
LAS 

FUENTES 
EN EL 

DEKECHO 
COMPAKADO 

(CON ESFECIAL REfeR EN CIA 
AL ORDENAI'IIENTO CONSTITUCIONAL) 



LUCIO PEGORARO ANGELO RINELLA 

LAS FUENTBS BN BL 
DBKBCHO COMPAKADO 
(CON ESPECIAL REFERENCIAAL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL) 

Prologo de 

DOMINGO GARCiA BElAUNDE 

Estudio Prelimin.r y Edicion . 1 cuidado de 

JOSE F. PALOMINO MANCHEGO 

Universidad LUMSA (Roma) 
Center for Constitutional Stud ies and 

Democratic Development 

INSTITIITO IBEROAMERICANO DE DERECHO CONSTITUOONAL 
. (SECCl6N PERU ANAl 

http://www.garciabelaunde.com/Biblioteca.htm


I" edici6n en castellano en castellano publicada par gentil autorizaci6n de G. 
Giappichelli Editores y los autores: Lima, Julio de 2003. 

Tftulo original: Lefollli lIel dirillo cOlllparalo, G, Giappichelli Editore-Torino, 2000. 

Traducci6n del italiano: Marta Leon (Prefacio), 
Daniel Berzosa (caps, I, II Y supervision), 
Jhoana Delgado (cap. III) , 

Revisi6n tecnica de Domingo Garcia Belaunde. 

© 2003, Instituto lbcroamericano de Derecho Constitucional 
(Secci6n I>eruana) 
E-mail: jpalomino@terra.com.pe 

tEl 2003, Lucio Pegoraro y Angelo Rinella 
G. GiappichclJi Editora 
Oiblioteca Pcruana de Dcrccho Conslitueional 
Registrada en Indeeopi. Certifieado W 0008427 
de 24 de octubre de 2002. 

HECHO EL DEPOSITO LEGAL Nil 1501012003-0083 

ISBN: 9972-9594-4-9 

Editora Juridica Grijley E. I.R.L. 

Jr. Lampi! 1154 - Lima I , Pl!rU 
Telfs: 426 1631/4273147 
Telerax: 427 6038 
E-mail: grijley@terra.com.pe 

SCdt!cnTruji llo: 
Jir6n Pizarro 540, Trujillo 
(allado de 1<1 Corle Superior dc JUSlieia) 
Tc ldax: 471640 
Ccllllar: 843 4434 
E-m<til : grijleylrujillo@pcru.com 

http://www.garciabelaunde.com/Biblioteca.htm, Domingo Garcia Belaunde


BIBLIOTECA PERU ANA DE DERECHO 
CONSTITUCIONAL 

UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS 
Rector: M ANUEL B URGA DfAZ 

FACULTAD DE DEREClIO Y CIENCIA POLiTICA 
D eCClIlO: ULiSES M ONTOYA ALDERTI 

INSTITUTO IBEROAMERICANO DE 
DERECHO CONSTITUCIONAL 

M i ell1bros Itl/lt/adores 

Manuel BARQu fN 

German J. B 1DART C AMPOS 

Jorge CARI'IZQ 

Hector Fi X-ZAMUDIO 

Pedro Jose FR IAS 
Domingo GARCiA B ELAUNDE 

Jorge Mario GARCiA L AGUARDIA 

Manuel GA RCiA- P ELAYO (t ) 

Mario JUSTO LOI)EZ (t ) 

Alberto M ENESES- D IREITO 

Lui z PINTO F ERREIRA 

Humberlo Q UIROGA LAVIE 

Luis Carlos SAClIICA 

Rolando T AMAYO y SALMORAN 

Diego V ALA DES 

Jorge R . V ANOSSI 

Enrique V tSCOVI (t) 

SECCI6N PERUANA 

PrcsidenlC 
J)OMINGO GARCiA BELAUNJ)E 

Secretario 
JOSE F. PALOMINO MANCil EGO 

II:> IIJ)C 2003 

http://www.garciabelaunde.com


En memoria del profesor Livio Paladin (1933-2000). 



iNDICE 
Pag. 

Presentacion de Domingo Garda Belaunde.. . ... .. . .. . ... ... . 13 

Estudio Preliminar de Jose F. Palomino Manchego... ... ... . 17 

Prefacio a la edicion peruana de Lucio Pegoraro y 
Angelo Rinella... ... ... ... ... .. . ... ... ... ... .. . ... ... ... ... ... ... ... .. 35 

Capitulo I 
LAS CATEGORiAS 
DE REFERENCIA 

1. Definicion y tipos... ... ... .. . ... ... .. . ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... . 39 

2. El genus de las fuentes de origen politicO. El Derecho 
ideologico como especialidad del Derecho politico .. . ... ... .. 43 

3. Fuentes y fenomeno religioso: la voluntad divina 
como norma cogente ... ... ........... . . "... ... ... .. . ... ... ... ... ... .. 46 

4. La ratio jurisprudencial como fuente del Derecho ... ... ... ... . 50 

5. Usus y opinio: los determinantes de las normas 
consuetudinarias ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. . ... ... ... ... ... ... .. . ... 53 

6. Las convenciones: fuentes de "Derecho autonomo" ... ... ... . 57 

7. Common law y civil law ... ... ... ... .. . ... ... ... ... ... ... .. . .. . ... ... ... . 59 

9 



___ _________ INDICE ------------

Capitulo Il 
FUENTES DEL COMMON LAW 

1. Circu lacion del modelo del coml1lol1/aw y sus 
diversificaciones ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... . 63 

2. Los origenes del Derecho anglo-americano y de la 
primacia de la jurisprudencia como Fuente del 
Derecho............... ... ......................................... . .. . .... 68 

3. La cen tralizacion del sistema de justicia ,,' " . ...... ......... '" . 68 

4. Forms of acliol1 y metodos proba torios: los writs y 
el tria/ by jury... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. . ... ... ... ... ... ... ... ... ... . 71 

5. 

6. 

7. 

Camll/O/l law y jurisdiccion de equity ... ... ......... ..... ......... . .. 

Ju risd iccion y legislacion ......................................... . 

EI precedente judicial... .............................. .. . ............ .. 

75 

79 

81 

8. "Stare decisis el 1'/01" quieta movere "... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... . 82 

9. Las opiniol1s de los jueces del CO I1'111/OI" law y la teoria 
clasica del precedente ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... 85 

10. Recientes tendencias en la teoria del precedente ... ... ... ... .. . 89 

11. La legislacion en los sistemas del com mall law.. . ... ... ... ... ... 92 

12. Fuentes constitucionales ... ... ... ... ... ... ... ... .. . ... ... .. . ... ... ... 93 

13. Slatule law e interpretacion jurisprudencial ... ... ... ... ... ... ... 95 

14. Legislacion secundaria a subordil1ate legislalioll ... .. . ... ... ... .. 99 

1. 

