp. prel. del Codigo Civil de
1942 (actualmente vigente), parece que se pudiera admitir la costum-
bre practer legem; pues de hecho dice que en las materias reguladas por
las leyes y los reglamentos, los usos solo tienen eficacia cuando lo dis-
pongan aquéllos [«nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti
gli usi hanno efficacia solo in quanto sono da essi richiamati»]. Sin
embargo, prevalece el recurso a la analogia cuando deban salvarse even-
tuales lagunas. Cfr. Bobbio, N.: Consuetudine (teoria generale), en Enc.
dir., IX, Milano, 1961, pags. 439 y sgts.

En cambio, se admite explicitamente en el art. 1, c. 2, del Cédigo Civil
suizo de 1907 y en el art. 1.3 del Codigo Civil espanol, tras la modifi-
cacion introducida por el Decreto de 31 de mayo de 1974. En Espana,
ademas, tienen gran importancia las antiguas costumbres del Dere-
cho foral.

El Derecho inglés, por su parte, considera el empleo de la costumbre
praeter legem como fuente del Derecho, siempre y cuando su antigiie-
dad sea inmemorial, para lo cual debe probarse que ha sido observada
de manera ininterrumpida desde tiempos anteriores a 1189; lo que ge-
neralmente resulta imposible y hace que el uso praeter legem se excluya
para efectos practicos de este sistema normativo.
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6. Lasconvenciones: fuentes de “Derecho autdnomo”

La contraposicion tedrica entre “Derecho auténomo” y “De-
recho heterénomo” 9 permite calificar el Derecho de base con-
Vencional como conjunto de normas autonomas sobre cuyo conte-
nido los destinatarios se han puesto de acuerdo previamente ¢V,

En la raiz del Derecho convencional, se encuentra un pacto
aprobado por unanimidad (no, por tanto, segun el principio de
mayoria) por el que los destinatarios de las reglas que derivan
del mismo se obligan a observarlo (pacta sunt servanda).

Se hallan facilmente los puntos de contacto entre el Derecho
convencional y el instituto privado del “contrato”, en virtud del
cual las partes regulan sus intereses comunes en términos reci-
procamente vinculantes, sin eficacia alguna para los terceros, salvo
el caso que se actue de buena fe.

Sin embargo, el Derecho convencional, a diferencia del ne-
gocio juridico, puede contarse entre las fuentes del Derecho de
un ordenamiento juridico, en tanto que idéneo —al menos en al-
gunas circunstancias— para producir efectos sobre todos los aso-
ciados y no sélo sobre los que se vinculan voluntariamente.

En la experiencia de los Estados contemporaneos, la produc-
cion normativa de base pactista o convencional se limita a pocas
hipotesis.

En primer lugar, los tratados internacionales, que constituyen
la clase de Derecho convencional producido en el dambito de la
comunidad internacional y que, a causa de la ratificacion, se trans-
forman en Derecho interno.

@0 Kahn-Freund, O.: Collective Bargaining and Legislation. Complementary

and Alternative Sources of Rights and Obligations, en Selected Writings,
London, 1978.

A diferencia del Derecho heterénomo, sea consuetudinario o
jurisprudencial, o fundado en la autoridad divina o politica.

@1)
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No es extrafio que también se prevean, en normas constitu-
cionales, “pactos”, “concordatos” o “acuerdos”, generalmente
con las confesiones religiosas, cuya recepcion habra de hacerse
mediante una ley del Estado. Tampoco puede desdenarse el caso,
muy difundido en los actuales ordenamientos, de la contrata-
cion colectiva en materia de trabajo, por el que textos normati-
vos redactados entre las partes con una estructura contractual
adquieren eficacia erga omnes a causa de una norma especifica
sobre la produccion juridica; o bien como consecuencia de la
fuerza politica de los sindicatos (en tal caso, se trataria de una
aplicacion extra ordinent) ®2),

Particular relieve, por su rango reconocido, asumen las
“convenciones de la Constitucién”; se trata de acuerdos, también
tacitos, por los que los titulares de organos constitucionales ob-
servan reglas de comportamiento en las relaciones reciprocas e
internas, en virtud del hecho de que son aceptadas y comparti-
das por todos. El limite de su eficacia normativa lo marca la pér-
dida del consentimiento entre los distintos 6rganos que han esti-
pulado la convencion.

Por razones de sobra conocidas, las convenciones constitu-
cionales ocupan una posicion de primer plano en el ordenamien-
to britanico. En éste, las reglas de comportamiento constitucio-
nal se consideran vinculantes por los que aplican, en un sentido
amplio, la Constitucion, incluso aun cuando no estén garantiza-
das por ningtin juez, ni mucho menos por los presidentes de las
Camaras. De acuerdo con una conocida definicion, son “reglas
no legales que establecen los modos en que las reglas legales de-
ben aplicarse” ¢3),

@2 Daintith, T.: Regulation by Contract: The New Prerogative, en Current Le-
gal Problems, XXXII, 1979, pags. 41 y sgts.

@3 Marshall, G.; Moodie, G.C.: Some Problems of the Constitution, London,
1971.
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No obstante lo cual, deben senalarse los intentos aislados de
algunos tribunales por superar el limite de no enjuiciamiento de
jas normas convencionales. En particular, los Tribunales Supre-
mos de Canadad e Israel, han estimado recientemente que podian
qtilizar las convenciones constitucionales como pardametro de le-
itimidad constitucional de algunas normas primarias o, cuando
menos, con fines interpretativos.

Una ultima consideracion resulta necesaria. Ya que falta una
norma que expresamente establezca las reglas sobre la produc-
cion de las normas convencionales, debe entenderse que operan
como fuentes extra ordinem ©4),

7. Common law y civil law

La sumaria referencia hasta aqui ofrecida de algunos tipos
de fuentes del Derecho impone la necesidad de una
profundizacion, siempre desde el punto de vista de la compara-
cion juridica. Tal exigencia, a la que se tratara de dar respuesta en
los siguientes dos capitulos, conduce a una encrucijada ineludi-
ble, que se refiere al plan metodologico (primer cimiento sustan-
cial ante una tarea de este tipo).

Nos referimos a la dicotomia, por tradicion ya consolidada,
entre las dos principales —al menos por difusion en el mundo
contemporaneo- familias juridicas ®®): la familia del common law
y la del civil law o de los sistemas romanistas.

34 Pizzorusso, A.: Sistemi giuridici comparati, cit., pag. 331.

@) Lanocion de «familia juridica» no corresponde obviamente a una rea-
lidad bioldgica; representa una construcion tedrica elaborada con fines
euristicos para poner de manifiesto algunas semejanzas y diferencias
que existen entre ordenamientos juridicos. Por eso, las familias juridi-
cas prescinden de la diversidad de reglas vigentes en los distintos
ordenamientos y sdlo toman de ellos los elementos fundamentales y
constantes; es decir, aquéllos que permiten reconocer las reglas juridi-

59




LAS FUENTES EN EL DERECHO COMPARADO

En sentido lato, los sistemas juridicos del common law tienen
su origen en el legal system que se formd en Inglaterra y que se
extendio a los ordenamientos que evolucionaron a partir de la
base inglesa, como sucedio en el caso de los Estados Unidos de
América.

Los sistemas del civil law encuentran, en cambio, en la tradi-
cion del derecho romano las raices de su misma estructura. Tienen
su principal area de difusion en los Estados democratico-liberales
de la Europa continental y en los que derivan de ellos (por ejemplo,
en los de Sudamérica).

Pueden citarse numerosos ejemplos comunes que
ejemplifican las importantes diferencias que se dan entre los dos
tipos de sistemas.

Normalmente se sefiala que los derechos de origen romanista
se basan en la codificacion de las reglas: la ley desarrolla un pa-
pel determinante en el ordenamiento juridico. Por el contrario,
los sistemas de common law se basan esencialmente en el Derecho
jurisprudencial. La ley, que no es desconocida en estos sistemas,
no ocupa sin embargo una posicion privilegiada en su sistema de
fuentes. Mientras que un fundamento propio y auténomo lo tie-
ne el Derecho de origen jurisprudencial.

Luego, también resulta profunda la diferencia en lo que se re-
fiere a la organizacion de los tribunales y el proceso. Como mues-
tra, basta notar que el juez romanista es un funcionario que accede
a la carrera judicial por concurso publico; en cambio, la seleccion
del juez del common law transcurre por cauces muy distintos y, dado
el caso, incluso se puede presentar su nombramiento politico.

cas, comprender el valor de las mismas e interpretarlas. Las principales
familias juridicas del mundo contemporédneo pueden resumirse en tres:
la familia romano-germanica; la familia del common law; y la familia
socialista (si bien ésta se halla en vias de extincion).
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Pero si se evidencia que el conjunto del sistema de acceso a la
usticia es muy diferente, ain mas profunda todavia es la separa-
cion cultural relativa a la formacion del jurista: el de tradicion
romanista se forma en la universidad segiin una tradicion docta;
el jurista del common law lo hace preeminentemente sobre la base
del case law.

Ahora bien, esta dicotomia tan sumariamente trazada no pa-
rece, en el mundo contemporaneo, tan profunda y neta como dan
a entender los lugares comunes descritos.

En el curso de los siglos, las dos familias han mantenido
contactos y conocido influencias reciprocas, mas alla de la in-
fluencia de factores culturales comunes tan potentes como la
moral cristiana o las doctrinas filoséfico-politicas mas difundi-
das (liberalismo).

Incluso manteniendo su estructura diferenciada, son crecien-
tes los puntos de contacto (justicia constitucional, armonizacion
o uniformizacién, o ambas cosas, de las normativas por los Esta-
dos miembros de la Union Europea, administracion publica,
federalismo). En particular y en cuanto a las fuentes, la idea de
norma juridica y el papel de la ley misma resultan ya muy proxi-
mos en los dos sistemas.

Por otro lado, se comprueba la existencia de sistemas juridi-
cos que conjugan con armonia elementos procedentes de las dos
familias juridicas (Escocia, Israel, Québec), hasta el punto de que
podria configurarse una tnica familia juridico occidental ©®©),

A pesar de los innegables procesos de acercamiento entre los
dos sistemas, sin embargo conviene mantener la dicotomia a los
efectos del analisis de los diversos sistemas de fuentes del Dere-
cho. De hecho, la reconstruccion historica de los dos troncos —

@6 David, R.; Jauffret-Spinosi, C.: I grandi sistemi giuridici contemporanei,
cit., pag. 21.
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que no puede ser separada- arroja luces de las que no parece que
pueda prescindirse, si se pretende una correcta lectura desde el
Derecho comparado.

En las consideraciones conclusivas volveremos sobre los te-
mas de las relaciones e interconexiones entre common law y civil
law, también a la luz de lo que surja del analisis de las fuentes de
los dos sistemas.
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CAPITULO II
FUENTES DEL COMMON LAW

SUMARIO: 1. Circulacién del modelo del
common law y sus diversificaciones. 2. Los orige-
nes del Derecho anglo-americano y de la prima-
cia de la jurisprudencia como fuente del Dere-
cho. 3. La centralizacion del sistema de justicia.
4. Forms of action y métodos probatorios: los writs
y el trial by jury. 5. Common law y jurisdicciéon de
equity. 6. Jurisdiccion y legislacion. 7. El prece-
dente judicial. 8. “Stare decisis et non quicta
movere”. 9. Las opinions de los jueces del common
law vy 1a teoria clasica del precedente. 10. Recien-
tes tendencias en la teoria del precedente. 11. La
legislacion en los sistemas del common law. 12.
Fuentes constitucionales. 13. Statute law e inter-
pretacion jurisprudencial. 14. Derecho secunda-
rio o subordinate legislation.

1. Circulacion del modelo del common law y sus
diversificaciones

Razones politicas, culturales y econémicas han determinado la
difusion y la superposicion del Derecho anglo-americano en nume-
rosos ordenamientos juridicos en todas partes del mundo, que in-

63




Las FUENTES EN EL DERecHo COMPARADO —————————————

cluso ha extendido su influencia a paises de tradicion romanistica
(o de civil law) y al drea de las naciones post-socialistas.

La circulacion del modelo del common law resulta ligada so-
bre todo a motivos de naturaleza historico-politica, y coincide
sustancialmente con los paises directamente afectados por el ra-
dio de influencia del Derecho inglés y, en particular, con los colo-
nizados por el Imperio britanico. En todos los casos, la transposi-
cion del Derecho inglés se ha enfrentado a adecuaciones e
hibridaciones que han alterado la estructura y los caracteres ori-
ginales del mismo. No obstante lo cual, tales ordenamientos son
clasificables dentro de la familia del common law.

La aplicacion del Derecho inglés comenzé en Irlanda ya a
partir del siglo XII, cuando Enrique II afirmo su sefiorio sobre la
isla. Todavia hoy los jueces irlandeses citan y se adecuan a los
precedentes ingleses.

Los actuales ordenamientos de Canada, Australia y Nueva
Zelanda presentan muchos elementos del Derecho inglés, aun-
que también estan integrados por institutos cuya matriz provie-
ne de la codificacion. También dentro del area del common law se
cuentan el Derecho sudafricano y el Derecho hinda y, en algunos
aspectos, el Derecho israeli. A éstos deben sumarse todos aque-
llos paises que forman parte de la Commonwealth, que, incluso
después de haber alcanzado la independencia, han conservado
el common law implantado.

Una nutrida parte de paises pertenecientes a la familia del
common law representa el resultado de la influencia ejercida por
el otro prototipo que ha conocido una amplia difusion: el Dere-
cho estadounidense (Filipinas, Panama, Islas Caiman, Palaos, etc.)

En consecuencia, se ha asistido y se asiste en la época con-
temporanea, a un significativo proceso de circulacion del mode-
lo del comnion law, en el que destacan algunas cuestiones.
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La primera que debe senalarse concierne a las relaciones y
distancias que se han consumado a lo largo de los acontecimien-
tos de la historia entre common law y civil law, desde una perspecti-
va preeminentemente cultural.

Aunque en un primer periodo, la formacion romanista de los
common lawyers aseguraba un flujo cultural de conexion entre los
dos sistemas, en la época de Sir Edward Coke (alrededor de 1600)
e interrumpié de manera brusca. En efecto, la formacion extra-
universitaria del jurista, fundada en la preeminencia de la contri-
pucion cientifica y didactica de los Inns of Court ™), urge y anima la
practica de seguir los precedentes judiciales. Con esta decision,
se afirma la primacia de los tribunales sobre las universidades; el
triunfo de la lengua de los practicos sobre el de los eruditos. El
conflicto entre Estado e Iglesia y la veneracién por la rule of law
sellaron la definitiva desaparicién del Derecho romano y candnico
del equipaje cultural del common law. A su vez, la llegada al esce-
nario europeo-continental de la codificacion napolednica y de las
instancias del positivismo legislativo, hicieron mas evidente la se-
paracion entre la tradicién juridica continental y la del common law.

En contraposicion con estos factores divergentes, se han de-
sarrollado periodos de comunicacion y dialogo entre los dos sis-
temas que, con el tiempo, han puesto cada vez mas de relieve el
tronco comun que se remonta al patrimonio de la tradicion juri-
dica occidental. El Derecho anglo-americano, de forma no diver-
sa a la de los sistemas de civil law, se caracteriza por ser un orde-

@7)  Se trata de asociaciones privadas profesionales de abogados, sin perso-

nalidad juridica, cuyo origen se remonta al siglo XIV. Representan el re-
flejo de una concepcion corporativa de la profesion legal: a tales organi-
zaciones, de hecho, corresponde la facultad de atribuir el titulo de barrister.
Por otro lado, es la misma corporacion la que decide la admision a la
practica forense a partir de unos requisitos fijados por ella. Se obliga alos
aspirantes a seguir cursos y a realizar exaimenes ante alguna Inn.
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namiento auténomo —e independiente de la religion, de la moral
y de las otras reglas sociales— de normas preexistentes, generales
y abstractas ®®. Si no se tuviera en cuenta este todo aglutinante
no se entenderia la ratio de las distintas interconexiones que, en
el ambito de los ordenamientos, se registran hoy entre experien-
cias juridicas pertenecientes a las dos tradiciones; por no hablar
del proceso de integracion politica, econdémica y juridica de la
Union Europea, que incluso tiene a Gran Bretaiia como protago-
nista (aunque sea de una manera recalcitrante), junto a los paises
del civil law, de los progresos que se han registrado.

Una segunda cuestion que debe indicarse viene impuesta por
la consolidacion en el panorama internacional de dos prototipos,
dos modelos ejemplares dentro de la familia del common law : el
modelo inglés y el estadounidense. Estas dos experiencias juridi-
cas, después de una larga fase de desarrollo paralelo y unitario,
han mostrado evidentes sefiales de divergencia, ofreciendo cada
vez mas connotaciones propias y exclusivas.

Asi, en el sistema institucional inglés se registra la indiscutida
soberania del Parlamento, la falta de una Constitucion escrita y un
correlativo Poder Judicial de revision, la existencia de un ordena-
miento unitario y una coherente jerarquia jurisdiccional, mientras
que en el estadounidense destaca en cambio la presencia de una
Constitucion rigida, jerarquicamente supraordenada a las otras
fuentes, un relevante sistema de control de constitucionalidad, un
reparto de la funcién jurisdiccional entre esfera federal y esfera
estatal; por no hablar de la penetrante y poderosa funcion politica
asumida por su Tribunal Supremo y de los amplios poderes de los
jueces en la interpretacion de los statutes y los precedentes.

La misma regla del stare decisis ) recibe una diferente apli-
cacion en los dos sistemas.

©8)  Mattei, U.: Il modello di common law, cit., pag. 3.
39 Véase infra § 8.
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gl papel asumido por los statutes también parece que revela
evas divergencias entre los modelos de referencia del common
jaw. El acusado positivismo que caracteriza la experiencia ingle-
sa induce a los juristas ingleses a preferir la interpretacion literal
Je los statutes o, si es necesario, el recurso al principio de propor-
cionalidad. Aparecen, en cambio, menos atados por el tenor de la
jetra, incluso podria decirse que hasta mds emancipados, los jue-
ces del otro lado del mar Océano que, ante la interpretacion de
Jos actos legislativos, no demuestran ningtn temor a la hora de
examinar la legitimidad de las policies hasta poner en duda su
constitucionalidad.

También en el terreno de la doctrina, el jurista norteamerica-
no, sensible al modelo sistematico aleman, al interpretar la norma
se vale de los instrumentos metodolégicos derivados del rigor 16-
gico y del razonamiento dogmatico de la tradicion continental.

Es el momento de senalar que los sistemas del common law
no se reducen a los prototipos inglés, estadounidense y a sus
derivados. De hecho, otros ordenamientos juridicos, que han
asumido el common law como substrato propio, han mantenido
en vigor reglas derivadas de la anterior tradicion juridica, espe-
cialmente en lo que hace referencia al estatuto de la persona “?
(India, Sudan, etc.)

Sin embargo, como hemos de acotar nuestra investigacion
sobre las fuentes del Derecho a un ambito compatible con la fina-
lidad de esta obra, limitamos el analisis a las fuentes de los dos
tipos referidos.

No obstante, no podemos dejar de considerar los origenes
del modelo del common law, que aportara el conocimiento indis-

@0 Por «estatuto de la persona», se entiende el régimen juridico particular

que el ordenamiento asegura a los individuos en relacién, por ejemplo,
con su pertenencia a una comunidad religiosa.
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pensable para comprender un fenémeno juridico que, quizas mas
que otros, ha estado intensamente modelado por su propia his-
toria. Y la historia del sistema de common law casi coincide exclu-
sivamente, al menos hasta el siglo XVIII, con la historia del Dere-
cho inglés.

2. Los origenes del Derecho anglo-americano y la
primacia de la jurisprudencia como fuente del De-
recho

Es comun que la doctrina del Derecho comparado remonte
la formacién y la consolidacion del common law al periodo de la
historia inglesa que se extiende desde la conquista de Guillermo
de Normandia, llamado El Conquistador, en 1066 y la llegada de
la dinastia de los Tudor en 1485. En todo este tiempo, un nuevo
sistema juridico, comtn en todo el reino, sustituye gradualmente
las costumbres locales 41,

Recientemente se ha observado que el momento crucial de
la separacion del common law de la familia romanista se remon-
ta, como ya se ha sefialado, a la época de Sir Edward Coke, a
principios del siglo XVII, cuando en el Derecho inglés prevale-
cieron los caracteres medievales que, en cambio, en la Europa
continental habian dejado paso a la modernizacion emprendi-
da por el absolutismo “?).