Capitulo III 
FUENTES DEL CIVIL LAW 

La gran codificaci6n europea ................................ . 104 

2. Recepciol, y circulacion de los modelos continentales ... .... 108 

10 



____________ INDICE -------------

3. La crisis de la ley en el Estado social... .... ............ ........... . 112 

4. Rigidez de las constituciones y complicacion de los 
ordenamientos juridicos.,. ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. . 114 

5. La Constitucion como meta-fuente y las fuentes del 
Derecho en los principales ordenarnientos 
contempor<ineos ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. . ... ... ... ..... 119 

6. La reserva de ley ........................... , ................ ' ... ... .. . . 122 

7. Leyes-medida y leyes forma les ... .............................. ... . 124 

8. El procedimiento de formacion de la ley... ... ... ... ... ... ... ... 125 

9. Leyes reforzadas a atipicas ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. . 136 

10. Leyes organicas ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. . ... ... .. . 140 

11. Actos can fuerza de ley del Ejecutivo... ... ... ... ... ... ... ... ... ... 142 

12. Sigue. La legislacion delegada ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. . 143 

13. Sigue. Decretos y ordenanzas de necesidad ... ... ... ... ... ... ... 145 

14. Las fuentes de los entes territoriales perifericos. 
Constituciones y Estatutos ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. . 148 

15. Sigue. La distribucion de competencias ... ... ... ... ... ... ... ... ... 149 

16. Fuentes comunitarias y ordenamientos internos .. . ... ... ... ... 151 

17. La "fuerza" de los actos comunitarios. El papel de 
los entes perifericos ....................................... _. ... ... ... 152 

18. Los reglamentos... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... 155 

19. Fuentes-acto residuales: reglamentos parlamentarios, 
sentencias constitucionales y referendum abragatorio... ..... 159 

Consideraciones finales ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. . ... .. . ... ... ... .. . ... . 162 

Bi bliograffa ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. . ... ... ... ... ..... 171 

11 



PRESENTACION 

Domingo Garcia Belaunde 

Constituye para mi un seiialado honor presentar la primera 
traducci6n al castellano de este importante ensayo sobre las fuen­
tes del Derecho, cuyos au tores 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 ultimos aiios en un sentido creciente, no s610 
en 10 que se refiere a su actividad interna, sino tambien en sus 
relaciones con los colegas en el exterior. 

Lo primera era, por cierto, la relaci6n interna, extendida luego 
a los demas paises de America Latina, que se ha consolidado en 
los ultimos aiios, 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 delegaci6n peruana que asisti6 al VII 
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, celebrado 
en Mexico en febrero de 2002, y del que existe un libra con casi 
todas las ponencias peruanas presentadas a dicho even to. 

Y asi podemos decir del resto de nuestros paises, como son 
Costa Rica; ,Colombia, Venezuela, Brasil-en menor grada-, Uru-
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--- -------- PRESENTACI6 N ----- ------

guay y Chile. A los que debemos agregar a los constitucionalistas 
bolivianos, quienes han iniciado, impulsados pOl' el funcionamiento 
de su Tribunal Constitucional, una actividad muy dim\mica. 

Tambien ha sido una constante el trato con la comunidad cons­
titucional espanola, con los maestros mayores y con los mas j6ve­
nes, a los cuales se les han publica do sus trabajos, y en el caso de 
algunos de ellos, libros completos. 

Pero nuestra relaci6n con Italia era pnkticamente inexistente. 
Es cierto que gracias a Pablo Lucas Verdu pudimos leer un exce­
lente manual de la epoca, debido a Paolo Biscaretti di Ruffia, y 
luego el manual de Derecho Constituciol1ai Comparado de Giuseppe 
de Vel'gottini. 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 conod a Giuseppe de Vergottini, con quien he mante­
nido desde entonces cordial amistad. Y en esa misma epoca trate 
a Biscaretti di Ruffta, a quien visM en Milan. Poco antes habra 
conocido en Mexico y en 1975, a Paolo Barile, a quien vi vari as 
veces, y tam bien a Mauro Cappelletti, quien visit6 muchos de 
nuestros paises, entre ellos el Peru, y fue muy traducido, sobre 
todo en Mexico. 

Mas tarde, en otros encuentros tratamos a Alessandro 
Pizzo russo, quien ensena en Pisa, y a Giancarlo Rolla, de la Uni­
versidad de Siena, muy in teresa do este ultimo poria problemati­
ca latinoamericana, como 10 acredita el Instituto comparado que 
ahi dirige. Y posterior mente 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
t6lica (2001). 

Ese mismo ano devolvimos la visita a la Universidad de 
Bologna en don de participamos en una mesa redonda con otros 
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colegas peruanos: Ernesto Blume Fortini, Jose F. Palomino Man­
chego y Gerardo Eto Cruz, del que queda como constancia una 
publicacion reciente que recoge algunas de esas intervenciones, y 
que sen! seguida por otras (cf AA.VV.lnjluenze europee e statunitensi 
sui costituzionalislno 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 traves de su colaboradora Tania Groppi, quien 
noS habia visitado meses atn!s. Y en nuestro VII Congreso Na­
cional de Derecho Constitucional, celebrado en Piura en agosto 
de 2002, nos acompanaron Lu ca Mezzetti y Angelo Celotto. 

Lo anteriOI~ 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 produccion, sino por la simpatia hacia 
10 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, 10 cua l ahora podemos decir que se ha amplia­
do, y hay que incluir a los constitucionalistas. Lo que redundani 
en nuestro propio beneficio, sin lugar a dudas. 

Dentro de esta linea, son varios los constitucionalistas italia­
nos que han sido traducidos 0 10 sen!n muy pronto, yen 10 que se 
refi ere a los textos formales, tenemos aqui el primero, fruto de la 
colaboracion de Lucio Pegoraro y Angelo Rinella, al cual seguin! 
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 tambien en Lima, en donde paso una buena tem­
porada entre nosotros (agosto de 2001) y que la hizo extensiva al 
medio universitario del Cusco, Arequipa y Piura. 
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----------- PRESENTACI6N -----------

La publicacion de esta obra, fruto de una labor conjunta de 
los dos maestros italianos con el auspicio de sus colegas perua­
nos, servin} 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 

Jose F. Palomino Manchego(*) 

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

Con devoto entusiasmo redacto las cuartillas que ahora si­
guen, para dar Olenta 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 10 hago con sumo agrado por cuanto se trata de dos 
colegas duenos de una gran cali dad humana, abiertos al dialogo, 
de personalidad cultisima, y desde luego, preocupados por 10 
que sucede en la realidad constitucional iberoamericana. De ahi 
que Pegoraro y Rinella -me consta- gozan de una grata simpatia 
en la ciudadela academica espanola, 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) 

17 
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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 Compnrndo (Con especial 
referencia al ordel1nll1iento cOllstituciol1al), la linea trazada por sus 
antecesores, entre los que destacan: Paolo Biscaretti d i Ruffla 
(1912-1996), Livio Paladin (1933-2000), Alessandro Pizzorusso 
(Lucca, 1931), Giuseppe de Vergottini (P isa, 1936), Gustavo 
Zagrebelsky (Turin, 1943) y Giancarlo Rolla (Genova, 1946). 

La primera vez que lIegue a Bologna fu e en el mes de no­
viembre de 2000, en compan ia de Domingo Garda Belaunde, Er­
nes to Blume Fortini y Vlad imir Arr iaga Pinedo, merced a la invi­
tacion qu e nos form ula el eminen te profeso r Giuseppe de 
Vergottini. Habia escuchado en mi epoca de es tudiante del famo­
so Istituto Giurid ico «Antonio Cico» que esta ubicado en la Via 
Zamboni, 27/29, y deseaba conocerlo. De igual forma, tenia ilu­
sian de estar en la Universidad mas antigua del mundo, la de 
Bologna, que data su acta natalicia de 1088. 

En aquella ocasion conod a uno de los colaboradores del pro­
fesor Vergottini, me refiero a Luca Mezzetti, muy compenetrado 
con 10 que sucede en las democracias en transicion - sus obras asi 
10 reafirman- en especial en las de America Latina. 

Ahora volvemos, cargados una vez mas de i1usiones pOI' 
vel' tan agradable ciudad de tinte med ieva l, a fin de participar 
en la Univers idad bolognesa en una ve lada academica cuyo ti­
tulo es «Le influenze europee e statunitensi sl cos tituzionalismo 
latinoamericano, con particolare riferimento al decentramento 
territoriale, alia giusti zia cos titu zionale e ali a protezioni dei 
d iritt i». La invitacon nos la formu la Lucio Pegoraro a Domingo 
Garda 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 even to se ha publica do un lib ro que da cuen­
ta de nues tras actividades academ icas en la Uni versidad de 
Bologna. 

18 
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Traigo a cola cion este recuerdo porque fue en Bologna don­
de con Garda Belaunde y Lucio Pegoraro definimos la traduc­
cion del presente libra al castellano, previos comentarios, deta­
lies, composicion y acabado. Esta es una de las formas como la 
Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional va nutriendose de 
auto res de prestigio como son Pegoraro y Rinella. 

Bologna es una ciudad muy importante, amen del turismo 
bien explotado, no solo para Italia, sino tambien para Europa: 
gente am able y cuita, buenos restaurants, buena comida, buen 
cafe, agradables dulces, tiendas bien equ ipadas con 10 ultimo de 
la moda, y librerias para todos los gustos. Se siente un ambiente 
cultural inigualable, complementado con sus hermosos paisajes 
arquitectonicos de viejo cuno. 

No olvidemos que Bologna ha side testigo presencial de la II 
Gran Guerra (1939-1945) tal como 10 demuestran los lugares don­
de cayeron abatidos los ciudadanos heroes, incluyendo a los ni­
nos y mujeres, y que ahora se les venera en verdaderos santua­
rios en determinados lugares de la ciudad a traves de sus fotos, 
nombres y of rend as. 

II. Breves datos bio-bibliogra£icos sobre los auto res 

Importa observar a este respecto que Lucio Pegoraro es pro­
fesor ord inario de Derecho Publico Comparado en la Facul tad 
de Derecho de la Universidad de Bologna. Ha publicado diver­
sas monografias sobre Il Govemo in Par/amen to. L'esperienza della Va 
Repubb/ica francese (Padova, 1983); La Corte e il Par/amen to. Sen tenze­
illdirizzo e attivitil legislativa (Padova, 1987); Linguaggio e certezza del/a 
legge nel/a giurisprudenza del/a Corte Costituzionale (Milano, 1988); Le 
leggi organiche. Profi/i comparatistici (Padova, 1990); Gli statuti degli 
enti locali (Rimini, 1993), Le fonti del diritto negli ordinamenti 
contempornnei (Bologna, 1993, en colaboracion can A. Reposo), y 
Lineamenti di giustizia costituzionale comparata (Torino, 1998). 
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Por otra parte, ha trabajado con G. Morbidelli, A. Reposo y 
M. Volpi en la elaboracion del manual Diritto costituzionale ita­
liano e comparato (Bologna, 2'. ed., 1997); ha participado con D. 
Lopez Garrido y M.F. Masso Garrote en la redaccion del Nuevo 
Derecho Publico 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, espafiolas y latinoamericanas, inc1uyendo Peru, 
sobre temas relacionados con el Derecho Constitucionai, con el 
Derecho Regional y de los entes locales y con el Derecho Compa­
rado, como, por ejemplo, el derecho de la informacion, las fuentes 
del Derecho, la justicia constitucionai, cuestiones metodologicas y 
la revision constitucionai, 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 el son principalmente: la Consti­
tucion economica 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, Canada), tam bien por 10 que se refiere a la circula­
cion de ciertos modelos. 

Ademas de varios articu los y ensayos, h a pubJicado 
monografias sobre La forma di governo semi-presidenziale. Profili 
metodologici e "circolazione" del madelia 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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De igual forma, participo en unas publicaciones colectivas, 
tales como: con L. Pegoraro, Semipresidenzialismi (Pad ova, 1997); 
con L. Coen y R. Scarciglia, Sussidiarietii 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 par 
D. Lopez Garrido, M.F. Masso Garrote, L. Pegoraro, Nuevo Dere­
cho Constitucional Comparado (Valencia, 2000). 

Bastara asl un breve examen para resumir la carrera 
profesoral de Pegoraro y Rinella, docentes cabales, que no nece­
sitan ningun tipo de presentacion par cuanto son harto conoci­
dos par la comunidad juridica italiana. De modo que no es oca­
sion de insistir sabre ella . 