3. La centralizacion del sistema de justicia

Desde el punto de vista estructural, lo primero que debe po-
nerse de relieve es el establecimiento en Inglaterra de institucio-

@) Lupoi, M.: Alle radici del mondo giuridico europeo, Roma, 1995, pags. 16 y

sgts.

2 Cfr. Mattei, U.: Il modello di common law, cit., pags. 13 y sgts.
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nes centralizadas, destinadas loriginalmente a desarrollar funcio-
nes administrativas, y después llamadas a administrar justicia.
En un sistema medieval, caracterizado por un amplio plura-
JismoO juridico, y donde las p;etensiones de los barones y las otras
qutoridades locales se tradujeron en pretensiones patrimoniales
@), la monarquia debia mantener una lucha extenuante por la
Jfirmacion y la difusion de la jurisdiccién de la Curia regis (),

El common law se presenta inicialmente como un Derecho re-

io, comun a todos los stibditos, administrado por un sistema

judicial que deriva directamente del Rey **; los componentes de

Jos tribunales reales eran en efecto los miembros de la Corte ele-
gidos por el Rey.

Su actividad se desarrollaba principalmente de acuerdo con
tres directrices: en primer lugar, los llamados pleas of the Crown
(placita coronae), es decir, cuestiones que concernian directamen-
te a la Corona y que sucesivamente se extendieron a toda la juris-
diccion penal. En segundo lugar, la jurisdiccion de la Curia regis

#3)  Maitland, F.W.: The Forms of Action at Common law, Cambridge, 1948.

() En el sistema feudal la administracion de justicia no era gratuita. El
sefor de un tribunal feudal obtenia un beneficio significativo por ad-
ministrar justicia. En consecuencia, la mengua de jurisdiccion tenia una
inmediata repercusion sobre el patrimonio.

45 «El common law inglés se llamé histéricamente asi porque era comun a
los hombres libres de Inglaterra, que dependian todos de la jurisdic-
cién directa de los tribunales centrales reales. Este hecho evidenciaba
el contraste entre el common law y las distintas costumbres locales; en
una fase sucesiva, el common law se opuso al Derecho creado por ley
(statute law), siendo el primero elaborado por los jueces y el segundo
por los legisladores, y éste es el significado corriente en la actualidad».
Van Caenegem, R.C.: Judges, Legislators and Professors. Chapters in
European Legal History, Cambridge, 1987, trad. it.: I signori del diritto.
Giudici, legislatori e professori nella storia europea, Milano, 1991, pag. 42.
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constituy6 un tipo de remedio en favor de quien no hubiera po-
dido conseguir justicia ante los tribunales feudales (propter
defectum justitiae). Por tiltimo, el Rey administrd justicia entre sus
vasallos directos (los llamados fenants in chief).

Se debe a esta jurisdiccion centralizada (en el curso de cinco
siglos al menos) la formacion del Derecho jurisprudencial que,
en el sistema del common law, ha asumido w1 a posicion de predo-
minio, que ha acabado por significar la mas relevante diferencia-
cion estructural respecto del sistema del civil law.

La obra de consolidacion del common law fue posible gracias
a los escritos de algunos juristas que, especialmente durante el
reinado de Enrique II (1154-1189), contribuyeron a cristalizar el
Derecho jurisprudencial producido por los tribunales reales. En
particular, a finales de 1100, se elabor6, presumiblemente por
Ranulf de Glanvill, el primer tratado juridico del common law.

Todo ello, ademas de testimoniar la difusion de una multi-
plicidad de derechos locales, debido a la variedad de las costum-
bres y las decisiones de los tribunales locales, introduce la idea
de la primacia de la jurisprudencia como fuente del Derecho: un
Derecho regio, administrado por una estructura unitaria y cen-
tralizada que, por obra de los mismos juristas practicos, tiende a
asumir caracteristicas técnicas y, al fin y al cabo, de imparciali-
dad, hasta el punto de liberarse de la persona del Rey y que pasa
indemne a través de guerras civiles y de convulsiones histdricas.
Asi, las luchas entre Enrique III y sus barones —que incluso con-
dujeron a la sancion del caracter limitado de la monarquia con la
Magna Charta—no pusieron en tela de juicio el sistema de common
law, en cuanto que ya estaba legitimado como costumbre del rei-
no, antes que como precepto del principe 4.,

46} Baker, ].H.: An Introduction to English Legal History, London, 1979.

70



e Lucio PecoraARO [ ANGELO RINELLA

Forms of action y métodos probatorios: los writs y
el trial by jury

La eficacia de la justicia regia respecto de las jurisdicciones
locales, tenia también entre sus fundamentos un sistema proce-

sal singular.

Para conseguir la intervencion del Rey, era necesario procu-
rarse, mediante pago, un writ de la cancilleria. El writ, llamado
también brevis, era sustancialmente una orden con la que el Rey,
dirigiéndose a un funcionario local, disponia que se hiciese justi-
cia y que fuera satisfecho el derecho a favor de quien se habia
dictado el writ mismo.

Segun el petitum y la causa petendi, el writ asumia una formay
un contenido diversos. Asi como, segun el writ, variaba la com-
petencia del Tribunal, cambiaba el sistema para que fuese posi-
ble realizar un acuerdo ante el mismo *); diferentes ademads eran
los tipos de réplica admitidos de parte del adversario y, sobre
todo, diferentes eran los itinera procesales (49,

Hasta el reinado de Enrique III (1216-1272), la Curia regis po-
dia conceder los writs que estimase oportunos, sin ningtn vincu-
lo sustancial ). Sucesivamente tuvo lugar un cambio en el siste-
ma, destinado a dejar su huella en el modelo del common law.

@7 Por ejemplo, seguin el tipo de accién, era mas o menos posible una con-
dena por contumacia.

@8 En cuanto a los medios probatorios, por ejemplo, las forms of action mas
antiguas se articulaban a través de las ordalias: a veces se admitian las
ordalias del agua; otras, las ordalias del fuego. En ciertos casos, estaba
previsto el recurso a la «batalla» (trial by battle); otras veces, en cambio,
a la «purgacion» (wager of law), que era un juramento solemne, respal-
dado, a su vez, por el juramento de doce oath helpers (testimonios bajo
juramento) sobre la propiedad de atenderla.

49 Holdsworth, ].B.: History of English Law, 16 vols,, Cambridge, 1922-1926.
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En efecto, de un sistema en que la reclamacion de un derecho
(cause of action) era precedida por un remedio jurisdiccional (writs),
se pasa a un sistema en que un numero taxativamente limitado y
preestablecido de writs precede y determina los derechos de los
que puede solicitarse tutela judicial *%.

Con la llegada y consolidacion de la monarquia parlamenta-
ria, los tribunales reales y la cancilleria perdieron la libertad ple-
na de disposicion sobre los writs y, en consecuencia, de modificar
las férmulas procesales. De hecho, esta practica aparecia a los
ojos del Parlamento como una suerte de legislacion. Por ello, se
dispuso la creacion de un Register of writs, que recogiese las forms
of action taxativamente previstas para tutelar, en sede jurisdiccio-
nal, determinadas pretensiones. Las que no fuesen de esta clase,
quedaban en la esfera de competencia de los tribunales locales.

Sin embargo, por las Provisions of Oxford de 1285 (también
denominadas Statute of Westminster II), se autorizo al canciller a
conceder writ in consimili casu, es decir, en relacidon con supuestos
de hecho parecidos a casos anteriores en los que ya se hubiesen
concedido writs.

Es importante resaltar el hecho de que una vez conseguido
el writ, todo lo demas quedaba en manos del procedimiento.
Por tanto, era necesario y suficiente adecuarse minuciosamente
al procedimiento prescrito, para conseguir una decision de la
Justicia regia.

Remedies precede rights, el procedimiento ante todo y, como ha
sido destacado oportunamente, al ser dadas las forms of actions,
los derechos tienen que deducirse de ellas V.

G Maitland, F.W.: The History of the Register of Original Writs. Collected
Papers, 11, Cambridge, 1911.

©1)  Maitland, F.W.: The Forms of Actions at Common law, cit., pags. 145 y sgts.
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El peso que las forms of action han tenido en la determinacion
de 1a mentalidad y en la modelacién de la estructura del common
Jaw, se debe en gran parte a la consolidacion del instituto proce-
sal del jurado; que es tanto como decir una prueba fundada en el
testimonio de un grupo de personas sobre la veracidad de las
afirmaciones de las partes. Gradualmente, este instituto acabé

or constituirse en el eje del proceso del common law y en el ins-
trumento tipico de autogobierno; es decir, de colaboracion de la
colectividad en el ejercicio de actividades publicas 2.

La introduccion de tal instituto procesal se debe a Enrique II,
quien, a finales del siglo XII, con el animo de conciliar las exigen-
cias de un control centralizado y la difusion de un sistema
desconcentrado de justicia regia, instituyo el Grand Assize y cua-
tro Petty Assizes, también llamados Possessory Assizes. El sistema
denominado de los assizes ha representado hasta 1971, época de
su desaparicion, un instituto judicial tipico de la experiencia juri-
dica inglesa.

A partir de 1167, algunos jueces (assize commissioners o itinerant
justices) fueron enviados a la periferia con el objetivo de ocupar-
se s0lo de determinadas cuestiones (on commission). Asi, en un
primer momento, las acciones penales fueron promovidas por
los commissioners a través del presentment o incriminacion de los
sospechosos; los mismos podian convocar a los llamados
recognitores, un grupo de doce vecinos, para que testimoniaran
bajo juramento sobre el grado de veracidad de los hechos afirma-
dos en juicio. El mismo instrumento probatorio era extensible a
los juicios ordinarios civiles, en caso de que una de las partes
rechazara las pruebas aducidas por la otra.

(52) Reposo, A.: Le fonti del diritto negli ordinamenti anglossassoni, en

Morbidelli, G.; Pegoraro, L.; Reposo, A.; Volpi, M., ob. cit., pags. 191
y sgts.
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Los testigos, interrogados por el assize commissioner, expresa-
ban un veredicto (vere dictum) sobre la contienda en acto. En e]
curso del siglo XIV, este sistema se consolid¢ con la institucion de
jurados (jury) que, por la afirmacion de la veracidad o falsedad
de lo manifestado por las partes, determinaban los hechos de la
causa. La actuacién de los miembros de los jurados, se limitaba a
la comprobacion de los hechos; pero, sobre ello, lo hacian como
verdaderos jueces y su juicio era inapelable.

De este modo, el proceso con jurado (trial by jury) permitia a
los “jueces togados” dejar a otros el analisis y la comprobacién
de los meros hechos, con lo que podian centrarse en las cuestio-
nes de Derecho. Tanto es asi que, con la finalizacion del proceso
tras el fallo del “juez togado”, la eventual impugnacion ante un
juez jerarquicamente superior, no afectaba al veredicto del jura-
do, sino a los eventuales vicios procesales que se debieran a la
falta de respeto del magistrado de las reglas procesales.

Se observa que la neta separacion entre comprobacion de las
cuestiones de hecho y comprobacion de las cuestiones de Dere-
cho, sefiala una distincion de papeles entre jurado y tribunal que
no tiene parangon en el sistema del civil law.

Por otro lado, en este sistema, el abogado (el common lawyer)
tenia la delicada tarea de elaborar el pleading, es decir, de recons-
truir la cuestion de hecho juridicamente relevante, sobre el que
el jurado habria de pronunciarse. Dicho de modo mas preciso, se
trataba de clarificar un hecho que, resultando decisivo para la
solucion de la controversia, era afirmado por una parte y negado
por la contraparte. De este modo, el jurado debia decidir sobre la
veracidad o falsedad de los hechos presentados.

A este sistema se sumo, en un momento dado, un instituto
procesal pensado para operar fuera del jurado: el llamado
demurrer. Actuaba cuando una de las partes, incluso admitiendo
todos los hechos y, en consecuencia, haciendo superfluo el vere-
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dicto del jurado, denunciaba su irrelevancia desde el punto de
yista de las consecuencias juridicas sustentadas por el adversa-
rio. En 1540, este instituto desaparecid por un statute (ley). Sin
embargo, hasta entonces, el demurrer constituyo6 uno de los prin-
cipales vehiculos de elaboracion y desarrollo del common law. De
hecho, daba lugar a discusiones informales sobre puntos de De-
recho, no verbalizadas en los plea rolls, pero que se recogian li-
premente en los Year Books ©2).

Después del Statute of Jeofails de 1540, el pleading asumié forma
escrita y el momento del debate de la cuestion de Derecho se tras-
Jadé a una fase siguiente, cuando se obligo a los jueces a motivar la
decision adoptada frente a los serjeants (los actuales barristers).

En conclusién, el tecnicismo y el formalismo que llegaron a
alcanzar los procedimientos ante los tribunales del common law,
hicieron que no se pudiesen adaptar a todas las exigencias de la
administracion de la justicia. Por lo cual, junto (y de modo para-
lelo) a los tribunales, se desarrollaron sistemas alternativos de
jurisdiccion, dirigidos principalmente a resolver alli donde los
tribunales del common law no eran capaces de hacerlo. Entre los
sistemas alternativos de justicia, el de equity conocié un particu-
lar desarrollo, que determiné una biparticion fundamental entre
common law y equity, que ha llegado hasta nuestros dias.

5. Common law y jurisdiccion de equity

En el tiempo en que, después de la Magna Charta y la guerra
civil, el Parlamento bicameral fue adquiriendo poderes cada vez

43 Los Year Books constituyen la forma mas caracteristica de la literatura

juridica inglesa; en ellos, se recogian, por orden cronolégico y afio por
ano, apuntes y comentarios acerca de la actividad de la Court of Common
Pleas. Sin embargo, no contienen, como los Reports sucesivos, los infor-
mes mas o menos fieles de los casos resueltos. Cfr. Dawson, W.E.: The
Oracles of the Law, Westport, 1968.
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mas amplios, la justicia regia se separ6 de la persona del Rey y
del King's Council, para articularse en tres tribunales del common
law : el King’s Bench, el Common Pleas y el Exchequer.

En torno a la actividad de estos tres tribunales de Westminster,
se desarrolla un Derecho jurisprudencial que, en concreto y mas
técnicamente, llamamos common law y que, poco a poco, asume
rasgos cada vez mas precisos. Este Derecho, por las razones que
veremos, surge y se institucionaliza como alternativa a la juris-
diccion basada en la equity.

Ya se ha sefialado el hecho de que la separacion de la jurisdic-
cion regia del carisma personal del Rey, si de un lado le ha permi-
tido sobrevivir a los vaivenes de la monarquia, de otro le ha he-
cho perder la elasticidad y la discrecionalidad que estaban insitas
en la administracion directa de justicia por parte del Soberano. Di-
cho en otras palabras, una justicia ligada al caso concreto también
podia ofrecer soluciones diferentes a las previstas en la regla ge-
neral; es decir, permitia que la cuestion se decidiese por equidad.

Pero un poder semejante sdlo podia ser reconocido al Rey y
a los tribunales que se identificaban con la persona del Rey. La
liberacién de los tribunales del common law del patronato regio,
llevé consigo la exclusion de la prerrogativa de decidir una cues-
tion con la discrecionalidad que consentia el caso concreto y
que lo apartaba del rule of l[aw. La tinica prerrogativa regia que
los tribunales del common law mantuvieron concerni6 al control
sobre las actuaciones de los 0rganos de control y de justicia lo-
cal, mediante los prerogative writs ®. Mediante la verificacion

®% " Los jueces itinerantes de la justicia regia (justice in erie) se valian de los
prerogative writs para exigir cuentas de la actuacion de los sheriff, tribu-
nales locales, etc. Los mas importantes eran y siguen siendo: el certiorari,
destinado a controlar lo realizado por los 6rganos o tribunales locales;
el mandamus, mediante el que se podia imponer oficialmente un acto
concreto; la prohibition, con el que, al contrario, era posible impedirlo;
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de la legalidad del poder local y de su coherencia con los
arametros de la justicia central, aseguraron una uniformidad
de la jurisdiccion en todo el reino.

A partir del siglo XIV, empezo a advertirse una clase de
esclerotizacion del Derecho surgido del common law. Al perder
Jos jueces esos margenes de discrecionalidad, la rigidez de las
formulas y esquemas empez6 a mostrar su inadecuacion para
ofrecer justicia en todos los casos que no fueran reconducibles a
Jos supuestos de hecho consolidados.

Pero si los tribunales regios perdian la capacidad de impartir
justicia, coherentemente con una mentalidad de tipo feudal, el
Rey debia poner el remedio. Asi, se entendié como algo completa-
mente natural que las victimas de decisiones no conformes con el
sentido de justicia, pudieran dirigirse directamente al Soberano,
que solo podia actuar legitimamente separando sus decisiones de
los protocolos de la regla general. En tales circunstancias, el recur-
so se presentaba al Canciller del Rey, que lo sometia al juicio del
Soberano en el seno del King’s Council. Alrededor de 1400, el nu-
mero de apelaciones al Rey alcanz6 un niimero tan elevado, que
indujo al Rey y al Consejo a delegar su autoridad en el Canciller.

En el curso del siglo XV, la Court of Chancery, es decir, la
Administracion de la Cancilleria, se vuelve un tribunal
monocratico; su procedimiento siguié el modelo inquisitorio
continental, con pocos formalismos y un cierto caracter expedi-
tivo. Se trataba del llamado procedimiento romano-candnico,
que se desarrollaba casi completamente de forma escrita (cono-
cido también como bill procedure por el nombre del acto de peti-
cion por el que se iniciaba el juicio).

el quo warranto, disenado para pedir cuentas del poder en virtud del
cual se decretaba la aprobacidn de cierta clase de actos; el habeas corpus,
con el que se exigia la presentacién de un prisionero para verificar la
legitimidad de su detencion.
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La jurisdiccion del Canciller tenia, pues, los rasgos de
discrecionalidad propios de la antigua justicia regia; que, como
le consentia considerar caracteristicas peculiares en cada litigio,
hacia que administrase justicia segun aequitas. La equity, en otras
palabras, fue el Derecho jurisprudencial derivado de los fallos de
la Court of Chancery; que bien pronto se fue formando y consoli-
dando en competencia con el Derecho jurisprudencial derivado
de las resoluciones de los tribunales del common law.

Naturalmente, las prerrogativas de la Court of Chancery no
fueron ilimitadas: carecia de competencia para conocer los dere-
chos tutelados por el common law en la medida en que solo podia
actuar en defensa de la persona. Sin embargo, podia disponer la
suspension de un juicio del common law cuando reconociera en €l
un resultado inicuo o viciado; o bien, a peticion del condenado,
decretar la suspension de la ejecucion de una sentencia de un
tribunal del common law y sustituirla por un fallo en equidad.

Asi, la administracion de justicia en equidad parecia respon-
der, al menos en un primer periodo, a principios y criterios
metajuridicos vinculados a los principios del Derecho romano y
del Derecho candnico.

Bajo Enrique VIII (1509-1547) se asiste a la secularizacion de
la cancilleria con el traspaso de las funciones judiciales de los
canonistas religiosos a los common lawyers, que carecian de for-
macion en Derecho romano-canoénico. De este modo, la equity se
consolidé y estabilizé como un Derecho jurisprudencial ~de si-
milar modo ocurrié con el common law-, articulado en un com-
plejo sistema de casos judiciales e institutos.

La historia del Derecho inglés testimonia, sin embargo, que
este paso no ha estado libre de tensiones y conflictos. Protagonis-
tas indiscutibles del enfrentamiento entre el esclerotizado comimon
law y la emergente jurisdiccion de equity fueron, por un lado, Sir
Edward Coke, Chief Justice del King’s Bench, que estaba aliado con
los barones del Parlamento y fue el paladin de la rule of law, en
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nombre de la que el Rey no tenia autoridad para participar en las
decisiones de “sus” tribunales (Case of prohibition, 1608); por el otro,
cancilleres como Ellesmere y Francis Bacon, que consintieron las
interferencias en la jurisdiccion de los tribunales del common law,
hasta inducir a Jacobo I a adoptar, en 1616, una medida que reco-
nocié como licitas las pretensiones de los jueces de equity.