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 (0 "sistemas juridicos comparados" como 
prefiere denominarlo Pizzo russo (I») constituye el eje tematico 
que da vida y forma a la Ciencia del Derecho, proyectandose a 
traves 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 fenomenos de la globalizacion, al universalismo, 
al intercambio intercultural de ideas, a la post-modernidad, y a 
la democratizacion de los Estados constitucionales (2). 

(I) Cfr. Alessandro Pizzorusso: Curso de DerecilO Comparado, traducci6n del 
italiano de Juana Bignozzi, Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1987, en 
especial pags. 79-102 

(2) Cfr., al efecto, Hector Fix-Fierro, Lawrence M. Friedman y Rogelio Perez 
Perdomo (Editores): Culturas juridicas lat inasde Europa y America en tiem-
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---------- ESTUDIO PRELIMINAR ----------

Empero, LQue es el Derecho Comparado? LCwil es su natu­
raleza? LCmil es su objeto? LMacrocomparacion y microcompa­
racion del Derecho Comparado? LCmlles son las familias juridi­
cas (sistemas juridicos) que la integran? LDisciplina autonoma 0 

Ciencia autonoma? LEs el Derecho Comparado una pluralidad 
de objetos 0 un metodo? Estas y un largo etcetera de interrogan­
te podemos seguir plan teando debido a la riqueza conceptual 
que ofrece el Derecho Comparado, especial mente, 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 senala que: "Cual­
quier disciplina au tonoma sign ifica eleva cion. 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 caotica de los conocimientos, hacia la jera rquia 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 ca tegorias estables y objetivamente creadas. Su segun­
do deber es el de explica r 10 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 Ie toca desarro­
liar a la Ciencia del Derecho (s) Comparado (s) en cuanto discipli­
na autonoma: empefiarse en ordenar y clasifica r en un todo cohe­
rente la multitud caotica de los macroresultados que Ie suministra 
la microcomparacion; pero solo podra hacerlo sobre la base de los 
criterios cientificos fundamentales que Ie son suministrados por la 
teoria de los elementos determinantes" (3). 

pos de globnlizncioll, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 
Mexico, D.F., 2003, pags. 1-25, referidas a la Introducci6n. 

(3) Cfr. Leontin-Jean Constantinesco: Tratadode Derecho Comparado. (l"trodllc­
cioll al DerecJ/O COli/parada), vol. r, traduction del frances por Eduardo Freitas 
Da Costa, Editorial Tecnos, SA, Madrid, 1981, pags. 328-329. 
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De ahi que el Derecho Comparado, de conformidad con 10 
expuesto pOl' Rene David, constituye un instrumento indispen­
sable para ll evar a cabo la renovacion de nuestra Ciencia Juridi­
ca; debe servirnos para conocer mejor, comprender y profundi­
za r en nuestro propio Derecho. Cuando los juristas se repliegan 
sobre su Derecho nacional, corren el riesgo de convertirse en sim­
ples h~cn icos, inca paces de dirigir, como es su mision, el desa rro-
llo de su Derecho (4) . . 

A mayor abundainiento, como ha sos tenido Cueto Rlla (5), el 
lema de las fuentes del Derecho es uno de los que ha suscitado 
mas vivas polemicas entre los juristas y iusfilosofos perp lejos ante 
la va riedad de los matices que ha ido adquil'i endo en el tiempo y 
las sucesivas d ificultades teoricas pOl' el planteadas. 

En esta avenida de continuidad, la multivocidad del vocablo 
juente (<<metMora hidraulica») en ellenguaje natural, acota Perez 
Luno, se traduce en abierta equivocidad al ser trasplantado a los 
dominios de 10 juridico, a tal extremo que el cated",tico de Sevi­
lla reflexione con sobriedad para sostener que hay un «desbor­
damiento de las fuentes del Derecho» (6). 

Todo ella implica, poria fuerza de las cosas, que el Derecho 
Constitucional tendra que acometer la tarea de regular todo el 
s istema de fuentes ten iendo como norte a la Constitucion, sin 

(4) Cfr. Rene David: Los gra lldes sistelll as ju ridicos COl/temPOral/COS, traduc­
cia n del frances de Pedro Bravo Gala, Aguilar, S.A., de Ediciones, Ma­
drid, 1969 pag. 9. 

(5) Cfr. Jul io Cueto Rela: Fllellies del Derec"o, reimpresian, Abeledo-Perrot, 
Buenos Aires, 1994, pag. 9. Antecede Pralogo de)uan Francisco Linares. 

(6) As! 10 apunta Anton io-Enrique Perez Luno en sulibro El desbordal1lien-
10 de las f"ellies del DerecilO, Real Academ ia Sevillana de Legislacian y 
Jurisprudencia, Sevi lla, 1993, pags. 14 y sgtes. Se trata del Discurso lei­
do el d ia 12 de diciembre de 1993, en el Acto de Sll recepci6n publica 
que incluye al finalla contestacion de l Sr. D. Jose Martinez Gij6n. 

23 



---------- ESTUDIO ""'"MINAR ----------

obviar por cierto, las tres gran des actitudes teoricas, 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 cali dad de 
norma juridica: la tesis de Hans Kelsen, y que ahora ha sido lle­
vada a sus ultimas consecuencias por las tesis autopoieticas 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 c) las doctrinas iusnaturalistas que tienden a primar la 
causa eficiel1te y la causa fil1al de las fuentes del Derecho: la tesis de 
Ronald Dworkin, Robert Alexy y Guido Fasso (7). 

Ahora bien, tal como hem os escrito en otra oportunidad, des­
de una acepcion etimologica, la expresion fuentes del Derecho se 
refiere a todo aquello de 10 que el Derecho procede, es decir, al 
origen de las normas juridicas. EI proceso de creacion del Dere­
cho, en rea Ii dad, es el que alude al concepto de fuentes del Dere­
cho, 0 sea, a las distintas manifestaciones del Derecho en un or­
denamiento dado. 

EI momenta cumbre de la Constitucion radica cuando se cons­
tituye en fuente de fuentes. EI rol que desempena la Constitu­
cion en el ordenamiento juridico debe ser materia de atencion 
por parte del operador-intE~rprete, ora eljuez. En especial, debe 
poner enfasis a la coherencia logica de las norm as juridicas den­
tro de cada uno de los Estados constitucionales modernos. Para 
10 cual se debe tener presente dos sistemas de articulacion: a) el 

(7) Cfr. Antonio-Enrique Perez Luna: EI desbordamiento de las fuentes del 
Derec"o, citado, pags. 57-61. 
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principio de jer~rqufa normativa, y b) el principio de competen­
cia 0 distnbuclOn de matenas. 

Grafiquemos con un ejemplo. La Constitucion de 1993 en su 
articulo 51, establece 10 siguiente: "La Constitucion prevalece sobre 
toda norma legal; la ley, sobre las norm as de inferior jerarqufa, yasf 
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" . 

Aquf esta el principio (estructural) de jerarqufa formal 0 nor­
rnativa, que consiste en que a las normas se les asignan diferen­
tes rangos, ya sea superior 0 inferior, segun la forma que adop­
ten, conforme ensefia Ignacio de Otto. Es decir, hay diversas ca­
tegorfas de normas jurfdicas que tienen diferente rango (pre/a­
cion), relacionandose de manera jerarquica entre sf. Ahora bien, 
el respeto al principio de jerarqufa normativa determina la vali­
dez de las normas jurfdicas. Una norma que contra dice a otra su­
perior carece de fuerza normativa y adolece de un vicio de inva­
lidez ab origene. De otro lado, el principio de jerarqufa normativa 
es decisiva para determinar la vigencia temporal de las normas: 
lex posterior deroga! anteriori. 

Y, el principio (estructural), de competencia 0 distribucion 
de materias supone, en su formulacion mas generica, que cada 
norma sea dictada por el organo que posea la potestad normativa, 
es decir, por el organo correspondiente. Este principio demues­
tra tam bien que en un mismo nivel jenlrquico existen diversas 
categorfas de normas. 

IV. Contenido y estructura teorica dellibro "Las fuen­
tes en el Derecho Comparado" 

Nos encontramos frente a una obra, sistematicamente 
articulada en tres send os capftulos, y que se podrfan resumir asf, 
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sin trastocar su limpieza expresiva, ni mucho menos el matizado 
pensamiento de los autores. 

Por 10 que respecta al Capitulo I (Las categorias de referencia) he­
mos de significar que constituye el punto de nacimiento para poder 
entroncar bien al Del'echo 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, pOI' ejem­
plo, en el Derecho Constitucional). En tal sentido, la macrocomparaciol1 
- como objeto de estudio- permite establecer un concepto logico y 
aglutinante de fuentes del Derecho: fuentes legales, fuentes extra 
ordinel11, 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 Ie cupo desarrollar - POI' ventura hoy en dia pr<lctica­
mente extinguido- al Derecho ide%gico, como fo rma de produc­
cion normativa, representada pOI' el Derecho sovietico desde 1917 
hasta finales de la decada de los ochenta del siglo XX: osmosis 
entre el Derecho y la ideologia politica dominante. 

Los autores - Iuego de haberlo espigado cuidadosamente- re­
saltan muy bien el influjo religioso en las fuentes, a traves del 
Oerecho divino (8), 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 terrena!. Para 10 cual, hay tres religio­
nes que califican la revelacion divina como fuente del Derecho: 
a) Derecho canonico, b) Derecho hebreo y c) Derecho musulman. 

La ratio jurisprudencia, en tanto en cuanto es fu ente del De­
recho, desa rroll ada basicamente en Inglaterra, y cuyos fundamen­
tos se manifiestan en las argumentaciones racionales de los jueces 

(8) Viene a cuento ellibro de John N. Figgis: EI derec"o divillo de los reyes y 
tres el1sayos adicionales, traduccion del ingJes de Edmundo O/Gorman, 
F.C.E., Mexico, D.F., 1942. 
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ma romanista) cuyo campo de accion tiene presencia en los Esta­
dos de cuno democratico-liberal de la Europa Continenta l. En la 
actualidad, 10 demuestra la praxis, ambas tienen linea de contac­
to, relaciones e interconexiones, 

En cuanto concierne al Capitulo II (Fuentes del Co 111 111011 Law) 
diremos con Pegoraro y Rinella que entre el pasado y el presen­
te se asiste a la circu lacion del modele del Cornll1on Law (Dere­
cho ingles) por los motivos siguientes: a) relaciones y distancias 
(factores divergentes) que se han presentado en el decurso de 
la hi storia entre el COll1mol1 Law y el Civil Law; b) perfodos de 
comunicacion y dialogo entre ambos sistemas (pOl' ejemplo, la 
presencia de Inglaterra, por 10 demas "recalcitrante") en la Union 
Europea con los Estados del Civil Law; y c) consolidacion en el 
panorama internacional de dos modelos ejemplares de la fami­
lia del C0ll1111011 Law: el modele ingles (Constitucion flexible) y 
el modele estadounidense (Constitucion rigida), Ensenan los 
autores que el momenta crucial de la separacion de la fami lia 
del C0ll1111011 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 Coml/1o/'1 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 subditos y cuya com­
posicion dependia directamente del Rey (10), 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 ta l la judicatura, si es que no se toma como constante 
referencial a la re'a lidad inglesa de aquella epoca, 

(10) Vid. Jorge Carpizo: Lineamielltos cOllstitucionaies de In Commonwealth, Ins­
tituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Mexico, D,F., 1971. 
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Y des de el ambito procesal, los autores acometen la tarea de 
puntualizar que, el sistema ingles tambien hacia su propio espa­
cio para poder fundamentarlo a traves de diversas categorias: 
cause of action (reclamacion de un derecho), writ 0 brevis (orden), 
petitum causa petendi, itenera procesales, forll1s of action (y su impac­
to en el jury 0 jurado), writ in consill1ili casu, rell1edies precede rights, 
common lawyer, pleading, demurrer y scrjeants (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 lIevar a termino la imparticion de jl1sticia. Una de elias es 
la equity, expresion del Derecho jurisprudencial derivados de los 
fa llos provenientes de la Court of Chancery (Administracion de la 
Cancilleria), aun cuando con sus justos limites. EI binomio legis­
lacion-jurisdiccion tardo en asumir (decision judicial) forma ple­
na dentro del sistema del Common Law, como se demostro entre 
los anos 1873 y 1875 a traves de varias Judicature Acts. 