Sin embargo y precisamente a partir de Bacon, los cancilleres
se vieron obligados a observar cierto auto-control (self-restraint)
en el ejercicio de su jurisdiccion; hasta que en 1676, el canciller
Lord Nottingham establecié que la conciencia del juez de equity
debia considerarse no interna, sino “civil y politica”; en suma,
como “equity follows the law ", el Canciller tiende a decidir no tan-
to en nombre de la ley moral, cuanto sobre la base de motivacio-
nes juridicamente relevantes.

De ese modo, se pusieron los fundamentos para una coexis-
tencia entre el common law y la equity ; que supone todavia hoy una
de las senas de identidad del sistema del common law y le otorga
una singular estructura dual.

6. Jurisdiccion y legislacion

Si se observa la historia del Derecho inglés desde la perspec-
tiva de la comparacion entre fuentes del Derecho, la idea clasica
que se extrae de ello es la de un common law casi exclusivamente
basado en el Derecho jurisprudencial. Sin embargo, el Parlamen-
to no dejo de intentar imponerse como legislador supremo.

No obstante, fue durante el reinado de los Tudor cuando se
reconocio el valor de la produccion legislativa parlamentaria y fue
en aquel periodo cuando la legislacion del common law asumio las
caracteristicas de modernidad que todavia hoy se constatan ©),

©3 Durante el reinado de Enrique VIII (1509-1547) se aprobd un niimero

de statutes igual al de los doscientos cincuenta afios precedentes.
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En particular, los statutes, de meras instrucciones informales
dirigidas a jueces y subditos, que dejaban un amplio margen de
. g L4 . . e
discrecion a las Cortes, cambiaron su estructura y adquirieron
los caracteres de un detallado analisis de los supuestos de hecho
previstos, y se les anadieron listas de reglas y excepciones, a las
que los jueces debieron atenerse ©9),

Los statutes empezaron a ser impresos y publicados, para ase-
gurar su autenticidad y aplicacion. Los mismos bills, aun cuando
mantuvieron la forma de una peticién, asumieron la estructura y
la articulacion de verdaderos y auténticos proyectos de ley.

A pesar de tales cambios, todos conducentes a considerar al
Parlamento cada vez mas como legislador, siguio6 siendo percibi-
do como un tribunal de justicia ®”), de acuerdo con la imagen que
se habia consolidado del mismo desde la época medieval. Un tri-
bunal que era capaz, por el bill procedure, de remediar los proble-
mas o injusticias ante las que la justicia del common law parecia
desarmada por la rigidez y formalidad de sus protocolos,
férreamente estratificados con el paso del tiempo.

No puede provocar asombro, en consecuencia, el hecho de
que, en el sistema de fuentes del common law, la distincidon entre
legislacion y decision judicial haya tardado en asumirse de forma
plena. En este sentido, supuso una contribucion importante la
formalizacion (a mediados del siglo XIX) de la actividad judicial
desarrollada por el Parlamento exclusivamente por los Lords %),

(56) Plucknet, T.E.T.: Dr. Bonham's Case and Judicial Review, en Harvard L. R.,
1926; 1D.: A concise History of the Common law, Boston, 1956.

Arnolds, J. H.: Statutes as Judgements: the Natural Law Theory of
Parliamentary Activity in Medioeval England, en U. Pa. L. R., 1977, pégs.
329 y sgts.

Hasta ese momento, los Lords actuaban en sede judicial como si fuesen
una comisién del érgano legislativo, con lo que contribufan a confir-
mar la idea de que desarrollaban una funcién mixta entre legislativa y

(57)

(58)
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La historia del Derecho inglés conocié una época de profun-
das transformaciones entre los siglos XIX y XX ®°). Bajo el influjo
Jel pensamiento de Jeremy Bentham y el triunfo de la idea de
democracia, la actividad legislativa disfrutd de un desarrollo sin

recedentes, que introdujo reformas radicales en el sistema del
common law y, entre otros, en el mismo sistema judicial.

Entre 1873 y 1875, a través de varias Judicature Acts, se supri-
mi6 la distincion entre tribunales de Common law y tribunales de
Equity de la Cancilleria. En consecuencia, todos los 6rganos judi-
ciales ingleses se convirtieron en competentes para conocer de
cualquier clase de cuestiones, fuesen de common law o de equity.

Ademas, la llegada del “Estado del Bienestar” puso en crisis
a principios del siglo XX, la elaboracion casuistica y jurispruden-
cial, incapaz de satisfacer las exigencias de rapidas transforma-
ciones sociales. Sélo una prolifica produccion legislativa y regla-
mentaria pudo enfrentarse a las nuevas circunstancias; que, al
tiempo, ocasiond profundos cambios en la organizacion del Po-
der Judicial, como, por ejemplo, el incremento sustancial de los
érganos dedicados a la solucion de controversias planteadas so-
bre la base de la nueva legislacion 9,

7. El precedente judicial

El analisis de las fuentes del Derecho en los sistemas del
common law, tradicionalmente pone de manifiesto que correspon-

judicial. Stevens, R.: Law and Politics: the House of Lords and Privy Council
1867-76, Chapel Hill (N.C.), 1978; Van Caenegem, R.C.: I signori del
diritto, cit., pags. 38 y sgts.

9 Dicey, A.V.: An Introduction to the Study of the Law of the Costitution,
London, 1915.

©0)  Street, H.: Justice in the Welfare State, London, 1975; White, R.: The
Administration of Justice, London, 1985.
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de un papel de fuente primaria al precedente judicial, al contra-
rio de lo que ocurre en los sistemas de civil law.

Sin embargo, en sentido lato, el precedente judicial no es
desconocido en los ordenamientos de origen romano. Por el con-
trario, la regla segtin la cual los casos parecidos deben decidirse
aplicando la misma norma juridica, responde a un principio de
justicia inserto en la tradicion juridica occidental.

Lo que de verdad marca la diferencia en los sistemas del
common law se halla en el valor vinculante del precedente judicial
a la luz de la regla stare decisis. Conviene, pues, partir de esta
regla, en la que parece fundarse el caracter de fuente del prece-
dente. El examen, sin embargo, exige una cierta articulacion ya
que deben describirse, aunque sea de modo sumario, tanto las
descomposiciones que esta regla ha conocido en el tlempo (hasta
el punto de crear una suerte de subsistema de fuentes), como los
muchos valores y significados que se han atribuido a la regla en
los principales sistemas de common law (Gran Bretana y Estados
Unidos) y que trazan una linea fronteriza entre la teoria cldsica y
la teoria moderna del precedente.

8. “Stare decisis et non quieta movere”

La respuesta a la preocupacion de los juristas positivistas res-
pecto de la certeza del Derecho, se ofrece, en los sistemas del
common law, mediante la regla “stare decisis et non quieta movere " V.
Indica la obligacién juridica del juez de no desatender determi-
nados precedentes judiciales; aunque fueran, a su juicio, injustos
o fruto de una lectura erronea de las normas.

1) Asi como la codificacion omnicomprensiva, les parecia a los juristas
continentales la respuesta adecuada a la cuestion de la certeza del
Derecho.
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Es facil darse cuenta de que, tras esta maxima —que cierta-
mente une los sistemas del common law- se esconden multiples y
complejos problemas acerca del valor y el sentido que se atribu-

e a la misma, que, sin embargo, no aparecen de forma univoca
en las distintas experiencias juridicas.

De manera general, se acepta que la regla del stare decisis pre-
senta un valor doble: horizontal, en el sentido de que impone
ue todo tribunal debe seguir sus propios precedentes; y verti-
cal, en tanto que obliga a los demas tribunales a someterse a los
Precedentes dictados por el tribunal jerdrquicamente superior.

En cuanto a la primera acepcion de la regla stare decisis, no
parece que haya vinculado nunca la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos. También, la Camara de los Lords
se ha desentendido formalmente de tal obligacion (1966). Los tri-
punales intermedios, aunque con cierta elasticidad, tienden a
observar el vinculo horizontal del stare decisis.

Ahora bien, la cuestion presenta un punto de verdadero in-
terés por el hecho de que enlaza directamente con la funcion crea-
dora del Derecho. La cultura juridica anglosajona ha recurrido a
la llamada “teoria declarativa del common law” para explicar el
papel desemperiado por los jueces. De acuerdo con esta interpre-
tacion, la tarea del juez es jus dicere y no jus dar. Consecuente-
mente, cuando el juez formula una decisién no crea Derecho, sino
que se limita a sacar a la luz lo que el Derecho es o, lo que es lo
mismo, invoca la costumbre antigua y espontdnea que esta vi-
gente desde tiempo inmemorial (ab immemorabilia).

Blackstone, como ningtin otro, puso en evidencia los dos co-
rolarios —por lo demas antitéticos— derivados de la teoria decla-
rativa del common law.

Por un lado, si es cierto que el juez se limita a descubrir la
costumbre inmemorial; entonces, es inmutable y, en cuanto tal,
vinculante para la tramitacion de la decision que ha exigido su
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concurso. En consecuencia, es valida como precedente. Seria erro-
nea, pues (como resultado ab iniuria), la decision que sucesiva-
mente se alejara del precedente.

Por otro lado, si es cierto que la decision jurisprudencial tie-
ne una mera funcién declarativa —y no creativa— del Derecho, no
puede excluirse la hipétesis de que sea fruto de una declaracién
erronea; y, por tanto, que fuere devuelta ab iniuria. En este su-
puesto, no se colige la razon por la que un juez que actue con
posterioridad, sobre la base de mejores y mas fundados argu-
mentos juridicos, no pueda corregir el precedente 2.

Desde el plano de las fuentes del Derecho, el punto de conexion
entre ambos corolarios, que hace coherente al sistema, se explica
desde la altisima consideracion en que se tenia el valor persuasivo
de la decision judicial ®). En virtud de ello, un cambio de la juris-
prudencia solo se justifica como correcciéon de un error del prece-
dente; porque, a partir de nuevos y acertados razonamientos, se
comprueba que el Derecho no era lo que se pensaba que fuese.

De lo dicho deriva que, por su misma naturaleza, la negacion
del precedente (overruling) tiene eficacia retroactiva.

Si ahora se observa el componente vertical de la regla stare
decisis, debe senalarse que la organizacion jerarquica de los tri-
bunales, establecida en Inglaterra por las Judicature Acts, deter-
mino en no poca medida, en el curso del siglo XIX, la rigidez de
la obligacién que nace de la regla stare decisis. Negar o alejarse de
un precedente equivale a crear Derecho. Porque la funcion legis-
lativa requiere el concurso, junto a los Lords, de los Comunes y
de la Corona, los propios Lords consideraron, durante casi un si-
glo, que no debian apartarse de los mismos precedentes.

©2) Blackstone, W.: Comimentaries on the Laws of England (1765), 1, Chicago,
1979.

63 Mattei, U.: Il modello di common law, cit., pag. 105 y sgts.

84



Lucio PEGORARO / ANGELO RINELLA

Solo en 1966, por una practice statement emanada del ejercicio
de la potestad de autorreglamentacion reconocida a los tribuna-
les, la Camara de los Lords, tras reconocer que una adhesion rigi-
da a los precedentes podria conducir a decisiones injustas, se li-
berd del vinculo derivado de los propios precedentes 4.

9. Las opinions delos jueces del common law y la teo-
ria clasica del precedente

La opinion del juez del common law representa, en la decision
judicial, la elaboracion, en detalle y profundidad, de una cues-
tion de Derecho. En ella, el juez no se limita a evidenciar el silo-
gismo judicial, sino que elabora una doctrina que, sobre la base
de los statutes y de los precedentes, pone a punto una solucién
que va mas alla del caso concreto y se proyecta hacia hipotéticos
casos futuros ©9),

Desde la idea del valor del precedente, sin embargo, no todo
cuanto se exponia en la opinion podia asumir eficacia vinculante
segun la regla del stare decisis. Se desarrollaron, pues, sutilezas
técnicas para la interpretacion del texto de las opinions, que die-
ron lugar, en conexion con la consolidacion de la misma regla
(hacia la segunda mitad del siglo XIX), al desarrollo de una doc-
trina que los estudiosos califican como teoria cldsica del precedente.

64 Stone, P.: Precedent and the Law, Sidney, 1987.

(63 Mientras en Inglaterra cada juez expresa su propia opinion, en Estados
Unidos, se encarga a un juez la redaccion de la opinion of the Court. Sin
embargo, en este pais, todo miembro del tribunal puede manifestar su
propia opinion (dissentig opinion) y, de ese modo, consigue que sus ra-
zonamientos, contrarios a la opinién de la mayoria (concurring opinion),
se publiquen en los reports, con las repercusiones innegables que ello
tiene en la consideracion del precedente. Cfr. Mattei., U.: Il modello di
common law, cit., pag. 111.
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Elaborada principalmente en Estados Unidos 9, se difunde lue-
go por Inglaterra, contribuyendo, en los afios 30 del siglo XX, a
dar su maximo rigor a la regla del precedente vinculante.

La teoria que examinamos, traza claramente la distincién
entre la ratio decidendi y el obiter dictum.

La ratio decidendi constituye la regla general, el principio juri-
dico subyacente, que, aplicado a los datos probados, determina
la decision del caso concreto. Pese a que esta intimamente rela-
cionada con los hechos expuestos ante el tribunal, es susceptible,
sin embargo, de abstraccion y generalizacion en forma de propo-
sicion juridica 7,

En consecuencia, la ratio decidendi se presta a ser extraida del
caso invocado como precedente. El procedimiento de identifi-
cacion, que corresponde al tribunal que debe adecuarse al pre-
cedente, consta, segtin la teoria en examen, de dos fases: la pri-
mera consiste en la individualizacion, por el método inductivo,
del principio juridico que ha determinado la decision, liberandolo
de los obiter dicta que pueda haber. En la segunda fase, se em-
plea el método deductivo y consiste, al revés de lo que sucede
en la aplicacion, en fijar la nueva ratio decidendi para el supuesto
de hecho pendiente.

Los obiter dicta (o gratis dicta), pues, representan la parte de la
decision que no es reconducible a la ratio decidendi y cuya autori-
dad es apreciable en términos de doctrina juridica.

Una segunda distincion-contraposicion de la que se vale la
teoria clasica es la que hay entre decision y opinion.

66 Wambaugh, J.: The Study of Cases, St. Paul (Minn.), 1894; Black, C.L.:
Law and Judicial Precedent, St. Paul (Minn.), 1912.

©  Salmond, H.: Jurisprudence, Bombay, 1985.
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La opinion consiste en los argumentos de que se valen los jue-
ces para motivar la decision misma. La opinion, por tanto, no debe
ser confundida con la decision: esta tiltima crea el precedente, no
Ja primera. Ademas, la presencia de frases que expresan la opinion
del juez, es completamente irrelevante en cuanto al valor de la
decision. De hecho, entre las dos podria no haber congruencia 16-
gica, lo que, en todo caso, no impedirfa que la decision produjese
su efecto vinculante. En otras palabras, el juez solo puede hacer
vinculantes sus afirmaciones si forman parte de la ratio decidendi.

Para la doctrina del stare decisis, el tribunal llamado a aplicar
un precedente, una vez extraida la ratio decidendi, quedara vincu-
lada por la legal rule que la misma ratio lleva consigo.

Ahora bien, segtin la teoria clasica, pueden preverse limites
al valor vinculante del precedente. Idea que se acepta ante todo
por la sencilla razén de que, en la realidad, es harto dificil que se
presentan dos casos exactamente idénticos.

Se ha dicho que la ratio decidendi debe extraerse del prece-
dente y ha de ser interpretada en estrecha conexion con el caso
sobre el que se decida. Pero no puede excluirse que, una vez di-
lucidada la norma juridica que fundamenta la ratio del preceden-
te, el tribunal estime esa decision como no precedente con res-
pecto del caso pendiente. Basta, para tal proposito, que el tribu-
nal demuestre la existencia de diferencias de hecho que justifi-
quen una distincion y, por consiguiente, una decision distinta y la
aplicacion de nuevas reglas juridicas.

El poder de distinguir (distinguishing) es propio de los siste-
mas basados en la regla del stare decisis: ello permite determinar
la legal rule establecida por el precedente. La teoria clasica admite
también que un tribunal desatienda el precedente interno a la
propia jurisdiccion, incluso fuera de los casos de distinguishing.

Ya se ha senalado que, a partir de 1966, los Lords of Appeal in
Ordinary, incluso respetando los derechos adquiridos, no volvie-
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ron a considerarse ligados al deber de adecuarse a sus propios
precedentes. Asi sucede con el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos, que no estima que esté obligado por la regla del stare
decisis respecto de su propia jurisdiccion; mientras que considera
que los otros jueces (estatales y federales) si estan vinculados por
sus decisiones.

El overruling expulsa el precedente de las fuentes del Dere-
cho en favor de una nueva legal rule. No obstante, para que este
efecto se produzca, debe fundarse en argumentos consistentes.
La cuestion es pacifica cuando el precedente refiere una situa-
cién “abiertamente absurda o equivocada”. En tal caso, el juez
posterior de igual grado puede ejercer legitimamente el poder
de overruling ®). En cambio, la cuestion se complica de forma con-
siderable cuando la decision que constituye el precedente no pa-
rece viciada por error alguno, ni es absurda y, sin embargo, de
aplicarse, daria lugar a un resultado injusto.

La teoria clasica ha sefialado algunas areas del Derecho don-
de la regla stare decisis no admite derogacion alguna. Asi sucede
generalmente en las llamadas rules of property, donde la exigencia
de certeza respecto de las posiciones juridicas subjetivas impone
una rigurosa aplicacion del precedente judicial. El mismo rigor
impera en lo que se refiere a las rules of contract y a las rules of
procedure ). La preocupacion que reside en la base de esta exi-
gencia se encuentra en la capacidad retroactiva de las decisiones
del common law. El overruling, pues, vendria a configurarse como

(68) Si el siguiente juez fuese de grado inferior, no podria sustraerse a la
regla stare decisis, a menos que se valiera del distinguishing con éxito.
De todos modos, aun aplicando el precedente, podria indicar sus moti-
vos de critica en la opinion, que adquiririan un valor doble: por una
parte, como alegacion en favor del condenadoy, por otra, como mensa-
je al juez superior.

©)  Larremore, C. J.: Stare Decisis and Contractual Rights, en Harvard L. R.,
1908.
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un tipo de “ex post facto” law "%, Menor resistencia encuentra el
overruling en el area de la law of torts "y, por eso, se presta una
menor atencion a los precedentes. La razén es bien sencilla: se
debe a la enorme dificultad de que se presenten dos supuestos
de hecho idénticos en la realidad.

Y por eso es mas facil el overruling respecto de aquellos prece-
dentes cuya decision se fundamenta en cuestiones de public policy 7.

10. Recientes tendencias en la teoria del precedente

La moderna doctrina del precedente ha venido individuali-
zando una serie de técnicas, desarrolladas en la jurisdiccion del
common law, que parece interpretar la regla stare decisis de una
manera distinta a lo que se ha dicho hasta ahora.

A titulo meramente de ejemplo, se considera que un caso
puede ser harmonized, cuando el juez posterior atentia las dife-
rencias que habrian podido, al menos en apariencia, justificar un
distinguishing, adaptando asi el common law al supuesto de hecho
en discusion.

0 Cardozo, B.: The Nature of the Judicial Process, New Haven, 1921.

1) La law of torts nace de la consolidacién alo largo de los afios, por medio
de una jurisprudencia reiterada, de una compleja serie de figuras sen-
cillas de forts (ilicitos); lo que evidencia la ausencia de una teoria gene-
ral del acto ilicito. La law of torts tiene una esfera de aplicacién que
comprende el ilicito civil en el Derecho privado; pero también incluye
algunos supuestos de hecho que, en un sistema de civil law, se inclui-
rian dentro de los ilicitos penales.

2) En el caso de los Estados Unidos, juega a favor el hecho de tener una

Constitucion escrita, que, articulada sobre reglas generales de conside-
rable valor politico, se presta mal a una interpretacion rigurosamente
extraida del precedente. El mismo Tribunal Supremo parece tener pre-
dileccién, habida cuenta de sus decisiones, por desempefiar un papel
protagénico en el proceso politico.
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El caso, ademads, puede ser criticado (criticized) por un juez
que, no obstante, declara que no puede desvincularse del prece-
dente; podra ser limitado (limited) por el juez posterior que quie-
ra adoptar una interpretacion restrictiva del precedente respecto
de los hechos sobre los que debe decidir; o bien, el precedente
podra ser cuestionado (questioned), porque se duda de su autenti-
cidad o rigor cientifico.

Por otro lado, no poco peso han asumido los jueces discrepantes,
Su voto particular (dissenting opinion) debilita la decision de la ma-
yoria y, con el tiempo, el grado de erosion que causa puede provo-
car la superacion del precedente.

Admitidas estas técnicas, no hay duda de que la regla del
stare decisis sufre una significativa reinterpretacion. Un caso que
sea frecuentemente criticized, questioned, distinguished tiene mas
probabilidades de sufrir el overruling de lo que siempre lo tiene
un caso que se resuelve no tanto por el vinculo burocratico y po-
sitivista del precedente, sino por el conocimiento que alberga.
Desde esta Optica, la teoria moderna del precedente ha extendi-
do la tipologia del overruling, hasta determinar unos casos de
anticipatory overruling y de prospective overruling.

El anticipatory overruling es una técnica difundida principal-
mente en los Estados Unidos, pero no del todo desconocida en
Gran Bretana. Se basa en la absoluta fidelidad de los tribunales
inferiores a los precedentes del Tribunal Supremo. El activismo
de este Tribunal (periodo que se inauguro a partir de los afios
cuarenta, con la actitud de los miembros designados por Roosevelt
decididos a hacerlo protagonista) se manifestd principalmente
en cambios jurisprudenciales sobre temas cruciales, como la le-
gislacion social, la segregacion racial, y los derechos civiles y po-
liticos. Estos cambios, sin embargo, no se expresaron mediante
overruling explicitos, sino que el Tribunal prefirié mantener for-
malmente el propio precedente, pero vaciandolo de sus funda-
mentos tedricos.
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Cuando se debate uno de estos casos, un tribunal inferior
uede desatender el precedente del Tribunal Supremo, basando-
e en que, si se atiende a las decisiones del mismo, es razonable
creer que el propio Alto Tribunal no seguira en el futuro ese
recedente 3. En consecuencia, el anticipatory overruling (o
anticipatory stare decisis) se basa en un principio del stare decisis
que se entiende derivado no de decisiones anteriores, sino de
decisiones futuras.

Naturalmente, la tendencia del Tribunal Supremo de los Es-
tados Unidos a enfrentarse con temas politicos y la relevancia
que se da a las opiniones politicas de sus miembros, hace posi-
ble proyectar hacia el futuro —de forma razonable- el vinculo
jurisdiccional.

La misma proyeccion de futuro, aunque justificada de otra
manera, se resuelve mediante otra técnica, conocida como
prospective overruling. Esta consiste en la posibilidad que tiene un
juez de modificar un precedente que crea inadecuado ante la evo-
lucion previsible del supuesto de hecho que se discute, pro futu-
ro, es decir, para los casos que se presentaran de alli en adelante.
El caso pendiente, sin embargo, se decide desde el precedente,
aunque se estime superado.

La mejor doctrina no ha dejado de poner en evidencia que
semejante planteamiento contradice la esencia misma de la regla
stare decisis de acuerdo con su formulacion clasica. Segtin ésta, el
juez que decide una causa no crea nuevo Derecho, sino que apli-
ca el Derecho existente; ademas, el valor vinculante atafie a la
ratio decidendi y no, por el contrario, al obiter dictum.

Las razones que han impulsado a los tribunales estadouni-
denses a elaborar una técnica semejante, se explican por la exi-

73 Note, H.: The Changing Role of the Jury in the Nineteenth Century, en Yale
L.]., 1974, pags. 172 y sgts.
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gencia de tutelar las expectativas de la parte que ha puesto su
confianza en el precedente. Con el prospective overruling, en la prac-
tica, se quieren proteger aquellas situaciones juridicas subjetivas
(especialmente si se refieren a la propiedad o a los contratos) que
resultarian de otro modo perjudicadas como consecuencia de la
innovacion jurisprudencial. Al mismo tiempo, no se quiere renun-
ciar a la necesaria adecuacion de la regla juridica a las cambiantes
condiciones de hecho. De este modo, se armonizan exigencias tan
dispares como la continuidad y la evolucién del Derecho ™.

11. La legislacion en los sistemas del common law

La expresion “legislacion” referida a los sistemas del common
law puede ser utilizada, en sentido lato, para comprender el con-
junto de fuentes que presentan forma escrita, cuya produccion se
ha realizado por érganos expresamente destinados para ello.

Respecto del Derecho jurisprudencial, que constituye la estruc-
tura sobre la que se apoyan los sistemas del common law, el corpus
de las leyes y de los actos legislativos en sentido amplio y regla-
mentarios asume -segun la idea clasica— un papel supletorio.

Dicho de modo mas preciso, el statute, incluso después de
haber sido promulgado, queda de alguna manera suspendido
hasta que un juez no proceda a su primera aplicacién a un caso.
Asi, convertido en parte de una decision jurisprudencial, el statute
entra en el circuito del case law. Por efecto, pues, de la primera
aplicacion jurisprudencial, el statute asume el papel, sustancial y
no solo formal, de fuente del Derecho no en cuanto acto legislati-
vo, sino en cuanto elemento constitutivo de la ratio decidendi 7,

8 Wigmore, ].H.: Evidence in Trials at Common law, Boston, Toronto, 1976.

@) David, R.; Jauffret-Spinosi, C.: I grandi sistemi giuridici contemporanei,
cit., pags. 377 y sgts.
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En lo que se refiere a la produccion legislativa, las fuentes
constitucionales desempenan un papel particular, al que convie-
ne dedicar una breve resefia.

12. Fuentes constitucionales

Las fuentes constitucionales, o constitutional law, de los siste-
mas del common law presentan, desde el plano material, diversos
puntos de contacto con sus homdlogas de los sistemas del civil law.

En concreto, en aquellos ordenamientos donde esta vigente
una Constitucion rigida y jerarquicamente supraordenada a las
fuentes ordinarias, el texto constitucional es fuente del Derecho
en la medida que establece una disciplina sobre las modalidades
de produccion de las restantes fuente-acto (statutes, acts de otra
naturaleza, etc.)

Sin embargo, si, por un lado, es cierto que la produccion le-
gislativa representa un complemento de la espina dorsal del
common law (es decir, del Derecho jurisprudencial); por el otro, la
constitutional law representa —segtin una conocida definicion—- “un
sistema de reglas referido a la organizacion y funciones de los
érganos fundamentales del Estado, a sus relaciones reciprocas y
a las relaciones entre tales drganos y los sujetos privados” 79,

Ahora bien, en los paises del common law donde se ha conso-
lidado y desarrollado un constitucionalismo escrito (con el insti-
tuto conexo de la judicial review), parece que se registra —desde
este punto de vista— una similitud con la familia del civil law. La
Constitucion de los Estados Unidos (aprobada por la Convencion
de Filadelfia en 1787) constituy¢ el prototipo de Constitucion es-
crita a imitar para muchos paises del common law. La difusion en
aquellos paises de este modelo de Constitucion escrita, acabo por
marcar una diferencia radical con el sistema juridico inglés.

76 Dalton, PJ.; Dexter, R.S.: Constitutional Law, London, 1976.
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Singular, en efecto, resulta la situacién en el sistema britani-
co, donde, como es sabido, no existe una verdadera Constitucion
escrita, en el sentido de documento formal y unitario que retina
los principios organizadores del Estado-persona y del
Estado-comunidad.

Al contrario, se compone de un complejo de actos y docu-
mentos a los que se reconoce relevancia constitucional, que, a su
vez, estan integrados por convenciones constitucionales, es de-
cir, por normas de Derecho publico no escrito.

En cuanto a las leyes, deben recordarse, al menos, la Magna
Charta Libertatum, concedida en 1215 por el Rey Juan sin Tierra a
sus barones; las Confirmatio Chartarum de Eduardo I (1297); la
Petition of Rights (1628); la Habeas Corpus Act (1679); el Bill of Rights
(1689); el Act of Settlement (1701), modificado por la Abdication Act
(1936); la Representation of the People Act (1867) y las Parliament
Acts (1911 y 1949).

Sin embargo, estas leyes han resultado insuficientes para dis-
ciplinar cumplidamente la compleja area del llamado government,
es decir, las relaciones entre los drganos constitucionales titula-
res de la funcion de direccion politica.

En consecuencia, se han venido desarrollando las denomi-
nadas conventions: reglas que presuponen, a su vez, otras reglas
legales y que se dictan para disciplinar posteriormente las activi-
dades de los 6rganos de Gobierno 7).

Se trata, en otras palabras, de reglas de comportamiento
vinculantes para los érganos constitucionales del Estado; no de-
rivan del Derecho jurisprudencial, ni son impuestas por los o6r-

7 Hood-Phillips, O.: Conventions in the British Constitution, en Scritti in
onore di G. Ambrosini, 111, Milano, 1970.
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anos judiciales; se trata de normas extra-ordinem configuradas
para definir el area de la discrecionalidad constitucional 7).

A titulo de ejemplo, se refiere la eleccion del primer ministro
pritanico. En abstracto, el Rey es libre de designar a quien quiera
ara tal puesto; pero, en realidad, existe una obligacion constitu-
cional que impone el nombramiento del lider del partido mayo-
sitario en la Camara de los Comunes. De igual modo, es de ori-
en convencional la obligacién que recae sobre el monarca de
nombrar a las personas que indique el Primer Ministro como
miembros del Gobierno. Y atin hay mds: toda una serie de
rerogative powers (histéricamente de la exclusiva competencia de
]a Corona), también por convencion, se ejercen por el Rey de con-
formidad con las normas del Gobierno britanico.

13. Statute law e interpretacion jurisprudencial

La primera cuestién que debe senalarse es que la tradicio-
nal supletoriedad de los statutes law respecto de los case law, no
se puede reducir sin mas a una mera cuestion de cantidad o
calidad.

Ya durante los reinos normandos y angevinos, la legislacion
habia alcanzado una masa imponente. Sin embargo, es con los
Tudor cuando la produccién legislativa conoce un desarrollo no-
table, suscitando al mismo tiempo entre los common lawyers, la
necesidad de ordenar algunas técnicas apropiadas para la inter-
pretacion. Técnicas en las que todavia se trasluce la idea medie-
val de un juez con funciones de oréaculo y, por tanto, dotado de
amplios margenes de libertad frente al contenido de los statutes.

Ante la produccion legislativa contemporéanea, la moderna
doctrina del common law cae en cierta clase de contradiccion: re-

%) Marshall, G.; Moodie, G.C.: Some Problems of the Constitution, cit., pags.
42 y sgts.
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conoce la supremacia formal de los statutes; pero, luego, afirma
la subordinacion sustancial de éstos a las normas del comimon law.

La supremacia de los statutes derivaria de la posicion de ab-
soluta dominacion que el Parlamento tiene entre las institucio-
nes inglesas de Gobierno; asi como en los Estados Unidos juega a
su favor la existencia de una Constitucion escrita (sustancialmente
un acto de produccion legislativa) como supreme law.

La misma literatura cientifica, sin embargo, sustenta la
supletoriedad de hecho de los statutes que entran a formar parte
del common law como consecuencia de la interpretacion y de la
aplicacion hecha por los jueces. Su capacidad de innovar el dere-
cho vigente se anuda a la funcién de mera adecuacion del Derecho
jurisprudencial a los cambios de las condiciones econémicas y so-
ciales ™). Adecuacion que ocurre mediante un pronunciamiento
jurisdiccional (declaring): una vez que entra en vigor, la ley forma
parte del sistema del common law y, por tanto, del declaring por la
que se aplica.

Como ya ha sido subrayado, “los statutes presuponen la exis-
tencia del common law (...). No constituyen otra cosa que la addenda
y la fe de erratas del libro del common law; y carecerian de signifi-
cado si no se refiriesen al common law" ®9),

También se ha dicho que, desde hace un siglo, el common law
ha entrado en la era de los statutes ®1), con lo que se quiere poner
de relieve algunas caracteristicas propias de los actuales siste-
mas del common law.

En primer lugar, el triunfo del “Estado del bienestar”, tanto
en Inglaterra como en los Estados Unidos, ha determinado un

) Calabresi, G.: A Common law for the Age of Statutes, Cambridge
(Mass.)-London, 1982.

0 Geldart, W.: Elements of English Law, London, 1975.

®1) - Calabresi, G.: ob. cit., pags. 11 y sgts.
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tipo de “orgy of statute making” ®? en cuanto a la creacién de nue-
yas instituciones sociales y de redistribucion de los recursos.

Esta ingente produccion legislativa es consecuencia de los
Jimites estructurales del Derecho jurisprudencial: los tribunales
no pueden crear instituciones ni redistribuir riqueza.

No obstante, sigue en pie la idea, que frente a esta enorme
produccion legislativa, los statutes mantienen naturaleza de en-
miendas, también con contenido derogatorio, del sistema del
common law y que, por tal razon, tienen cardcter excepcional.

Esta interpretacion ha hecho que los statutes en general y, en
especial, las llamadas law reform ®3), se confeccionen, desde laidea
del drafting, con sumo detalle, con una puntillosa formulacién
lingliistica y, en algunos pasajes, hasta con prolijidad. Con ello,
se persigue estrechar el margen de libertad de los jueces en la
interpretacion de los propios sfatutes; en suma, disminuir el ries-
go de que se deje sin valor la reforma introducida.

En este sentido, los common lawyers ingleses han dictado algu-
nas reglas de statutory interpretation (o statutory construction) ®9.

El primer criterio de interpretacion de los statutes es la interpre-
tacion literal (litteral interpretation). La fidelidad al texto, defendida
por los common lawyers, implica la exclusion de técnicas de inter-
pretacion como la analogia o el recurso a los trabajos preparato-
rios para reconstruir cuales eran las intenciones del legislador .

®2)  Gilmore, G.: The Ages of American Law, New Haven, 1977.

@) Se trata de leyes de contenido amplio, que el legislador, inglés o norte-

americano, emplea para reformar sectores enteros del Derecho de modo
coherente y organico. Es el caso, por ejemplo, de la Law of Property Act
inglesa de 1925 o del Uniform Commercial Code estadounidense.

@ Cross, A.R.: Statutory Interpretation, London, 1987.

®5)  Maxwell, P.B.: The Interpretation of Statutes, London, 1969.

97




LAs FUENTES EN EL DErecHO COMPARADO —8 ————

Sin embargo, cuando el acto legislativo presenta un conten;j-
do meramente declarativo y no innovativo del common law, se
admite la interpretacién analdgica.

En Inglaterra, por otro lado, se permite el recurso a la llama-
da golden rule en la interpretacién. Este principio general consiste
en que no puede atribuirse un sentido contrario al sentido co-
mun a las palabras de la ley.

En Estados Unidos, la presencia de una Constitucion escri-
ta (suprema respecto de cualquier otra fuente) ha provocado
una lectura particular de la teoria de la interpretacion. Dos es-
cuelas del pensamiento se enfrentan desde siempre, con posi-
ciones alternas, a la hora de interpretar esa Constitucion: de un
lado, la que cree necesario partir del original intent de los pa-
dres constituyentes; del otro, la que cree decisiva una interpre-
tacion evolutiva, que asegure al texto constitucional una vali-
dez politica permanente.

Por otro lado, en lo que se refiere a la legislacion, el juez nor-
teamericano no encuentra limites cuando investiga la intencion
del legislador o los trabajos preparatorios de las normas: al re-
ves, la policy (el contenido politico del Derecho subyacente de los
statutes) es un terreno abonado para la discrecionalidad del juez.
Basta pensar en las posibilidades de desarrollo de cierta policy
mediante una interpretacion extensiva del acto legislativo. O, al
revés, en la posibilidad de que un juez declare la inconstitucio-
nalidad de una norma con rango de ley.

En resumen, en el mundo del common law, se presentan dos
actitudes ante la interpretacion de los actos legislativos, cuyo ex-
presion prototipica se halla en los dos modelos de referencia (el
inglés y el estadounidense).

En Inglaterra, se considera que el statute es un elemento ex-
trafio al common law, que sélo entra a formar parte del mismo
por el declaring. Ademas, el statute tiene que recibir una inter-
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retacion sustancialmente restrictiva para moderar su inciden-
cia en el Derecho jurisprudencial. Al mismo tiempo, s6lo se reco-
noce preeminencia sobre el precedente jurisprudencial a la letra
del acto legislativo (autoridad superior que deriva del statute por
¢l reconocimiento de la soberania del Parlamento, en tanto que
srgano legitimado para superar los precedentes que se consi-
deren equivocados).

En los Estados Unidos, en cambio, el control difuso de
constitucionalidad induce al juez a no fijarse en el Parlamento
como en el soberano absoluto, sino que, siguiendo la estela de las
sentencias del Tribunal Supremo, se viste de “ingeniero social”,
lee criticamente la policy en la que se inspiran los diversos statutes
y acaba por expresar su adhesion o su rechazo al criterio, extensi-
vo o restrictivo, de interpretacion y aplicacion de la ley.

Y de este modo, los statutes se insertan en el mismo circuito del
common law, y no como en Inglaterra, en un circuito alternativo ©9),

14. Legislacion secundaria o subordinate legislation

El “Estado de Bienestar” no solo ha causado una copiosa pro-
duccidn legislativa, sino también de actos normativos subordi-
nados o secundarios.

Las intervenciones correctivas, especialmente en el sistema
econdmico, han supuesto una notable produccién de normas de
contenido administrativo; lo que ha creado no pocos problemas a
los common lawyers por la interpretacion clasica que niega la exis-
tencia en Inglaterra de un Derecho Administrativo de tipo conti-
nental. Se han desarrollado, no obstante, muchas formas de
normacion secundaria que es oportuno resefar brevemente.

86 Atiyha, PS.: Common law and Statute Law, en Modern L. R,, 1985, pags. 1
y sgts.
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En primer lugar, estan las varias subespecies que se mani-
fiestan a través de la delegacion legislativa. Sobre la base de tal
instituto, el Parlamento puede delegar en otros sujetos o entes
el poder de hacer normas —que, en su momento, adoptaran las
formas de order, regulation y rule-. En el campo de la delegated o
subordinated legislation, se distinguen algunos instrumentos que
tienen en comun el hecho de otorgar al Gobierno la potestad
normativa. En particular, los ministros pueden adoptar por si
solos statutory instruments, es decir, decretos legislativos a par-
tir de una expresa delegacion legislativa o enabling act. Por la
Statutory Instrument Act de 1946, el poder de promulgar orders,
rules o regulations por delegacion corresponde al Rey, oido el
parecer del Consejo Privado (por medio de las llamadas orders
in Council); o a los ministros de la Corona (por medio, como se
acaba de decir, de los statutory instruments). Sobre la legislacion
delegada, el Parlamento de Westminster ejerce un control de
tipo preventivo o posterior. Segtin los casos, pues, el acto de
control operard, respectivamente, como condicion suspensiva
de la eficacia del acto normativo; o bien como condicion resolu-
tiva del mismo.

Entre los actos de legislacién secundaria mds caracteristicos
de Gran Bretana, deben mencionarse los bylaws: se trata de actos
normativos secundarios, dictados por las autoridades locales u
organismos independientes, sujetos a la aprobacion de un de-
partamento gubernativo; y cuya legitimidad formal y material es
controlada por los tribunales.