El papel que cum pie el precedente judicial resl1ita de vita l 
importancia en el Common Law a traves de la regia 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 anos 30 del siglo xx. Consta de 
dos partes: a) la ratio decayendo, que es la regia general, el princi­
pio juridico subyacente que aplicado a los datos probados, deter­
mina la decision del caso concreto; y b) el boite dictame 0 gratis 
dicta, que representan la parte de la decision que no es reconoci­
ble a la ratio decaycndo, y cuya autoridad es apreciable en termi­
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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Sumese a 10 expuesto las recientes tendencias en la teoria del 
precedente desarrolladas en la jurisdiccion del Common Law, sin 
abandonar las vigas maestras, con 10 cual se presenta una suerte 
de reinterpretacion en la regia del stare decisis . Como 10 seiialan 
Pegoraro y Rinella: un caso que sea frecuentemente criticized (cri­
ticado), questioned (cuestionado) 0 distinguished (de distinguishing: 
poder de distinguir) tiene mas probabilidades de sufrir el overruling 
(negacion del precedente) que siempre 10 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 10 expuesto se 
desprende que: a) la tEk nica anticipatory overruling se basa en un 
principio del stare decisis que se en tiende derivado no de decisio­
nes anteriores, sino de decisiones futuras; y b) la tecnica prospective 
ovemtling 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 futU1"O. 

Mencionese ahora dos ultimos aspectos puntuales referidos 
a este capitulo. Me refiero a la labor que Ie 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 ap licacion a un caso, para que recien ahi entre al 
circuito del case law. Y, en fin, el tema de las fuentes constitucio­
nales 0 cons titutional law, reconocidas en los sistemas del Common 
Law, y que tiene varios puntos de contacto con SLIS homologas del 
Civil Law, como 10 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 (II) : la Magna Charta Libertatum (1215), 

(il) Vid. Arthur E. Sutherland: De la Carta Magl1a a la CO l1stitucion Norteame­
ricallfl. (Ideas jUlIdamell taies sabre coflsfitucio,.,alisl1lo), traducci6n del in­
gles de Jose Clemente, TipogrMica Editora Argentina, Buenos Aires, 
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las Confirmatio Cha rtarum (1297), la Petition of Rights (1628), la 
Habeas Corpus Act (1679), el Bill of Rights (1689), el Act of Settlement 
(1701) modificada porIa 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 10 que atane 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 fuel'on expandien­
do en el globo ternlqueo. Paralelamente a ello, comienza a tomar 
fuerza el fenomeno 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 disenen la estructura taxonomica de los ordenamientos 
juridicos contemporaneos, teniendo al frente al Tribunal Consti­
tucional como "interprete supremo" de la Constitucion. Con el 
n acimiento de las constituciones rigidas, el concepto de reserva 
de ley (material y formal) ha sufrido una fuerte evolucion. 

Resu lta interesante significar -siguiendo una vez mas a los 
autores- que el procedimiento de formacion de la ley (iter legis) 
se regula tanto en la Constitucion, en los reglamentos pa rlamen­
tarios, en las Fuentes no escritas, algunas veces en leyes organicas 
y raramente en leyes ordi narias. Nos encontramos asi con el tema 
de la tecnica legislativa -elemento configurador del Derecho Par­
lamentario- y cuya labor tam bien incidira en el sistema de fuen­
tes del Derecho. 

El iter legislativo se encuentra articulado en tres fases 0 eta­
pas: a) fase de iniciativa parlamentaria, procedimiento legislati-

]972. La presente obra constituye de capital importancia para abordar 
el tema en toda su complexion. 
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va 0 toma de consideracion; b) fase constitutiva (en tres lecturas: 
anuncio del deposito, comisiones competentes y nuevamente la 
intervencion del plenum que realiza el reconocimiento fina l del 
texto. Destacase aqul que la intervencion del jefe del Estado en el 
procedimiento legislat ivo se manifiesta mas alla de la fase 
introductoria en la fase de perfeccionamiento 0 de complemen­
to de la efi cacia, bajo tres modalidades diferentes: el reenvlo al 
Parlamento de la deliberacion del Legislativo, la san cion y la 
promulgacion (0 el rechazo). Y, c) la publicacion a traves de un 
periodico oficial para asumir la presuncion de conocimiento de 
los ciu dadanos pasado un periodo mas 0 menos prudencial, no 
siendo usual que las leyes entren en vigor el mismo dla de su 
aprobacion . 

Asimismo, subrayese la labor que cum pIe la ley organica en 
su version modern a 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 Ja ley, que se encarga de regular materias que 
involucran principalmente a los poderes publicos que se encuen­
tran limitados por los principios establecidos en la Constitucion 
y que, como tal, estan sometidos a un proceso de modificacion y 
derogacion mas complejo. 

Los actos con fuerza de ley del Poder Ejecu tivo, la legislacion 
delegada (autorizacion), los decre tos y ordenanzas de necesidad 
(cuyo acto ahora es asumido por el Ejecutivo), las fuentes de los 
entes territoriales perifericos (constituciones y estatutos), la d is­
tribucion de competencias (criterios par el ettal cada materia es 
disciplinada par el "poder central"), las fu entes comunitarias 
(las Comunidades europeas, denominadas Union Europea a 
partir de 1992), la Juerza de los actos comunitarios, los regla­
mentos, las fuentes-acto residuales, los reglamentos parlamen­
tar ios, las se n te ncia s con s t itu cion ales, y el referend u m 
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, pOl' los 
constitucionalistas italianos Pegoraro y Rinella. 

As! las cosas, ambos demuestran que dominan los estilos y 
las tecnicas que to do cultor de la Ciencia JuridiCa debe tomar en 
cuenta al momenta de usufructuar el Derecho Comparado, en 
esta oportunidad, pOl' el conducto del Derecho Constitucional. 

V. Consideraciones finales 

As! pues, a la luz de todo 10 expuesto diremos que Las f ll en­
tes en el Del'echo Comparado. (Con especial referencia al ordenamien­
to cons titucional), es un libro breve y conciso, pero prenado de 
sugerencias y rubricado con un exquisito anclaje bibliografico. 
Ah! los lectores encontranln las directrices fundamentales del 
Derecho Comparado, disciplina que sirve como cabeza de puen­
te, ora al Derecho Privado, mas en concreto al Derecho Consti­
tuciona l Comparado (12). 

Y, ademas, consiguientemente, porque el libro contiene un 
riqueza de perspectivas cien tificas y academicas, utiles para quie­
nes se proponen llevar adelante el cultivo del Derecho Constitu­
cional Comparado, ten iendo como norte el metoda comparativo, 
empleando 10 que Pegoraro y Rinella han venido insistiendo con 
sobrada raz6n: la circlilaci6n de los mode/os cldsicos. As!, la presen­
te obra acentuara con creces -que duda cabe- el sincero contacto 
intelectual que tenemos con los constitucionalistas italianos, pro­
ductos del buen en tender y decir universitarios. 