En los Estados Unidos, como generalmente ocurre en los sis-
temds del common law, los 6rganos de Gobierno tienen la potes-
tad de dictar actos normativos desprovistos de fuerza de ley (exe-
cutive orders), que se suman a los actos “secundarios” de entes
locales y entes independientes (Agencies, Independent Regulatory
Commissions, etc.) Sin embargo, cuando la aprobacion de tales
actos sea consecuencia de una delegacion del Congreso, adquie-
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ren fuerza y rango de ley (forces and effect of law), es decir, eficacia
erga omnes y valor de ley ®7),

En el ordenamiento de los Estados Unidos, ademas, se ad-
mite como legitimo que el Ejecutivo sancione reglamentos y
actos con fuerza de ley. En este sentido, la jurisprudencia ha
subrayado que tal potestad normativa primaria del Ejecutivo
debe ser entendida en sentido funcional; es decir, como ejerci-
cio de poderes instrumentales (implied powers) al servicio de los
enumerated powers.

En la misma area de los implied powers, la doctrina y la ju-
risprudencia introducen la llamada emergency legislation, indis-
pensable —en determinadas circunstancias— para el ejercicio de
las actividades de Gobierno (estado de guerra, crisis econdmi-
ca o social).

También se incluye en la legislacion secundaria la denomi-
nada contingency legislation. Consiste en una deliberacion del Con-
greso sobre un determinado statute, que tiene que ver con la veri-
ficaciéon de un acontecimiento incierto ®), cuya entrada en vigor
se pospone y se deja al criterio del Presidente.

(87)  Patrono, M.: Le leggi delegate in Parlamento. Analisi comparato, Padova,
1981.

@) Cfr. Reposo, A.: Le fonti del diritto negli ordinamenti anglosassoni, cit.,
pag. 225.
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CAPITULO III
FUENTES DEL CIVIL LAW

SUMARIO: 1. La gran codificacion europea, 2.
Recepcidny circulacién de los modelos continen-
tales. 3. La crisis de la ley en el Estado social. 4.
Rigidez de las constituciones y complicacién de
los ordenamientos juridicos. 5. La Constitucién
como meta-fuente y las fuentes del Derecho en
los principales ordenamientos contemporaneos.
6. Lareserva de ley. 7. Leyes-medida y leyes for-
males. 8. El procedimiento de formacion de la
ley. 9. Leyes reforzadas o atipicas. 10, Leyes or-
ganicas. 11. Actos con fuerza de ley del Ejecuti-
vo. 12. Sigue. La legislacién delegada. 13. Sigue.
Decretos y ordenanzas: de necesidad. 14. Las
fuentes de los entes territoriales periféricos. Cons-
tituciones y estatutos. 15. Sigue. La distribucion
de competencias. 16. Fuentes comunitarias y
ordenamientos internos. 17. La “fuerza” de los
actos comunitarios. El papel de los entes
periféricos. 18. Los reglamentos. 19. Fuentes-acto
residuales: reglamentos parlamentarios, senten-
cias constitucionales y referéndum abrogatorio.
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1. Lagran codificacion europea

Como ya se ha sefialado en el capitulo I (que versa sobre la
naturaleza de la consolidacion de los preceptos religiosos o de los
mandatos de la costumbre), las diferentes codificaciones realiza-
das desde la primera mitad del siglo XVIII en adelante, se diferen-
ciaban de los codigos elaborados a partir de las ideas del Derecho
natural racionalista, de la Ilustracion y del Derecho positivo ®%, no
tanto en el origen de la fuente (publica en ambos casos), ni en el
valor (oficial) 0 en el caracter innovador de la misma, ni tan siquie-
ra en su estilo o forma de desarrollo, sino en el hecho de que tales
recopilaciones presuponen la supervivencia de los derechos parti-
culares y del jus comune. Tanto en los Estados latinos como en los

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

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

Para el Derecho romano, véanse las referencias bibliogréficas de cual-
quier manual italiano y extranjero. De modo especial, sefialamos los
trabajos dedicados al mundo clasico y al mundo medieval, que prece-
den a cualquier ensayo relativo a la tradicion italiana del Derecho co-
muin en el siglo XIX, en AA.VV.: Filosofia e scienza della legislazione, tomo
1de L'educazione giuridica, 3 vols., Napoli, 1988; que pueden completar-
se con Vanderlinden, ].: Le concept de Code en Europe occidentale du XIII¢
siecle au XIX* siécle. Essai de définition, Bruxelles, 1968; asi como con la
amplia bibliografia recopilada por Cavanna, A.: Storia del diritto moder-
no in Europa. Le fonti e il pensiero giuridico, 1, reimpr., Milano, 1994.

104



Lucio PecorArRO / ANGELO RINELLA

alemanes, por otra parte, los nuevos codigos han estado condicio-
nados por la herencia del Derecho Romano, hasta tal punto que
las codificaciones de los siglos XVIII y XIX pueden considerarse
como un producto natural de la tradicion del Derecho civil ®9),

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

Las diferentes manifestaciones de la situacion politica, la sen-
sibilidad de los monarcas, la formacion de los juristas, la unidad
o la fragmentacion de los Estados, la presencia de nuevas doctri-
nas politicas dejaron huella en las distintas codificaciones 2.

(0 Asi sucede con los codigos elaborados por Federico el Grande de Prusia
(ALR, Allgemeines Landrecht), los c6digos napoléonicos, el Cédigo Civil
austriaco (ABGB, Allgemeines burgerliches Gesetzbuch) y después, con el
Cédigo aleman de 1900 (BGB, Burgerliches Gesetzbuch) y el Cédigo Civil
suizo de 1907 (ZGB, Schweizeriches Zivilgesetzbuch) y las innumerables
recepciones que se han producido en estos codigos de forma compartida
entre la familia juridica de los ordenamientos del civil law y la del common
law. Cfr. Watson, A.: The Making of the Civil law, Cambridge, 1981.

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

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

(92)
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Las etapas de la codificacion francesa, articuladas en varios

proyectos, vieron en concreto una atenuacién progresiva de su
caracter revolucionario, asi como la disolucion de su tradicion
juridica y de su amplia elaboracion jurisprudencial en el Code
Civil de 1804, con el cual se alcanz6 un punto de equilibrio entre
la abstraccion y la casuistica; mientras se establecio definitiva-
mente el nuevo modelo de técnica legislativa. De igual modo, el
vinculo con el Derecho Romano es estrecho en el gran Code de
Commerce de 1807 (cuya redaccion recibié la influencia parcial
del mismo Napoleén ®?), tanto en el contenido como en la orga-
nizacion de las distintas materias ¥,

(93)

(94)

doctrinales du Code civil frangais, Paris, 1969; Wieacker, F.:
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Beriicksichtiqung der
deutschen Entwicklung, 2, neubearbeite Auflage, Gottingen, 1967, trad.
it., Storia del diritto privato moderno con particolare riguardo alla Germania,
II, Milano, 1980; Viola, F.; Urso, M.: Scienza giuridica e diritto codificato,
Torino, 1989 y Cannata, C.A.; Gambaro, A.: Lineamenti di storia della
giurisprudenza europea, 11, Torino, 1989.

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

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

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

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

Al principio, muchos Estados alemanes se dotaron de cddi-
gos penales y proyectaron o adoptaron, 0 ambas cosas, codigos
civiles (Sajonia) y de Derecho procesal civil, que tenian una fuer-
te influencia francesa; y numerosos Estados de la Confederacién
asumieron como propio el Cédigo General de Comercio alemén
de 1861 ®°). Pocos afios mas tarde, el Reich bismarckiano (1870)
produce los primeros proyectos de Cdédigo Civil, que finalmente
constituirian el BGB y que entré en vigor el 1° de enero de 1900.

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

% La labor exclusiva del jurista, segtin Savigny, era la de representar la

conciencia juridica popular y s6lo el Derecho romano expresaba el ideal
de una concepci6n juridica “cientifica” (Wieacker, F.: Storia del diritto
privato moderno con particolare riguardo alla Germania, 11, cit., pags. 11y
sgts.) Fracasada la misién de unificar el Derecho de los pueblos alema-
nes en un c6digo, la tarea fue asumida por la ciencia del Derecho Civil,
denominada Pandectistica, en referencia a las pandectas justinianeas.

©6) - ADHGB: Allgemeines Deutsche Handelgesetzbuch.
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Por asi decirlo, el continente era el mismo (se trataba de un codi-
go tanto en Francia como en Prusia, en Austria o en el Reich ale-
man); pero el contenido del BGB fue producto de la Pandectistica
alemana, que repudiaba el Derecho abstracto y racional y defen-
dia la prevalencia del Derecho histdrico y nacional ©7); por eso, el
Caodigo aleman contaba con una amplia “parte general” que con-
tenia generosas concesiones a las “clausulas generales” y ala apre-
ciacion del juez (cosa inconcebible para el pensamiento franceés
que, en palabras de Montesquieu, consideraba al juez solo como
la “bouche de la loi”).

Frenado el movimiento de la unificacién del Derecho y su
codificacion por la Restauracion, el proceso retoma un nuevo
impulso en Suiza después de los acontecimientos de 1848. Varios
cantones dictan sus propios cédigos, tomando como punto de
referencia los precedentes modelos franceses y austriaco; mien-
tras la tendencia a la unificacion se materializa hacia 1884 en un
“Derecho de las obligaciones” ®®. Esta situacion alcanz6 su mas
alto resultado en el Cédigo Civil —influenciado por el positivis-
mo y la Pandectistica— que, luego de varios ajustes, entro en vi-
gor nueve afos mas tarde, el 30 de marzo de 1911.

2. Recepcion y circulacion de los modelos continen-
tales

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

7 Sacco, R.: Introduzione al diritto comparato, Torino, 1992.
(%) O.R.: Obligationrecht.

) Sobre la recepcion de los codigos —a la cual, Sacco, R.: Introduzione al
diritto comparato, cit., dedica las pags. 225 y sgts.—, el texto fundamental
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Casi todos los territorios restaurados, después de la caida de
Napoleén, asistieron a repentinas abrogaciones de los c6digos
de inspiracion francesa que habian sido introducidos y a la mo-

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

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

Para el mundo drabe y el Imperio otomano, puede verse Velidedeoglu,
H.V.: Le mouvement de codification dans les pays musulmans. Ses rapports
avec les systémes juridiques occidentaux, en Rapports Généraux au V¢ Congrés
international de droit comparé, cit.; Castro, F.: La codificazione del diritto
privato negli Stati arabi contemporanei, en Riv. dir. civ., 1985, I; ID.: Diritto
musulmano e dei Paesi musulmani, cit., y Diritto musulmano, cit.; Losano,
M.G.: L'ammodernamento giuridico della Turchia (1839-1926), Milano, 1985
(que recoge algunos ensayos de otros autores sobre el mismo tema).

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

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

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

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

Por altimo, para los paises socialistas, sefialamos Sacco, R.: Il sustrato
romanistico del diritto civile nei paesi socialisti, en Riv. dir. civ., 1969, 1.

(100)" Aparte de la original experiencia del denominado Code Henry haitiano

de 1812, los codigos adoptados hasta la mitad del siglo eran poco me-
nos que traducciones del Code Civil (como es el caso del de Haiti de
1825, de Bolivia de 1845 y de Santo Domingo, este tltimo aprobado en
el mismo periodo). Después de la aprobacion del Codigo de Brasil en
1916 y del mexicano de 1928, se pone fin a una época de codificacién en
América Latina. Los codigos chileno y argentino son considerados los
ejemplos mas representativos de los esfuerzos de adaptar la experien-
cia europea a la tradicion juridica iberoamericana. Cfr. De Vries, H.P;
Rodriguez-Novas, J.: The Law of the Americas, cit.
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codificadoras testimoniaron la tentativa de implantar en el cor-
pus juridico de los nacientes Estados de ultramar, institutos pro-
pios del Derecho indigena (%0,

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

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

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

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

(101) E] Codigo Civil chileno de 1855 redactado por el genial Andrés Bello,
goz6 de un éxito particular: fué adoptado en Ecuador, Colombia y Ve-
nezuela, y tanto Vélez Sarsfield, autor del Cédigo Civil argentino de
1869, como Teixeira de Freitas, a quien se debe el Proyecto de Cédigo
de Brasil de 1864, lo tuvieron en cuenta.
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Per(; y en Hungria, Yugoslavia, Checoslovaquia y Grecia. A su
vez, el Codigo Civil suizo no s6lo representé una piedra funda-
mental de la modernizacion turca (iniciada por Mustafa Kemal
en 1927), sino que logrd influenciar a varios paises de la Europa
oriental (URSS, Codigo Civil de 1923; Checoslovaquia, Hungria
o Polonia), de América del Sur (en especial, en el Codigo Civil
del Pert) y de Asia (la antigua Siam o China).

A pesar de las numerosas crisis de rechazo que la codifica-
cion sufrié en Europa (en especial, en los paises germanicos) y
después, en ordenamientos que se constituyeron como inde-
pendientes (donde la rigidez del Derecho consuetudinario,
jurisprudencial y religioso impedia su aplicacion), el modelo afian-
z0 sus raices y siempre acompano otro gran movimiento que es
fiel reflejo suyo: el de la formalizacion de las constituciones.

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

3. Lacrisis de la ley en el Estado social

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

(102) Las consideraciones expresadas por Klein, F., en la obra: Die lebenskraft
des allgemeinen biirgelichen Gesetzbuchs, 1, Wien, 1911, son recordadas
por Liberati, G., en labella Introduzione a la edicion italiana de Wieacker,
E.: Industriegesellscahft uns Privatrechtsordnung, Frankfurt a. M., 1974,
trad. it.: Diritto privato e societa industriale, Napoli, 1983,
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mas, se mostro insuficiente para enfrentarse a la nueva mision
que el Estado se proponia en el campo social. La critica a los codi-
gos provenia bien de las corrientes politicas que reputaban in-
adecuada la introduccion en sus textos de “contenidos sociales”,
bien por parte de la Iglesia, la doctrina o la jurisprudencia; o bien
sea de los que, con la Freirechtschiile o Escuela del Derecho Libre,
reivindicaban un papel creativo para la jurisprudencia (en el sen-
tido de que era la tinica llamada a interpretar los cédigos), que
no podia corresponderle. Sin embargo, fue el mismo legislador
quien propind el golpe decisivo al modelo de codificacion auspi-
ciado por el Estado liberal (%%,

A finales del siglo XIX y, sobre todo, después de la Primera
Guerra Mundial, la legislacion laboral, comercial, de seguros y
asistencial, entre otras, vienen a consolidarse y a superar los co-
digos; formando un cuerpo de leyes especiales, con las que los Par-
lamentos pretenden satisfacer las necesidades de nuevas clases y
grupos particulares (1, Tales leyes especiales no se caracterizan
solo por su contenido, sino que ademas la técnica legislativa vie-
ne adulterada y la formulacion de sus enunciados no presenta la
transparencia de los codigos 19; a la ley le faltan los requisitos

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

(104 En tal sentido, Irti, L'eta della decodificazione, cit.

(105 Spbre la técnica de redaccién de los actos normativos en varios

ordenamientos, ya sean de common law o de civil law, véase Dale, W.:
Legislative Drafting: A New Approach, London, 1977; Viandier, A.:
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de generalidad y abstraccion; y la naturaleza procesal que asume
influye de manera directa e inmediata en la administracién y en
la jurisdiccion 1%); se hace mas complicado el trabajo de los ope-
radores juridicos y de los mismos aparatos de ejecucion; se exige
de la actividad de los magistrados que supla los vacios de la ley e
interprete las disposiciones que no logren acoplarse en el siste-
ma general de fuentes.

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

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

Recherche de légistique comparée, Berlin, Heidelberg, 1988; el fasciculo
sobre La tecnica legislativa: un artigianato da valorizzare, en Foro it., 1985,
V.: Pizzorusso, A.: Il “Renton Report” e le prospettive di evoluzione del sis-
tema giuridico inglese, en AA.VV.: L'educazione giuridica, cit., 111, La
discussione contemporanea; Bartole, S. (comp.): La tecnica legislativa,
Padova, 1988; Pagano, R. (al cuidado de.): Normative europee sulla tecnica
legislativa, Roma, 1988; Pattaro, E.; Zanotti, F. (al cuidado de):
Applicazione e tecnica legislativa. Atti del Convegno, Bologna, 9-10 maggio
1997, Milano, 1998; Ainis, M.: La legge oscura. Come ¢ perché non funziona,
Bari, 1997; Costanzo, P. (al cuidado de): Codificazione del diritto e
ordinamento costituzionale, Napoli, 1999. En concreto acerca de Italia,
consultense los fasciculos 2-3/1985 de Le Regioni y 2-3/1989 de Reg. e
gow. loc.; 1a relacion de la llamada Comisién Barettoni Arleri, publicada
con el titulo Fattibilita e applicabilita della legge, Rimini, 1983; las actas
del Congreso de Trieste del 28-29 de octubre 1988 sobre Scienza e tecnica
della legislazione, Trieste, 1992; Bettini, R.: Il circolo vizioso legislativo,
Milano, 1983.

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

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

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

(197) De Otto, 1.: Derecho constitucional. Sistema de Fuentes, cit.
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dos que no asignan las competencias enumeradas a los érganos
electivos de los Estados miembros, sino que, al contrario, utili-
zan la técnica opuesta de senalar en la Constitucion la lista de las
competencias del Estado central, dejando las restantes atribui-
das a los entes periféricos.

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

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

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

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

(109 Art. 131.2 de la Constitucion espafiola.
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culares "1%; con leyes que pueden ser aprobadas solamente por el
plenum de cada una de las cdmaras '"V; con leyes adoptadas por
referéndum (12; con leyes que no pueden someterse a referén-
dum 9); con leyes aprobadas en sesion plenaria de las dos ra-
mas del Parlamento 19; con leyes unicamerales o tricamerales
(115); con leyes aprobadas por mayorias calificadas '9; con leyes
que regulan las relaciones entre grupos lingiiisticos o culturales
y sus correspondientes poderes (''”); con leyes configuradas del
modo mas diverso, que disciplinan las competencias de los Esta-
dos miembros o de las Regiones (o de analogos entes territoria-
les), o las relaciones entre ellos y el Estado central 119,

Las relaciones entre la ley ordinaria y la infinita tipologia de
fuentes atipicas solo estan inspiradas en el criterio de jerarquia 1%

(10 Por ejemplo, el capitulo V de la Constitucién austriaca; el titulo VI de la
Constitucion finlandesa, en la version anterior a la revision de 1995.

(10 Art. 72, Gltimo parrafo, de la Constitucion italiana; art. 75.3 de la Cons-
titucion espariola.

(112) Art. 11 de la Constitucion francesa; art. 79.2 de la Constitucion islandesa;

art. 27 de la Constitucion irlandesa; art. 105.3 de la Constitucion estonia.

(113) Art, 75.2 de la Constitucion italiana; art. 42.6 de la Constitucion dane-

sa; art. 74 de la Constitucion letona.

(1) Art, 28, Gltimo parrafo, de la Constitucion italiana; art. 29.2 de la Cons-

titucion neerlandesa; art. 62.2 de la Constitucién rumana.

(115 Véase, por ejemplo, para el primer caso, el art. 74 de la Constitucion del

Reino de Bélgica; y, para el segundo, la Constitution Act 1983 de la Repu-
blica de Sudafrica, mult. loc. (hoy sustituido por la Constitution Act 1997).
(116) Art. 93 de la Constitucion noruega; art. 63 de la Constitucion
neerlandesa; art. 24, parrafo tercero, de la Constitucion hiingara.
(117 Titulo 111 de la Constitucién belga.
(118) Constituciones italiana, espafiola, austriaca y Grundgesetz alemana.

(119) Es decir, no se excluye, por ejemplo, que una ley orgénica francesa sea
superior en fuerza vinculante, respecto a una ley ordinaria.

117



Las FUENTES EN EL DEreCHO COMPARADO

en algunos casos. Sin embargo, como el objeto de la disciplina es
la referencia a determinado tipo de ley, las diferentes clasifica-
ciones se regulan a partir del criterio de competencia, sin que esto
comporte necesariamente la superposicién de fuentes legales 120,

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

118



Lucio PeGorARO / ANGELO RINEUA ——o

Fijada por la Constitucion la competencia de una fuente, ésta
necesita a su vez disposiciones de actuacion de grado inferior;
atenuandose asi el nivel constitucional, el criferio de jerarquia re-
aparece entonces en el interior de microsistemas jerdrquicos que
asumen caracteristicas diferentes entre los distintos ordenamien-
tos y que, debido a la variedad de particularidades que ofrece
cada uno, dificultan la certeza juridica.

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

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

En primer lugar, se encuentra en algunos ordenamientos un
tipo de “super-Constitucion”, cuya existencia no solo se presupo-
ne —en el ambito doctrinal-, sino que, por el contrario, es declara-
da por las mismas disposiciones que impiden el proceso de revi-
sion o por los tribunales constitucionales, siempre que se identi-
fiquen algunos “principios fundamentales” inmodificables 121,

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

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

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

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

(122) Art, VI, cl. 2, de la Constitucion de los Estados Unidos de América; art.
9.1 de la Constitucion de Espana; art. 5.1 de la Constitucion de Bulgaria;
art. 137 de la Constitucion de Ecuador.

(123) Sobre la abrogacion (derogacion) véase en la doctrina italiana Sorrentino,
F.: L'abrogazione nel quadro dell’unita dell’ordinamento giuridico, en Riv.
trim. dir. pubbl., 1972; Quadri, R.: Dell‘applicazione della legge in generale,
en Scialoja, A. y Branca, G. (dir.): Commentario del codice civile, Art. 10-
15, Bologna-Roma, 1974,
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apiicabilidad/derogaeién de fuentes del mismo grado y el otro
relacionado con la posibilidad de aplicar las reglas legislativas
en materia de interpretacion y abrogacion de normas constitu-
cionales o en general de normas de rango superior (leyes organi-
cas 0 leyes fortalecidas); éste ultimo caso se resuelve de manera
diferente segin se trate de reglas de interpretacion o de reglas
sobre la eficacia temporal.

En cuanto al primer aspecto, ciertas constituciones —especial-
mente las de la tltima generacion- reconocen al Tribunal o Corte
Constitucional como el érgano autorizado para interpretar la
Constitucion y las leyes ?%; cabe anotar que frecuentemente la
asignacion de esta ultima funcion viene conferida al maximo Tri-
bunal ordinario (1%, si bien todos evitan dictar las reglas relativas
a los modos de interpretar los enunciados normativos, por opo-
sicion a lo que ocurria en el pasado en los sistemas derivados de
la corriente francesa, donde la idea recurrente era que solo el
Poder Legislativo podia interpretar la ley contribuyendo a la cons-
titucionalizacion de tal principio (129,

(124) En tal sentido, por un lado, cabe citar el art. 93 GG alemana, el art.
149.1 de la Constitucién bulgara; y, por otra parte, el art. 161.1 de la
Constitucién espariola y el art. 128.1 de la Constitucion eslovena.

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

(126) 'Véase, por ejemplo, el art. 28 de la Constitucion belga de 1831; asi como
el art. 88 de la Constitucion sueca, en la version anterior a la revisiéon de
1974, que imponia la forma de ley para la interpretacién auténtica; pero
admitia un poder analogo del Rey en el intervalo de las sesiones del
Riksdad, salvo la ratificacién del mismo o del Sinodo General de la Igle-
sia para las Leyes Eclesidsticas.
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En relacion con el segundo punto de vista, son numerosos log
textos que consagran el principio secular de la irretroactividad de
la ley penal. No se halla, en cambio, mas que esporddicamente una
prohibicién generalizada de retroactividad de la ley ordinaria ¢
de otras fuentes equiparables '*"). Se puede concluir que, con algu-
nas particularidades, la Constitucion y las fuentes superlegislativas
son interpretadas segtin reglas dictadas en leyes ordinarias; y que
—a no ser que esté expresamente prohibido- las fuentes subordi-
nadas a la Constitucion, de rango primario o superprimario, pue-
den ser objeto de aplicacion retroactiva 129,

6. Lareserva de ley

El concepto de reserva de ley ha sufrido una profunda evo-
lucidn. En el caso de las constituciones flexibles, las reservas re-
presentaban un limite que se imponia a las fuentes subordinadas
0 a la misma discrecionalidad de la Administracion Publica; sin
embargo, el Poder Legislativo podia derogar la Constitucion re-
moviendo tal limite 129, Con el advenimiento de las constitucio-
nes rigidas, las reservas previstas constitucionalmente represen-
tan, en cambio, un vinculo apropiado para el Parlamento, sobre

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

(128) Sobre el principio de irretroactividad, véase Grottanelli De’ Santi, G.:

Profili costituzionali della irretroattivita delle leggi, Milano, 1970.

(129) Cfr. Paladin, L.: Le fonti del diritto, cit., pag. 187. Especificamente para el
sisterna normativo italiano, constltese sobre reserva de ley, Fois, 5.: La
“riserva di legge”, Milano, 1963; Di Giovine, A.: Introduzione allo studio
della riserva di legge nell’ordinamento costituzionale italiano, Torino, 1969;
Sorrentino, F.: Lezioni sulla riserva di legge, Genova, 1977.
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el cual recae la obligacion de someter su regulacion a la ley sin
ninguna posibilidad de derogacién por via del reglamento (130),
Una reserva de ley ordinaria no soélo involucra la prohibicién
para el legislador de no ejercer su competencia y dejarsela al
reglamento, sino ademas substraer a la ley la disciplina de una
determinada materia en favor de fuentes provistas de una ma-
yor fuerza vinculante a3,

Es necesario distinguir entre las reservas materiales y las re-
servas formales. Donde operan las primeras, se necesita una ver-
dadera ley; pues no es suficiente que la materia resulte discipli-
nada por un acto con fuerza de ley (por ejemplo, la ley del presu-
puesto no puede ser confeccionada por delegacién o aprobada
por decreto u ordenanza, con excepcion de lo que sucede en Fran-
cia y en otros pocos ordenamientos). En Esparia, donde la Cons-
titucion substrae de la legislacion delegada y de la de urgencia
un considerable grupo de asuntos 1%, la reserva formal de ley
tiene una extension que, de hecho, coincide con la reserva mate-
rial; por lo cual, su tratamiento es prohibido a los actos con fuerza
de ley. De otra parte, como sucede en Italia, los decretos-leyes y
las leyes delegadas o decretos legislativos pueden comprender
casi todas las materias reservadas a la ley. En consecuencia, la
gran mayoria de las reservas son de tipo “material” (es sufi-
ciente pensar en los cddigos penales, que afectan profundamente
los derechos y las libertades de las personas, que normalmente

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

(131 A causa de la progresiva pérdida de la competencia residual de laley a
favor de fuentes concurrentes (leyes organicas o fortalecidas), el vincu-
lo para el legislador se acentiia mucho mas, operando en efecto a todos
los niveles (de manera ascendente, descendente y horizontal), debido a
las reservas materiales establecidas en la Constitucion.

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

7. Leyes-medida y leyes formales

A diferencia de lo que ocurria en el siglo XIX, las leyes pro-
vistas de las caracteristicas de generalidad y de abstraccién no
constituyen mas el tnico tipo historico; a ellas se agregan ahora
las leyes de aprobacion de estatutos de entes auténomos 39, las
leyes de transferencia de funciones a los mismos entes *% y, so-
bre todo, las leyes-medida, tipicas del Estado social, cuyo conte-
nido es un procedimiento administrativo concreto y que tienden a
realizar los ideales de igualdad y justicia sustancial.

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

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

(139) Art. 123.2 de la Constitucién italiana.

(133 Art. 150 de la Constitucién espafiola.

(136) La Hacienda Ptblica siempre ha sido una materia “constitucional”: to-

das las constituciones, desde la més antiguas a las mas recientes, les
dedican algunas de sus disposiciones. Los textos del pasado se limita-
ban a establecer el principio de la anualidad del presupuesto, las pro-
hibiciones de introducir impuestos y de operar transferencias con actos
diferentes a la ley, la obligacion de rendir las cuentas al Parlamento, las
modalidades de los préstamos, la institucion de la cdmara de cuentas o
de los correspondientes 6rganos de control.
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de 1995, Finlandia), a veces tal reglamentacion es del todo escasa
(Noruega, Islandia, Italia, Bulgaria).

En determinadas circunstancias, la exigencia de controlar el
gasto publico, de coordinarlo con las finanzas locales, de asegu-
rar la supremacia del Gobierno en la predisposicion de los docu-
mentos contables, ha determinado la introducciéon en numero-
sos textos constitucionales de normas ad hoc incluso en la fase
de aprobacion, como, por ejemplo, ocurre en el titulo X de la
GG alemana. Por su parte, las constituciones francesa y espafio-
la no se limitan a exigir que las leyes indiquen los medios con
los cuales afrontar los gastos (como lo hacen casi todas las de-
mas constituciones), sino que ademas establecen que las propo-
siciones de ley, las enmiendas y las objeciones presentadas por
los miembros del Parlamento no seran admitidas cuando su adop-
cion suponga una disminucion de los recursos publicos o la crea-
cion o el aumento del gasto del erario, salvo que opere el consen-
timiento del Gobierno (137,

8. El procedimiento de formacion de la ley

a) Generalidades

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

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

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

La decision de la fuente competente para disciplinar el pro-
cedimiento legislativo tiene consecuencias sobre la forma de Esta-
do, porque una rigurosa ordenacion constitucional perpetta
dinamicamente las decisiones adoptadas por el poder constituyen-
te; lo que hace mas dificil que se puedan introducir cambios 1%),
De otra parte, la intervencion de la ley en la disciplina de trabajo
de cada camara legislativa, limita su autonomia y presupone la
interferencia del monarca (o del presidente) y de la asamblea en
el procedimiento de formacion del acto 9.

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

(139 Los puntos de vista juridicos que, en mayor medida y con una amplia

doctrina, han sido indagados por los comparatistas son los relativos al
procedimiento de formacion de la ley, estudiado en general por
Pizzorusso, A. (comp.): Law in the making. A Comparative Survey, Berlin,
Heidelberg, 1988; Olivetti Rason, N.: Processo legislativo, en Dizionario
di politica, 2*. ed., Torino, 1983; Mohrhoff, F.: Il diritto parlamentare.
Introduzione ad uno studio sistematico e comparativo, Roma, 1969. Frecuen-
tes apuntes comparados se hallan también en Patrono, M.: Procedimento
legislativo, en Nss. dig. it., app. V, Torino, 1984.

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

Especificamente sobre Espania, constiltese Santaolalla Lopez, F.: Dere-
cho Parlamentario espariol, Madrid, 1990. Sobre Francia, SECRETARIAT GE-
NERAL DE L'AsseMBLEE NaTiONAle: Les principales étapes de la procédure
legislative, Paris, 1989.
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b) La fase de la iniciativa

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

En todos los ordenamientos, esta fase depende de los miem-
bros de las cdmaras legislativas (iniciativa parlamentaria); aun cuan-
do en algunos casos, para iniciarla, es suficiente la simple solicitud
de un procedimiento legislativo **!) por los sujetos habilitados para
ello; mientras que, en otros, se necesita que la cAmara de donde
proviene la iniciativa tome como suyo el acto de inicio, mediante
la llamada “toma en consideracion”, que representa, por consi-
guiente, un primer filtro a las iniciativas parlamentarias 2.

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

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

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

(141) Art. 71 de la Constitucién italiana, art. 39.1 de la Constitucién francesa,

art. 41.1 de la Constituciéon danesa, art. 41.1 de la Constitucién austria-
ca, art. 76 de la GG alemana, art. 73 de la Constitucion rumana.

(142) Cfr. art. 87.1 de la Constitucién espariola, art 82 de la Constitucién ho-
landesa, art. 47 de la Constitucion luxemburguesa, art. 38 de la Consti-
tucion islandesa. Algunas veces, los reglamentos parlamentarios requie-
ren un numero minimo de representantes para que la iniciativa sea
admisible o con el fin de asegurar un iter mas diligente, como, por ejem-
plo, sucede en el Bundestag aleman, que la confiere a un grupo parla-
mentario o, al menos, a ventiséis diputados.
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ra de origen) y un limite objetivo, propio de casi todos los siste-
mas (no formalmente en los Estados Unidos; con excepcion del
bill del presupuesto, basado en el Budget and Accounting Act de
1921) donde existen “reservas de iniciativa” en favor del Gobier-
no para ciertos asuntos (el esquema del presupuesto, la rendi-
cion de cuentas, la ratificacion de tratados, etc.) Ademas, el favor
de que gozan las camaras bajas en los sistemas bicamerales im-
perfectos comporta, en ocasiones, una posicion mas débil de las
camaras altas también en cuanto al ejercicio de la iniciativa (43,

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

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

(1%9)Sin embargo, el Presidente la ejercita de hecho por medio de los mensa-

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

Para asegurar la prioridad de la iniciativa gubernamental,
existen algunas veces reglas no escritas (como en Inglaterra) o
disposiciones de reglamentos parlamentarios (Italia) o incluso
disposiciones constitucionales (como en Francia o Espafia) (49,
En cada caso, sin embargo, tal iniciativa tiende a imponerse por
su calidad (el Gobierno posee en efecto el control del aparato
burocratico) y, ademas, por el hecho de que el Gobierno tiene el
control de la mayoria (146,

(145 E] art. 48.1 de la Constitucion francesa establece que: «la orden del dia de

las Asambleas comporta, con las prioridades y en el orden establecido
por el Gobierno, la discusion de los proyectos de ley entregados por el
Gobierno y de las propuestas por el aceptadas», La formulacion del art.
89.1 de la Constitucion esparola es menos exigente: «La tramitacién de
las proposiciones de ley se regulara por los Reglamentos de las Camaras,
sin que la prioridad debida a los proyectos de ley impida el ejercicio de la
iniciativa legislativa» de los otros sujetos que la tienen reconocida.

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

supuesto y las leyes del mismo; por lo cual, casi todas las constitucio-
nes reservan la iniciativa y algunas veces la que se refiere a las leyes de
planificacion o de programa (véanse, por ejemplo, losarts. 134.1y 131.2
de la Constitucion de Espaiia; 81.1 de la Constitucion de Italia; 63.1 de
la Constitucién de Suecia; 87. 2 de la Constitucion de Bulgaria; 35.1.e)
de la Constitucion de Hungria); asimismo, es de su competencia la con-
duccion de la politica exterior y, por esta razon, en los asuntos relacio-
nados con tal materia, estan casi siempre reservados (en particular, la
propuesta de ratificacién de los tratados internacionales o, por lo me-
nos, de aquellos mds importantes).
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Frente a las constituciones que configuran de manera riguro-
samente diarquica la iniciativa de las leyes (asignandola sélo al
Gobierno y a los parlamentarios, o s6lo a las camaras legislativas
(147)), se hallan las que también la extienden al pueblo, como suce-
de en Espana, Italia, Austria, Rumania y Lituania ™. En menor
medida, existen las que la asignan a las comisiones parlamenta-
rias, a los entes territoriales, a una tinica camara parlamentaria, a
otros organos o entes estatales o, finalmente, a las formaciones
sociales, uniones sindicales, iglesias, etc. (iniciativa pluralista) 1%,

c¢) La fase constitutiva

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

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

(148) Arts. 87.3 de la Constitucion de Espaiia; 71.2 de la Constitucion de Ita-
lia; 41.2 de la Constitucion de Austria; 68.2 de la Constitucion de
Lituania; 73.1 de la Constitucion de Rumania.

(149) La iniciativa de las comisiones esta, por ejemplo, prevista en el art. 25.1
de la Constitucion de Hungria; la de los entes territoriales en el art. 87.2
de la Constitucion de Espana y en el art. 121.2 de la Constitucion de
Italia; el art. 99.3 de ésta Gltima deja la iniciativa al Consejo Nacional de
Economia y Trabajo y el art. 140 de la Constitucion de Nicaragua la asig-
na a la Corte Suprema de Justicia y al Consejo Supremo Electoral; la ini-
ciativa de la Cdmara alta, enfrentada a la Cdmara baja, esta disciplinada
en los arts. 76 de la GG alemana y 41.1 de la Constitucion austriaca,
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La intervencion de las comisiones parlamentarias en el pro-
cedimiento legislativo puede ser mas o menos nitida. En el Parla-
mento de Westminster, se promulgé el principio de la suprema-
cia del Pleno (que dicta las orientaciones que deben seguir las
comisiones, privadas de poderes deliberativos significativos); en
cambio, en el Congreso norteamericano y en buena parte de los
Parlamentos europeos, el proyecto de ley viene sometido inme-
diatamente a la atencion de las comisiones competentes no solo
para examinarlo y referirlo al plenum a través de uno o mas infor-
mes (o relaciones), sino también para corregirlo y directamente
rechazarlo o aprobarlo. Las comisiones “legislativas” o
“deliberativas” (previstas en Italia, Espafa y otros raros casos)
representan sin embargo una excepcion 39,

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

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

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

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

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

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

(152) Por ejemplo, en Francia, el art. 45, altimo pérrafo, de su Constitucién

confiere la tltima palabra a la Asamblea Nacional, en el caso de que
el procedimiento conciliatorio ante la Commission Mixte Paritaire ten-
ga un resultado negativo; por otra parte, igualmente ocurre en Ale-
mania, de acuerdo con el art. 77 GG. En Japon y en la Republica Checa
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senso frente a las posibles discrepancias que se puedan presen-
tar entre las camaras del Parlamento -lo que es frecuente donde
se constituyen con criferios de representacion diferentes— se con-
fia normalmente a comisiones especiales (193,

d) La intervencion del jefe del Estado

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

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

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

Por otra parte, el dogma de la soberania popular no permite
que el jefe de un Estado con forma monarquica, a diferencia de lo
que ocurria en el pasado, pueda anular la voluntad de las cama-
ras parlamentarias (el Rey debe sancionar la ley en Inglaterra, Bél-
gica o Espafa). Un poder de veto, o de reenvio superable por una
nueva deliberacidon de las camaras, se encuentra en cambio tanto
en ordenamientos con formas de Gobierno presidencial o
semipresidencial, como en republicas parlamentarias (en las cua-
les es diferente la legitimacion del jefe del Estado). Algunas cons-
tituciones establecen la mayoria simple del Parlamento como
fuerza suficiente para que el proyecto se transforme en ley des-
pués de una intervencion negativa del presidente (Italia, Peru,
Bulgaria) %9, Otras prescriben que el veto o el reenvio del jefe
del Estado pueden superarse solo con la mayoria de los miem-
bros del Parlamento % o sélo con mayorias cualificadas 157; a

(159 Sobre la intervencién del jefe del Estado, es importante el ensayo de
Gueli, V.: Il procedimento legislativo, en Scritti vari, 11, Milano, 1976; y,
también, Herzog, |.B.; Vlachos, G.: La promulgation, la signature et la
publication des textes législatives en droit comparé, Paris, 1961. En cuanto a
la promulgacién es fundamental también para el comparatista el estu-
dio de Bartholini, S.: La promulgazione, Milano, 1955.

(15%) El art. 10.2 de la Constitucién francesa dispone que el Presidente puede
requerir unanueva deliberacion de la ley o de algunos de sus articulos al
Parlamento; deliberacion que no puede ser rechazada una segunda vez.
De modo similar, dicen el art. 77.2 de la Constitucion rumana, el art. 74
de la Constitucion italiana y el art. 26.2 de la Constitucion hiingara,

(156) La mayoria de los miembros esta prevista en los arts. 42.2 de la Consti-
tucion de Grecia de 1975; 192 y 193 de la Constitucién del Pert de 1979;
y 101.2 de la Constitucion de Bulgaria.