(12) Mas propiamente, para el tema vid. Jose F. Palomino Manchego: Syllabus 
de Deredlo COl1stitucional Comparado, Cuadernos de la Asociaci6n Pe­
ruana de Derecho Constitucional, Lima, 2003, Antecede Liminar de 
Domingo Garcia Belat'mde 
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Ya llegados a este punto, resulta conveniente seiialar 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 10 anterior nos situa ahora en condiciones de deci r que, 
la incardinacion del Derecho Comparado en el Derecho Consti­
tucional - no empece decir que es un concepto netamente 
iusp riva tista- se hace mas notorio e imprescind ible 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) traen\n - que duda cabe- una nueva 
perspectiva de analisis, y para eso hay que estar bien arti llados 
con las categorias del Derecho Comparado. 

Y los sistemas del Coml/1om 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 Pegorara y 
Angelo Rinella, puestas de relieve en el presente libra, demues­
tran que ambos siguen prestando un mejor servicio a la Ciencia 
del Derecho Constitucional. Por tanto, acojamos con cordial apro­
bacion el presente lib ra util y opol'tuno. 
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PREFACIO A LA EDICION PERUANA 

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 ten ian del constitucionalismo 
creaba, para los constitucionalistas europeos, no pocas dificulta­
des a la hora de realizar utiles microcomparaciones que supera­
sen los confines de estos sistemas juridicos. Ante entidades difi­
cilmente com parables, el estudioso no podia mas que confrontar 
instituciones, ordenamientos, sistemas de Gobierno dentro de este 
modo de concebir el Derecho; 0 bien realizar clasificaciones 
macrocomparativas con el fin de yuxtaponer la forma de Estado 
Iiberal-democratica, en sus multiples manifestaciones, ademas de 
la forma socialista (y, segun los casos, a otras que se quieran con­
siderar, como por ejemp lo la islamica) a la forma que 
caracteriza(ba) a los Estados del continente iberoamericano. AI­
gun investigador no ha dudado incluso en individualizar una 
forma de Estado de los paises en vias de desarrollo 0 una forma 
de Estado de la transicion. 

Por nuestra parte, hemos siempre considerado que esta elec­
cion enfatizase en exceso las patologias del desarrollo en 
ordenamientos cuyas ralces estaban, a pesar de todo, solid amen-
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te cimentadas, pOl' una parte en el humus del constitl1cionalismo 
occidental; por otra, en el modo de haccr dcrccho de rafz roma­
na, au nque hibridado por la fu erte in fluencia norleamericana y 
por la supcrvivencia (0 reviviscencia) de instituciones al1toetonas 

Aunque con alguna vacil acion, desde haec lmos mios cI nbu­
so de los estados de emergencia ha s ido espon\d ico; numerosas 
consliluciones se han actu alizado y rcformado sobre esquemas 
mas proximos a las democracias stab les; la expa nsion de los tri­
buna les constitucionalcs y del control de constituciona lidad ha 
sido vcrtig inosa; se han introducido 0 rcforzado los instrllmen­
tos de garantfa de los derechos ... 

Todo es to es timula a los constitucionalistas (intcrcsados tam­
bien por los fenomenos contempon\neos de transicion que se es­
tan produciendo en la ex Union Sovictica y en la Europa centro­
orienta l) a pel'feccionar 0 incl ll SO rev isa l' los propios esquemas 
c1 as ifieadorcs; y a tomar conciencia del fenomeno actu al de 
mundiali zacion en 10 que se re fi ere, no so lo a la economia, s ino 
tambien a las estl'll ctu ras ju ridicas. 

Es cic rto que la " tenci6n de los mismos constituciona li stas 
europeos, en la mayo ria de los casos, ti end e a concenll'a rse en 
dos grandes direcciones: por un lado, In fo rma de Gobicrno y, 
en general, In es tru ctura de las ins tituciones; pOI' otro, los dere­
chos, las libertades y sus ga rantfa s. Por el contrar io, la disci pli­
na de las fu entes del Derecho ql1 eda relegada a un segundo p ia­
no. Y, s in embargo, este ultimo argumento, bas tante desvalori­
zado 0 al menos marginal en la literatura iuspublicis ta, es cru ­
cia l en e l es ludio de otros te mas. En efecto, la d isc ipli na consti ­
tuci onal de las fuentes no solo permite indica!' In naturalcza de 
las rccepciones 0 de las influ encias de los model os, reve lando, 
contempon\neamente, el grado de resis tencia de las experien­
cins inmed ia tamente precedentes y de rev iviscencia de las mas 
remotas, s ino que permite igualmcnte pcrcibir d modo cn cl 
que cl poder constituycnte 0 de rev is ion consli tu cional , muy 
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ocupado en los {iltimos lustros en America Latina, ha concebi­
do el traspaso a una nueva forma de Estado (quizas) y a una 
nueva (0 nuevas) formas de Gobierno. 

La disciplina del sistema de fuentes, si tmlndose en la encru­
cijada entre estes dos esquemas clasifi cadores, condiciona, ya sea 
las relaciones entre el pueblo y el Gobierno (basta pensar, por 
ejemplo, en las leyes en materia d e libertad aprobadas por mayo­
ria cualificada, 0 bien en los limites impuestos al Poder Legislati­
vo de urgencia del Gobierno 0 a la atribucion d e poderes norma­
tivOS a los entes loca les), ya sea las relaciones entre los organos 
supremos del Estado (prohibicion 0 admision de d ecretos-Ieyes 
o leyes delegadas, el papel del jefe del Estado en el procedimien­
to legislativo, las reservas de ley, la prevision de domnil1es regla­
mentarios, etc.) 

Por tanto, el desarrollo de un nuevo constitucionalismo con­
!leva necesariamente un crecimien to paralelo de la investigacion 
sobre el Derecho tal y como viene disenado por la Constitucion y 
no como viene adaptado (0 deformado) por la praxis (es decir, 
entre otras cosas, con tribu ye a revalorizar la actividad de la doc­
trina juridica, frecuentemente resignada a limitarse a la recopila­
cion de la praxis 0 a la justifi cacion de la ya ex istente). 

Consideramos, por tanto, util someter a la atencion de los 
estudiantes y de los estudiosos peruanos (yen genera l latinoa­
mericanos) este pequeno volumen, concebido como instrumento 
didactico para los estudiantes italianos de las facu ltades jurldi­
cas y politologicas, que pretende ofrecer una vision sintetica, pero, 
en la medida de 10 posible, exhaustiva, de los modelos de fuentes 
del Derecho y su circulacion. Esperamos que de este trabajo se 
puedan obtener los elementos esenciales y las indicaciones bi­
bliogrMicas utiles para profundiza r en el estudio de los dos prin­
cipales sistema de fuentes que caracterizan el Derecho moderno 
(comlnol1 law y civ il Law), en el contexto de otros modes de pro­
du ccion jUridica (consuetudinario, convencional, religioso: este 
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ultimo, objeto de un inusitado despertar, especialmente en el 
mundo isl<lmico). 