(57) La mayoria de las dos terceras partes se exige en los arts. 83 de la Cons-

titucion de Argentina; 18.3 de la Constitucién de Polonia; y 77 de la
Constitucion de Bolivia.
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veces la Constitucion contempla mayorias diferenciadas segiin la
materia objeto de la ley 5, o bien sefiala consecuencias diferentes
para la aprobacion dependiendo de la mayoria utilizada (159,

Casi nunca las constituciones especifican si el control del jefe

del Estado se circunscribe a la verificacion de la existencia juridica
del acto legislativo, si se extiende a la comprobacion de legitimi-
dad constitucional o si puede finalmente configurarse como una
forma de control de oportunidad 9. Numerosos ordenamientos

(158)

(159)

(160)

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

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

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

e) La publicacion

En todos los ordenamientos, la eficacia de la ley est4 subordi-
nada a su publicacién en un periédico oficial; hecho que determi-
na una presuncion de conocimiento de los ciudadanos pasado un
periodo mas o menos prudencial (quince dias en Italia; catorce en
Alemania y en Letonia), excepto términos diferentes establecidos
por la misma ley (dieciséis en el Perti, como lo era en la Constitu-
cion de 1979). Por otro lado, no es usual que las leyes entren en
vigor el mismo dia de su aprobacion (Rumania, Bolivia) 11,

9. Leyes reforzadas o atipicas

En el iter legis, frecuentemente se unen uno o mas
subprocedimientos con el proposito de recoger las diferentes pos-
turas de drganos constitucionales o del pueblo (referéndum). Ta-
les opiniones, sean obligatorias o facultativas, asumen relevancia
juridica y politica, sobre todo cuando emanan del tribunal o la
corte constitucional antes de la promulgacion de la ley, a peticion
del jefe del Estado, del jefe de Gobierno, de los presidentes de las
camaras, de un nimero determinado de diputados o senadores,
etc.1%2), De manera similar, pero en otro orden, puede suceder

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

(162) Se citan como botén de muestra los siguientes ejemplos: el Presidente
de la Republica, el Primer Ministro, los Presidentes de las Camaras,
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que el pronunciamiento se solicite al pueblo, llaméandolo a aprobar
un proyecto de ley de iniciativa del cuerpo electoral, de entes
periféricos o de érganos del Estado por referéndum (Dinamarca,
Suiza, Irlanda, Islandia) (63,

En las hipétesis analizadas, no nos encontramos en presen-

cia de categorias especiales de leyes, que, por consiguiente —ex-
cepto algunos casos—, pudieran ser derogadas o abrogadas por
leyes posteriores y aprobadas por el procedimiento general (14,

(163)

(164)

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

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

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

La “atipicidad” de una fuente depende, en consecuencia, de
la disociacion entre la fuerza del acto y su forma tipica, o de una
division entre vis abrogans y resistencia a la derogacion (19, que
influyen considerablemente en el criferio de competencia. Cual-
quiera que sea el sistema seguido para someter leyes particula-
res a un régimen diferente del ordinario (procedimientos agra-
vados, mayorias especiales, referéndum, etc.) debe encontrar una
delimitacion previa de las materias cuya disciplina se asigna a

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

(165) Art. 76.2.

(166) La Pergola, A.: Costituzione e adattamento dell’ordinamento interno al diritto

internazionale, Milano, 1961.

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

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

El criterio material se adopta, de hecho, en los siguientes ca-
s0s: a) cierto ordenamiento bicameral (Alemania) o pluricameral
(Sudéfrica segun la Constitucién vigente de 1983) establece un
régimen diferenciado para los diferentes grupos de materias ob-
jeto de legislacion, prescribiendo que algunas leyes se aprueben
solamente por una cdmara; mientras otras requieren del voto de
todo el Parlamento (197); b) a veces se exige una mayoria cualifica-
da para la aprobacion de leyes que regulan determinados secto-
res de la economia, de la produccion o de la sociedad (Hungria,
Paises Bajos, Espania, Italia o Dinamarca) ; ¢) la Constitucion
belga establece que algunas leyes se aprueben con la mayoria de
los votos de cada grupo lingiiistico de ambas camaras, con la con-
dicién de que la mayoria de los miembros de cada grupo se en-
cuentre representada y que el total de los votos favorables de los
dos grupos lingiiisticos alcance las dos terceras partes de la vota-

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

(169 La Constitucién hiingara prescribe la necesidad de las dos terceras par-
tes de los votos para la adopcion de las leyes que regulan un amplio
grupo de materias. l.a misma mayoria, pero de la cdmara en pleno,
impone la Constitucion neerlandesa para la aprobacion de otras cate-
gorias de ley. El art. 150.3 de la Constitucién espanola prescribe la ma-
yoria absoluta para las leyes de armonizacion de las disposiciones nor-
mativas financieras de las Comunidades auténomas. Por otro lado, el
art. 20.2 de la Constitucién danesa exige una mayoria de cinco sextos
de los miembros del Folketing para la aprobacion de la ley con la que se
delegan a una autoridad internacional poderes que pertenecen a la
autoridad del Reino. En Italia, la amnistia y el indulto sélo se conceden
con ley aprobada por una mayoria de las dos terceras partes de cada
una de las camaras (art. 79.1 de su Constitucion).
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cién total 19%); d) los procedimientos especiales son requeridos tam-
bién para materias tales como los concordatos (es decir, tratados
internacionales con la Santa Sede) y para los acuerdos con orga-
nizaciones religiosas, a tenor de los articulos 7 y 8 de la Constitu-
cién italiana; y en temas de aprobacion de tratados, asi como para
la adopcidn del presupuesto o de las leyes de Hacienda Publica,
en casi todas las constituciones.

10. Leyes organicas

Introducidas por primera vez, en su version moderna, en la
Constitucion francesa de la V* Republica, las leyes orgénicas han
sido rdpidamente recibidas también en la Constitucion espafiola
de 1978, asi como -si bien en contextos institucionales diferen-
tes— en la venezolana, peruana, rumana, portuguesa, brasilenia,
entre otras (179,

Desde una perspectiva comparada, la “ley orgénica” es un
acto-fuente del Parlamento (pero no sélo de éste, pues también
existen en Francia las ordenanzas orgdanicas), que se aprueba
mediante un procedimiento mas riguroso, en comparacion con
el iter ordinario de la ley (mayorias calificadas y/u opinion de los
6rganos de justicia constitucional), que se encarga de regular

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

(70) Sobre leyes organicas se han publicado varias contribuciones de auto-

res franceses y, sobre todo, esparoles y portugueses (en particular, en-
tre los primeros, Chofre, ].: Significado y funcién de las leyes orgdnicas,
Madrid, 1994; entre los segundos, Moreira Da Silva, J.L.: Das leis orgdnicas
na Constituciao da Repiblica portuguesa, Lisboa, 1991); asi como los
comparativistas italianos Pizzetti, F.: Rigidita e garantismo nella
costituzione spagnola, Torino, 1979; Pegoraro, L.: Le leggi organiche. Profili
comparatistici, Padova, 1990.
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materias que principalmente —por tanto, no de manera exclusiva—
involucran a los poderes publicos, que se encuentran limitados
por los principios establecidos en la Constitucion y que estan so-
metidos a un proceso de modificacion y derogacién mas complejo.

En los distintos ordenamientos, se encuentran profundas di-
ferencias sobre este tema. Asi por ejemplo, en la Constitucion
espanola el ambito de competencia de las leyes organicas se ex-
tiende —de manera diferente a lo que ocurre en Francia y en los
paises sudamericanos- a las libertades publicas, mientras el arti-
culo 72 de la Constitucion rumana adopta una solucion interme-
dia. De la misma forma, este tipo de leyes se encuentran someti-
das obligatoriamente a un control preventivo por parte del érga-
no de justicia constitucional "7 en ordenamientos como el fran-
cés, pero no se exige igualmente en el caso espanol.

Sin embargo, la existencia de caracteristicas comunes per-
mite distinguir las leyes organicas de las fuentes que se llaman
igual y que no poseen estos requisitos 172, todavia, en la medi-

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

(172) Como las leyes orgénicas mencionadas por algunas constituciones

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

11. Actos con fuerza de ley del Ejecutivo

El dogma de la division de poderes entre las Camaras y el
Ejecutivo influyé en numerosas constituciones decimondnicas,
en las que no se previo la facultad de dejar de lado el principio
segtin el cual el tnico 6rgano competente para aprobar, modifi-
car y derogar las leyes era el Parlamento. Sin embargo, siendo
aquellas constituciones flexibles, podia permitirseles a las asam-
bleas parlamentarias, aun en ausencia de disposicion expresa en
tal sentido, autorizar al Gobierno para asumir actos provistos de la
misma fuerza de las leyes y, en algunos casos, también ratificar,
con efecto retroactivo, los actos del Ejecutivo aprobados en la esfe-
ra de competencia de la ley (173,

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

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

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

En la delegacion legislativa, el Parlamento —eventualmente a
peticion del Gobierno—concede una autorizacién, un reconocimien-
to legal o una delegacion preventiva para regular una determina-
da materia por decreto con fuerza de ley. Una solucion hibrida se
adopta en los casos en los que, ademas de la autorizacion, también
se solicita del Parlamento la ratificacion del decreto. Lo que viene
a significar que, exceptuando la inmediata vigencia del acto, la su-
premacia del Parlamento no puede verse amenazada por el solo
hecho de que el mismo Parlamento decida despojarse soberanamente
de sus propias atribuciones en favor del Gobierno 7%, No siem-
pre, sin embargo, se ha considerado necesario disciplinar la le-
gislacion delegada en las constituciones; a menudo, se ha impues-
to por la rutina, como en los Estados Unidos; rutina o practica
que, a veces, se ha racionalizado con ley del Parlamento (79,

Algunas constituciones regulan las delegaciones legislativas
segun el esquema tripartito “autorizacion-ordenanza (o decreto)-
ratificacion”: son los casos de Francia y de Rumania (179, Otros si-

(78 Sobre legislacién delegada en algunos ordenamientos de civil law y de
common law, véase la bibliografia citada por Patrono, M.: Le leggi delegate
in Parlamento, cit. En particular, para el caso espariol, Virgala, E.: La
delegacion legislativa en la Constitucion y los Decretos legislativos conto nor-
mas con rango incondicionado de Ley, Madrid, 1988. En el caso italiano, en
lengua francesa, Baudrez, M.: Les actes législatifs du Gouvernement en
Italie. Contribution a l'étude de droit constitutionnel italien, Aix-Marseille,
Paris, 1994; Schmitt, C.: Une étude de droit constitutionnel comparé,
L’evolution récente des problemes des délégations législatives, en Recueil
Lambert, Paris, 1938, pags. 200 y sgts.; Triepel, H.: Delegation und Mandat
im dffentlichen Recht. Eine Kritische Studie, Stuttgart, Berlin, 1942; Kersell,
J.E.: Parlamentary Supervision of Delegated Legislation, cit.; Loewemberg,
G.; Patterson, 5.C.: Comparing legislatures, cit.

(75) Ver el Statutory instruments Act inglés de 1946.

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

La Constitucion espafiola —aparte de excluir las materias re-
servadas a las leyes organicas como posible objeto de la delega-
cién- toma de la experiencia italiana un sistema de garantias y
establece una rigurosa delimitacion de principios y criterios di-
rectivos, fija términos para el ejercicio de la delegacion y para la
efectividad de la misma; ademas, asigna un contenido innova-
dor al decreto legislativo, cuyo objeto es refundir en un solo texto
otros cuerpos legales dispersos y lo somete a controles especifi-
cos, que se suman a los que ejercen de modo ordinario los tribu-
nales competentes 139, El articulo 84 hace mas fuerte las leyes
delegadas, al reconocer al Gobierno la posibilidad de oponerse a

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

(77 Art. 76 de su Constitucion .
(178) Art. 43.4 de su Constitucion previa a la revision de 2001.
(79 Art. 80 GG.

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

Si bien podemos decir que tales circunstancias configuran el
“dominio” tradicional de la legislacion delegada, no podemos
olvidar que dichos c6digos y textos tinicos, constituyen actos ju-
ridicos complejos que exigen particular tecnicismo y un riguroso
analisis de contenido, frente a los cuales las asambleas numero-
sas —como lo son las parlamentarias— comprometen el estilo y el
disefio organico de tales fuentes del Derecho.

13. Sigue. Decretos y ordenanzas de necesidad

Con los decretos-leyes, es el'Ejecutivo quien asume el acto,
que después somete al control del Parlamento, invirtiendo asi el
esquema adoptado para la legislacion delegada (181,

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

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

Si la Constitucion prohibe la derogacion de las competencias
parlamentarias (%2, la adopcién de ordenanzas o decretos con
fuerza de ley solo puede encontrar justificacion en la necesidad.
En cambio, ante el silencio de la Constitucion, la ausencia de auto-
rizacion constitucional a favor del Gobierno puede significar, en
determinados casos, una admision implicita de las ordenanzas
de necesidad, o bien una prohibicion implicita para su adopcion.

En particular, la falta de tal autorizacion expresa se observa
en casi todos los ordenamientos iberoamericanos, en cuyas cons-
tituciones, ademas, se suele encontrar una regulacion de la de-
claracion de los estados de emergencia, excepcion y sitio, que -y
esto ha ocurrido de manera frecuente en el pasado- habilita al
Presidente o al Gobierno para asumir cualquier medida extraor-
dinaria, incluidas las que comporten la derogacion de las leyes.
Ademas de los casos de Centro y Sudamérica, los decretos-leyes
no son constitucionalmente “regulados” en algunas de las nue-
vas democracias de Europa del Este %), asi como tampoco en
numerosos ordenamientos de mds antigua tradicion (189,

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

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

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

Para enfrentarse a emergencias imprevistas, imposibles de
afrontar rapidamente con el procedimiento parlamentario nor-
mal, algunas constituciones han establecido expresamente la li-
citud de los decretos-leyes, alcanzando al mismo tiempo el obje-
tivo de delimitar su utilizacion; sea desde el punto de vista sus-
tancial, sea desde el punto de vista del procedimiento %), No
existe, sin embargo, una limitacion del ambito material de tales
fuentes en la mayoria de los casos 1%). La Constitucion espafiola
es una excepcion a la regla general; pues regula cautelosamente
el empleo de los decretos-leyes, como consecuencia del uso que
se hizo de los poderes normativos durante el régimen franquista

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

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

(186 Las cuales, por otra parte, se emplean sobre todo por dos motivos: uno,

hacer frente a situaciones de desastres naturales o de emergencia; y,
dos, introducir medidas fiscales sin dar lugar a la especulacion, como
ocurriria si los impuestos o las excenciones tributarios fueran adopta-
dos siguiendo el normal iter legis.
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(experiencia compartida por todos los gobiernos autoritarios) 5
y donde, de cualquier modo, la practica se ha orientado a la me-
nor utilizacién posible del instituto (%),

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

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

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

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

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

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

Por lo demas, los entes territoriales se regulan por una Cons-
titucién (en los Estados federales) o por un Estatuto (en los Esta-
dos regionales). La primera es siempre un acto del Estado miem-
bro, mientras el segundo —aun cuando sean elaborados, de iure o
de facto, por los 6rganos periféricos— son recepcionados por el
ordenamiento central, con ley constitucional (Regiones especia-
les italianas), con ley organica (Espafa) o con otro acto de rango
primario (Portugal y las Regiones ordinarias italianas ante la re-
forma constitucional de 2000). En los Estados federales, de una
parte, las constituciones estatales estan subordinadas a la Cons-
titucion de la federacion () y, de otra, al respeto de la norma
base de cada ente periférico (ademas de la Constitucion), a las
cuales se condiciona la validez de las leyes emanadas por los 6r-
ganos descentralizados.

Se establece entre las constituciones o estatutos, por un lado, y
las leyes de los ordenamientos descentralizados, por la otra, una
relacién de jerarquia; en cuyo vértice se encuentra siempre la Cons-
titucion del Estado (199,

15. Sigue. La distribucién de competencias

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

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

(90) Sobre el particular, véase Reposo, A.: Profili dello Stato autonomico.
Federalismo e regionalismo, Torino, 2000 y su amplia bibliografia.
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a los detalles) permite distinguir las materias legislativas pertinen-
tes en cada nivel territorial. Las técnicas de reparto de competencias
son variadas y de distinta extension; basta con observar aqui que la
division por materias provoca incertidumbres, debido a la vague-
dad de las palabras que las determinan y, en consecuencia, suele
corresponder a los 6rganos de justicia constitucional la elaboracion
de dificiles reconstrucciones de las competencias del “poder cen-
tral” y de los ordenamientos territoriales, situacion que se vislum-
bra también, aun cuando la Constitucion contenga el reparto de com-
petencias en detalle, como sucede en Alemania, Austria o Suiza.

Los ordenamientos regionales (o de las Comunidades Auto-
nomas) subordinan sus leyes a la Constitucion, al Estatuto y al
respeto de otros limites generales. Las leyes regionales condicio-
nan a su vez el marco de actuacion de las leyes del Estado, como
es el caso de las leyes generales a las que alude la Constitucion de
Portugal 1)), las leyes marco a las que hacia referencia la legisla-
cion de actuacion del articulo 117 de la Constitucion italiana, ante
la reforma de 2001, o las leyes de bases mencionadas en la Consti-
tucion espariola 12, En tales casos, la materia desaparece como
exclusiva del Estado o de los entes territoriales, de suerte tal que
Regiones y Estado concurren, con una normativa mas o menos
detallada, a disciplinar la misma materia. Incluso donde la com-
petencia de las Regiones sea de tipo “exclusivo”, la ley ordinaria
estatal viene a representar un limite a la potestad legislativa re-
gional, en aquellos sectores que involucren diferentes materias
de interés nacional (por ejemplo, no es comun que, en temas como
las sanciones penales, sea competente la ley regional, sino que,
por el contrario, es un atribucion tipica de la ley estatal) (%9,

(191 Art, 229.1 de su Constitucion.,
(192) Art, 149.1 de su Constitucion.

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

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

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

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

La Constitucion francesa se ha enriquecido, a su vez, con el
articulo 88.1, cuyo tenor literal dice: “la Republica participa en
las Comunidades Europeas y en la Union Europea, conformada
por Estados que han elegido libremente, de acuerdo con los tra-
tados constitutivos, ejercitar en comun competencias propias”.
Lo que también puede decirse del articulo 88.2, donde se afirma
que: “Francia consiente la transferencia de las competencias ne-
cesarias para la Constitucién de la unién econémica y monetaria
europea, asi como para la determinacion de las reglas relativas a
la apertura de las fronteras de los Estados miembros de la Comu-
nidad Europea”. En fin, el articulo 88.4 disciplina la materia del
impacto de las normas comunitarias en el Derecho interno, esta-
bleciendo que: “el Gobierno somete a la Asamblea Nacional y al
Senado (...) las propuestas de actos comunitarios que comporten
disposiciones de naturaleza legislativa” y que, en ese contexto
parlamentario, “pueden ser votadas resoluciones” (1%),

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

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

(199) A continuacidn, los arts. 23 y 24 disciplinan los procedimientos y las
competencias de los 6rganos federales en materia comunitaria; asi como
los aspectos conexos a las competencias de los Linder.

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

La diferencia formulada en los albores del ordenamiento co-
munitario entre directivas (que requieren de actos internos de
aplicacion) y reglamentos (directamente aplicables) no es abso-
luta, puesto que algunas directivas —o parte de ellas- son en efec-
to de aplicacion directa; otras, en cambio, obligan a los 6rganos
estatales o descentralizados a tomar las medidas idoneas para
asegurar su ejecucion. Por otra parte, también los reglamentos
comunitarios exigen algunas veces actuaciones “internas” poste-
riores; por ejemplo, cuando se requiere la constitucion de 6rga-
nos administrativos especificos. En todo caso, dejando de lado el
nomen iuris del acto comunitario, las normas self-executing obli-
gan al juez a no aplicar el Derecho interno que sea contrario a las
normas comunitarias ). Independientemente de la relacion que
existe entre los diferentes jueces constitucionales, los reglamen-
tos y las diferentes directivas de aplicacion directa, en todo caso,

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

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

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

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

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

18. Los reglamentos

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

(200 Para estudiar los reglamentos del Ejecutivo, pueden manejarse dos tra-
bajos fundamentales. Uno es de Cheli, E.: Potere regolamentare e struttura
costituzionale, Milano, 1967, y el otro de Carlassare, L.: Regolamenti
dell’essecutivo e principio di legalita, Padova, 1966. En ellos, las notas
introductorias son ricas en referencias historicas y comparativas. Tam-
bién, se cita el volumen compilado por Caretti, I>; De Siervo, U.: Potere
regolamentare e strumenti di direzione dell’amministrazione. Profili
comparatistici, Bologna, 1991; y el de Cerrone, F.: La potesta regolamentare
tra forma di governo e sistema delle fonti, Torino, 1991 (con andlisis de los
ordenamientos italiano, francés y aleman); el fasciculo 1/1990 de Quad.
cost., dedicado a Legge e regolamento (con un ensayo de J.-L. Pézant so-
bre la génesis de los articulos 34 y 37 de la Constitucién francesa). En
relacion con el Derecho italiano, vedse, ademads, Amato, G.: Rapporti fra
nornte primarie e secondarie, Milano, 1962; Sandulli, A.M.: L'attivita nor-
mativa della pubblica amministrazione centrale, Bologna, 1992. Para el caso
francés, desde el punto de vista histérico, Durand, Ch.; Lanza, A.: Etudes
sur les rapports entre la loi et le réglement gouvernemental au XIXe siecle,
Aix, Marseille, 1976. Sobre Portugal, Coutinho De Abreu, J.: Sobre os
regulamentos administrativos, Coimbra, 1987.
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Todavia hoy en dia, laidea de que el Gobierno no puede inter-
pretar, alterar o modificar la ley a través de los reglamentos y que,
por lo tanto, s6lo esta llamado a ejecutar las materias no sujetas a
reserva absoluta, se expresa en varias constituciones, tanto en
aquellas que se conservan inmutables desde el siglo XIX ), como
en algunas mas recientes, que describen formas de Gobierno
“presidencialista”, semipresidencial o parlamentaria "2,

Se encuentran al mismo tiempo otros textos constitucionales,
que, abandonando el 1éxico del periodo revolucionario, se limitan
a atribuir al Ejecutivo el poder de hacer reglamentos para la ejecu-
cién de las leyes @), o bien establecen que “el Gobierno (...) ejerci-
ta (...) la potestad reglamentaria conforme a la Constitucion y a las
leyes” @%); asi como la posibilidad de que “normas administrati-
vas generales puedan ser impuestas por Reales decretos” @%); o
que “del presidente de la Reptiblica (...) emanan los reglamen-
tos” (2%6) En tales casos, como también cuando la Constitucion
confiere al Ejecutivo el poder para dictar decretos o, si se quie-

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

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

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

@) Art. 97 de la Constitucién espafiola.
(205 Art. 89.1 de la Constitucion neerlandesa.
(206) Art. 87.5 de la Constituci6n italiana.
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re, interpretar las leyes sin mencionar expresamente el poder
reglamentario %7, el principio de legalidad pareceria impedir
el ejercicio de un poder reglamentario sin la existencia de una
ley previa que lo estableciese (los llamados reglamentos inde-
pendientes). Se necesita, sin embargo, operar cada vez una re-
construccion general del sistema de fuentes y un examen cui-
dadoso de las practicas de cada ordenamiento, con el propoésito
de admitir o excluir la constitucionalidad de reglamentos que, a
pesar de operar dentro de los limites de la ley y estando subordi-
nados a ella, sin embargo, disponen de materias no “relaciona-
das” con la actividad legislativa.

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

207) Art. 35.2 de la Constitucion hiingara; art. 99 de la Constitucién rumana.

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

(209 Art, 34, nims. 2, 3 y 4, de la Constitucién francesa. La defensa del domaine

del reglamento, que se extiende de forma exclusiva o concurrente so-
bre todas las materias no taxativamente enunciadas en el art. 34, es
conferida por el art. 41 al Gobierno, que puede oponer que no esta obli-
gado a aceptar toda propuesta de ley o enmienda si se considera que
invade la competencia reglamentaria; solo en el caso eventual de que el
presidente de la Asamblea interesada (un presidente de extracciéon
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de las duras criticas que surgieron contra tales enunciados de la
V? Republica, se establecieron rapidamente valoraciones mas cau-
tas, observandose entonces que el articulo 34 enuncia las mate-
rias mas importantes (regula desde los derechos y las garantias
fundamentales hasta disciplinas tales como el régimen penal, fis-
cal, electoral, el derecho de la economia, etc.) y que la valoracion
de la importancia y de la productividad de una asamblea parla-
mentaria se mide no sélo por los términos cuantitativos (por el
nGmero de materias de su competencia, el nimero de leyes apro-
badas, etc.), sino también en términos cualitativos (la relevancia
politica de las materias y de las leyes).

Mas que al Gobierno —o, formalmente, al jefe del Estado—, la
potestad reglamentaria viene conferida a su vez a determinados
ministros, en virtud de expresas disposiciones constitucionales 210
0, en su caso, legislativas (como en Italia); asi como también a
administraciones separadas del Estado, agencias o autoridades
independientes y, segun el caso, a los diferentes entes territoria-
les o locales '), En el sistema general de fuentes, los Estatutos de
los entes territoriales estan siempre subordinados a la ley @12 y
se diferencian de los reglamentos bien en virtud de la competen-
cia para disciplinar la organizacion y el ejercicio de las funciones

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

(210) Véase sobre el particular los arts. 115 de la Constitucién de Bulgaria;

94.2 de la Constitucion de Estonia; 79 y 123 de la Constitucion de la
Republica Checa.

@I Cfr.,, sin embargo, la constitucionalizacién operada en el art. 124 de la

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

212) Véase, por ejemplo, el art. 94 de la Constitucién del Japén.
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del ente; bien por la superioridad jerdrquica de la ley, a la cua
deben someterse los reglamentos.

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

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

a) Los reglamentos parlamentarios

Segun el ordenamiento juridico, los reglamentos parlamen-
tarios pueden considerarse fuentes legales de Derecho, o bien re-
glas de naturaleza interna, dependiendo solamente de la califica-
cion constitucional dada por el adjetivo “interno”, que, a menudo,
acompana al sustantivo “reglamento”; asi como por la sujecion a
las formas tipicas de publicacion de las fuentes legales o a que la
resolucion de las posibles violaciones de derecho se presenten ante
al juez ordinario o al constitucional, etc. En todo caso, debe tener-
se presente que es la Constitucion la que llama a los reglamentos
parlamentarios a regular, entre otras cosas, el iter de formacion del
acto-fuente externo por excelencia, es decir, la ley @19,

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

Si se exceptiian los casos en los que estos son regulados en
el ambito de la Constitucion *19 o sometidos al régimen de la
ley (con la posibilidad de invadir el domaine de ésta ) o de
someterse expresamente a ella, sin posibilidad de derogarla @)

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

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

(215) Constituciones francesa, holandesa y belga.

216) Cfr. la Ley Orgdnica sobre la Cadmara de Representantes finlandesa del
13 de enero de 1928.

217 Arts. 58 de la Constitucion de Islandia; 69.1 y 76 de la Constitucion de
Lituania y 69 de la Constitucion de Estonia.

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

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

b) Las sentencias constitucionales

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

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

220) Art. 61.1 de la Constitucion francesa, art. 27.2.d) de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional espafiol, art. 149.2 de la Constitucién bul-
gara, art. 144.1.b) de la Constitucién rumana.

22D Por ejemplo, algunas constituciones asignan al érgano de justicia cons-

titucional el conocimiento, ademas de la ley, de los “actos con fuerza
de ley”; de lo que se trata es de establecer si un reglamento parlamen-
tario puede ser definido como tal. Al respecto, la Corte costituzionale
italiana ha negado tal posibilidad en su Sentencia nim. 154 de 1985;
en cambio, una jurisprudencia que oscila segtin el tipo de control efec-
tuado, se encuentra sobre la misma materia en el Tribunal Constitu-
cional aleman.
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lacién), el resultado alcanzado es precisamente el de eliminar
normas del ordenamiento juridico 22,

c¢) El referéndum abrogatorio

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

CONSIDERACIONES FINALES

La exposicion de las fuentes del Derecho desarrollada hasta
ahora, deja de lado las posibles dudas que pudieran aun subsistir
sobre la oportunidad de tratar separadamente los dos sistemas,
el del common law y el del civil law.

Por otra parte, las finalidades predominantemente
divulgativas y didacticas de este volumen no habrian permitido
abandonar la demarcacion clasica, para involucrarse en el terre-

(222) Cfr. Pegoraro, L.: Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, Torino,
1998, pags. 86 y sgts.

@29 Cfr. Crisafulli, V.: Lezioni di diritto costituzionale, cit.
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no de los principios y los institutos juridicos, que la doctrina ha
individualizado como puntos de interconexion entre los dos sis.
temas que se mencionan.

Nos referimos a ese complejo de conceptos y formas de pen-
sar el Derecho, de principios juridicos generales y de institutos
en sentido estricto, que segun la experiencia de los distintos
ordenamientos presentan, de hecho, el significado sustancial de
la separacion entre common law 'y civil law.

Sin embargo, teniendo en cuenta la necesidad 16gico-siste-
matica de mantener diferenciadas las dos familias juridicas, debe
resaltarse la existencia de algunos elementos que permiten vis-
lumbrar un posible punto de encuentro entre ambas.

Con tal proposito, se pueden mencionar aquellos
ordenamientos donde las caracteristicas de los dos sistemas han
podido coexistir y combinarse hasta el punto de dar lugar a feno-
menos hibridos respecto de los modelos de origen (es el caso,
como se sefald en el capitulo I, § 7, de Israel, Escocia, Québec y,
mas recientemente, Sudafrica).

Siguiendo con el estilo y el espiritu del presente trabajo, con
el inico proposito de ofrecer algunas reflexiones adicionales a lo
hasta ahora expuesto y sin ninguna pretension de profundizar
en la investigacion, puede ser de gran utilidad recordar algunos
puntos de distincion, sobre los cuales la doctrina comparada se
ha centrado con especial interés.

En primer lugar, desde un punto de vista semantico, se dis-
cuten cuestiones relativas al significado de ciertas palabras clave
en cada uno de los sistemas.

Limitandonos a lo fundamental, basta considerar que, en los
sistemas del common law, la palabra law puede ser utilizada bien
para indicar un sistema completo de normas juridicas (al cual los
civil lawyers se referirian con expresiones tales como “il diritto”,
“das Recht”, “le droit”, el Derecho”); bien para sefalar un acto es-
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pecifico fruto del legislador (aquel que el jurista continental lla-
maria “legge”, “Gesetz”, “loi " o “ley ).

Al mismo tiempo, pero con un sentido diferente, el civil lawyer
utiliza los términos “il diritto”, “das Recht”, “le droit”, “el Derecho”
para sefialar indistintamente dos fendmenos juridicos; mientras
que, en el lenguaje del common lawyer, se manejan dos expresio-
nes diferentes: “law” como Derecho objetivo y “right” como de-
recho subjetivo o individual ?29,

En segundo lugar, el iuspublicista europeo-continental tien-
de a ver, en general con cierta “incertidumbre”, la falta de una
Constitucion escrita como arquetipo de los sistemas del common
law (como ocurre en el caso britdnico; circunstancia que, entre
otras cosas, distingue este tiltimo de los otros ordenamientos per-
tenecientes a la misma familia juridica).

La falta de una ley fundamental escrita en Gran Bretana se
evidencia principalmente por la carencia de rigidez constitucio-
nal y por la omnipotencia del Parlamento de Westminster. No
hay, por consiguiente, norma que no pueda ser derogada o mo-
dificada por el Parlamento con las mismas formalidades y mayo-
rias requeridas para cada acto legislativo. Por lo cual, el derecho
de habeas corpus o el trial by jury, de cuya relevancia constitucio-
nal no cabe duda, al menos en teoria, podrian ser suspendidas
por la “soberania” parlamentaria.

Coherentemente con esta manera de pensar, ningfm juez tie-
ne poder para dejar de aplicar una ley por que resulte incompati-
ble con los principios constitucionales o con los del common law,
como sostenia Sir Edward Coke a principios del siglo XVII en el
bien conocido Bonham s Case. Una hipotesis de este género resul-

(224) Sobre este punto véase Van Caenegem, R.C.: I signori del diritto, cit.,
pags. 8y sgts.; De Visscher, P.: La Constitution anglaise et le régne de la loi,
Bruxelles, 1946; Cohen-Tanugi, L.: Le droit sans I'Etat. Sur la démocratie
en France et en Amérique, Paris, 1985, pags. 24 y sgts.
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taria inaceptable por que se consideraria una usurpacion de Jag
funciones legislativas por parte de la judicatura @»),

Con esta misma logica, resultaria extrafia la posibilidad de que
un Parlamento, en el ejercicio de su funcién legislativa, pudiera
maniatar a un Parlamento futuro o estar sujeto por los dictados de
un Parlamento precedente.

El tercer punto que se pone de manifiesto en relacion con la
diferencia entre common law y civil law es la ausencia (o la limita-
da presencia) de codificacion en los paises de common law; o, por
lo menos, en los sistemas que han asumido el papel de prototi-
pos del common law —a veces escogiendo caminos divergentes—,
como son Gran Bretafia y los Estados Unidos.

No parece esencial ahora enumerar un nimero ilimitado de
textos para comprender que la ausencia de codificacion en Ingla-
terra no constituye la sefial de una indiferencia sustancial por la
misma. Al contrario, la historia de este ordenamiento esta plaga-
do de esfuerzos e iniciativas tendentes a la introduccion de codi-
gos. Es suficiente recordar las instancias de los revolucionarios
de Cromwell en el siglo XVII y los trabajos de la Comisiéon Hale;
el ataque contra el common law en el siglo XVIII por parte de Jeremy
Bentham, dirigido a favorecer la introduccion de cddigos en Gran
Bretana; el proyecto de Codigo penal elaborado por Sir James
Fitz-James Stephen en 1878, que, aunque irregularmente apre-
ciado, no fue admitido en sede legislativa; el proyecto de ley en
materia de procedimiento penal, anticipado en el Attorney Gene-
ral en 1883 y rechazado en sede de comision %), A éstos, se si-

229 La formalizacion de la doctrina de la «soberania» parlamentaria se debe
ala obra publicada en 1885 por Dicey, A.V.: An Introduction to the Study
of the Law of the Constitution, cit.

(226) Cfr. para profundizar, Van Caenegem, ob. cit., pags. 38 y sgts.; Farrar,
J.H.: Law Reform and the Law Commission, London, 1974; Cross, R.:
Precedent in the English Law, Oxford, 1977; Colaiaco, J.H.: James Fitzjames
Stephen and the Crisis of Victorian Thought, London, 1983, pags. 200 y sgts.
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guen otras tentativas en el segundo periodo de posguerra, sin
conseguir ningun efecto productivo.

La oposicion a las distintas iniciativas oficiales en favor de
un proceso de codificacion en Gran Bretana se atribuye general-
mente a los jueces. En la vision de éstos —se suele decir-, “un
codigo habria destruido la flexibilidad e impedido el crecimiento
del common law, disminuyendo el poder discrecional de los jue-
ces” @), Es muy probable que detras de los jueces se encontrara
un pensamiento comtn atribuible a fuerzas conservadoras bien
arraigadas en el tejido social.

Se ha querido, por tanto, senalar tres areas que se tienen nor-
malmente como lugar y motivo de distincion entre los sistemas
del common law y los sistemas del civil law. Areas que todavia
marcan una cesura entre los dos modelos y que no parecen parti-
cipar en el proceso de interconexion que, sin lugar a dudas, la
experiencia juridica ha puesto en evidencia en otros aspectos.

Sin necesidad de referirnos a institutos juridicos (como los del
tipo del Derecho privado, que, sobre este punto, no conocen los
limites trazados por las distintas clasificaciones de familias juridi-
cas), bastara entonces con sefalar tres circunstancias que repre-
sentan otros tantos puntos de encuentro entre los dos modelos %%

De hecho, el papel que la ley ha venido asumiendo dentro de
los sistemas del common law no es sino marginal, comparado con
el Derecho de origen jurisprudencial, destinada solamente a in-
troducir ajustes modestos a las decisiones de los jueces. El adve-
nimiento del Estado social ha contribuido a disenar inmensas
areas y sectores cuya disciplina debe buscarse principalmente en
los actos legislativos.

227) Van Caenegem, ob. cit., pag. 45.

(228) Cfr. al respecto las notas de David, R; Jauffret-Spinosi, C.: I grandi sistemi
giuridici contemporanei, cit., pags. 340 y sgts.
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En segundo lugar, la regla del precedente —~que no puede con-
siderarse extrafia a la experiencia jurisprudencial continental-
ha ido perdiendo el caracter mecanicista en los sistemas del
common law; que suponia, como consecuencia principal, la crista-
lizacion del sistema juridico, incapaz de evolucionar en relacion
con los cambios sociales.

Respecto de lo que se ha mencionado acerca del papel de la
ley en los sistemas del common law, los tribunales parecen hoy,
cada vez mas frecuentemente, llamados a utilizar el precedente a
la luz de una lectura de la legislacion cuidadosa con los propdsi-
tos y las intenciones del legislador; lo que constituye un modo de
acercarse a la manera de proceder continental %),

El tercer punto que queda por analizar se relaciona con el
papel de la doctrina en los sistemas del common law, tradicional-
mente situada en una posicion de marginalidad absoluta. De he-
cho, se sabe de sobra que el common law inglés es el fruto del
trabajo de los jueces reales y que la ciencia juridica y sus estudio-
sos resultan completamente irrelevantes en su desarrollo a lo lar-
go del tiempo ®9; lo que estd en contraposicion con la importan-
cia maxima que “el Derecho de los profesores” ha tenido en los
ordenamientos continentales 31,

Asi, “tradicionalmente, desde la Edad Media, el jurista con-
tinental es un jurista que se forma en la universidad. La tradicién

229 Cfr. Friedman, W.: Legal Theory, London, 1967; Stein, P.: Legal Institutions.
The Development of Dispute Settlement, 'London, 1984, en especial las
pags. 92 y sgts.; véase también Abel-Smith, B.; Stevens, R.: Lawyers and
the Courts. A sociological Study of the English Legal System 1750-1965,
London, 1967; Kiralfy, A.K.R.: The Englisn Legal System, London, 1967.
Ver también, en castellano, Cueto Ruia, ].: EI “Common law”. Su estruc-
tura normativa-su ensefianza, Buenos Aires, 1957, pags. 333 y sgts.

230 Cf. Turner, R.V.: The English Judiciary in the Age of Glanvill and Bracton,
1176-1239, Cambridge, 1985.

(31 Van Caenegem, ob. cit., pags. 50 y sgts.
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del civil law es una tradicion sabia. Al contrario, también tradicio-
nalmente —aun cuando no sea mas cierto- [se ha sostenido que]
el jurista del common law es un jurista que se forma fuera del cir-
cuito universitario” 32,

En efecto, esta cesura en la formacion de los juristas resulta
completamente actual. La doctrina, liberandose del formalismo
rigido, ha visto crecer su papel en los sistemas del common law.
Los juristas reciben cada vez mas a menudo una preparacion uni-
versitaria sabia, basada en el Derecho sustancial. La formacién
raramente se funda en el Derecho procesal y en sus repertorios
para la practica; asi como tampoco es frecuente que los jueces
citen la doctrina juridica.

En conclusion, una evolucion cultural e institucional diferente
ha marcado la separacion entre los dos modelos. Las historias
del Derecho inglés y del Derecho continental de tradicion
romanista, contienen en si mismas las razones para que exista tal
dicotomia.

Cabe decir aun mas y es que no puede omitirse el hecho de
que los actuales paises romanistas y los del common law se han
formado historicamente siguiendo planteamientos comunes, con
gran cantidad de puntos de contacto. Tal circunstancia ha hecho
que las mismas tradiciones juridicas —en origen diferentes— ha-
yan terminado compartiendo un complejo de valores bésicos, a
partir de los cuales —y quizas gracias a los cuales— se han podi-
do establecer puntos de conexion entre los dos modelos. Este
hecho, por una parte, ofrece los argumentos y razones para la
formacion de tales fenémenos hibridos —a los que se ha hecho
referencia— y que parecen caracterizar la experiencia juridica
contemporanea; mientras, por otro, ha permitido la coexisten-
cia de sistemas pertenecientes a los dos vertientes dentro de

32) Monateri, P.G.: Il modello di civil law, cit., pag. 2.
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ordenamientos supranacionales (como en el caso de la Unién
Europea, donde la integracion econdmica y politica implica ante
todo una integracion juridica).

No anda desencaminado, entonces, quien encuentra una tra-
dicién juridica occidental comtn, dentro de la cual las familias
de la corriente romanista y las del common law, representan ex-
presiones culturales peculiares de una misma matriz 3.

233) Monateri, P.G., ob. cit., pag. 4.
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