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, Jose F. Palomi­
no Manchego y Cesar Landa Arroyo, por habernos animado a 
traducir ellibro 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 Peru. 

Bologna, diciembre de 2002. 
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CAPITULO I 
LAS CATEGORIAS 
DE REFERENCIA 

Sumario: 1. Definicion y tipos. 2. EI genus de las 
fuentes de origen politico. EI Derecho ideologi­
co como especialidad del Derecho poiftico. 3. 
Fuentes y fen6meno religioso: la voluntad divi­
na como norma cogente. 4. La ratio jurispruden­
cial como fuente del Derecho. 5. Usus y opillio: 
los determinantes de las norm as conslIetudina­
rias. 6. Las convenciones: fu entes de "Derecho 
aut6nomo". 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 opcion poli­
tica, a una eleccion dellegislador. 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, pod ria 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 pre ten de una aproximacion dogma­
tica, ordenamiento por ordenamiento, al catalogo de las fuentes 
(es decir, a los posibles modos de produccion normativa tal como 
se dan en los diferentes ordenamientos juridicos), solo 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 Ie son atribuibles, permite iden­
tificar las fu entes del Derecho en torno a un elemento funcional y 
homogeneo. El canlcter de la macrocomparacion, en suma, con­
siente que se califiquen como "fuentes del Derecho" los hechos 0 

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 (I). 

La innovacion, sin embargo, podni asumir en su momento la 
forma y los efectos de la creacion, de la modificacion 0 de la abro­
gacion de disposiciones 0 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 (2). 

(1) 

(2) 

Pegoraro, L.; Reposo, A.: Le fOllt; del diritto ncgli ordinmnenti canlen/parallei, 
Bologna, 1993, pags. 9 y sgts.; to: Le font i del diritto, en Morbidelli, C.; 
Pegoraro, L.; Reposo, A.; Volpi, M.: Diritto cos titLl zionale italiano e 
comparato, Bologna, 2'. ed., 1997, pags. 163 y sgts.; Pegoraro, L.; Repo­
so, A.; Cobbo, M. <al cuidado de): LettLlre introduttive 01 diritto pLlbblico 
comparato, Padova, 1998, pags. 59 y sgts. 

Pizzorusso, A. : Sistemi giuridici comparati, 2'. ed., Milano, 1999, pag. 
259. Sobre los diversos modos de producci6n del Oerecho, vease tam­
bh~n Lasana, M. G.: I grand; sistemi giu ridici. lntroduzione aj diriUi europe; 
ed extra-europei, nueva ed ici6n, Roma-Bari, 2000. 
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Ahora bien, los sistemas de fuentes del Derecho normalmente 
presentan una articu lacion 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 ca racter gene­
ra l que facilitan la lectura del amplio cuadro de referencia me­
diante la individualizacion de algunos tipos. 

En primer lugar, se advierte que tambien puede producirse 
derecho fuera de las reglas es tablecidas para la produccion juridi­
ca (especialmente en los ordenamientos inestables 0 menos evo­
lucionados); 10 que obliga a distinguir las fuel1tes legales de las 
fuentes "extra ordil1ell1", que si se aplican, aun cuando se produz­
can de forma irregular, pueden ascender al ran go 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 contra posicion se apoya especificam ente en la circunstan­
cia de que la creacion, la modificacion 0 la abrogacion de dis po­
siciones, 0 la determinacion de modelos de comportamiento, 
sea 0 no sea consecuencia de una actividad relacionada con la 
produccion normativa . Cuando las normas juridicas deriven de 
una actividad que no fuese desarrollada con aque l objetivo, nos 
encontrariamos ante fuentes-hecho, como la costumbre 0 el pre­
cedente judicial. 

Las fuentes-acto, pOI' su parte, constituyen el resultado de 
una actividad puesta en practica pOI' los organos legitim ados para 
ella con el principal objetivo de crear, modificar 0 abrogar nor­
mas juridicas. As!, pOI' ejemplo, son fuentes-acto la Constitucion, 
la ley organica, la ley, el reglamento y las otros actos disefiados 
para la produccion del Derecho. 

Una tercera y ulterior distincion entre las fuentes del Derecho 
- que tiene valor en relacion con los ordenamientos modernos- se 
basa en el tema del diferente grado de eficacia normativa que el 
ordenamiento atribuye a los materiales producidas pOI' ellas. 
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EI fundamento de esta distincion se hall a en la teoria de la 
jerarquia de las fuentes (3), en virtud de la cual se solucionan las 
antinomias que surjan entre fuentes de grado superior y fuentes 
de grado inferior (4) . Las primeras, en efecto, obran como factores 
de jl1stificacion del caracter 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 sl1periores. 

Ahora bien, los "grados" en los que sera posible d istinguir 
las fuentes podnln variar, pOI' numero y denominacion, de orde­
namiento a ordenamiento. No obstante, con canlcter genera l, la 
jerarquia de las fuentes de los ordenamientos estatales se suele 
articu lar en tres grad os, que se correspond en respectivamente, y 
en orden decreciente, con las norll1as constitucionaies; las norm as 
legislativas ordinarias 0 norll1as primarias; y las normas reglamen­
tarias 0 n01'mas secundarias. 

En los ordenamientos con Constituci6n flexible, como el brita­
nico, desaparece la separacion pOI' grad os entre Constitucion y 
ley ordinaria. 

(3) 

(4) 

Veanse de A. Me rkl algunos de sus ensayos traducidos al italiano y 
rocopilados por Patrono, M., en II duplice volto del diritto. II sistellla 
kelsenia110 e altri saggi, Milano, 1978; de Kelson, H.: Reine Reciltslehre. 
Einleitung in die reciltwissenschaftliche Problelllatik, Leipzig-Wien, 1934; 
iD.: Reine Rechtslehre, Wien, 1960; 10.: General Theory of Law and State, 
Cambridge (Mass.), 1945. 

E1 desarrollo de sistemas normativDs, sin embargo, ha originado no 
pacas brechas en la perfecta construcci6n kelseniana; 10 que, junto ala 
falta parcial de idoneidad del criteria de jerarqufa como instrumento de 
solucion de las anti nomias, ha reforzado la afirmacion del criteria de 
competel1cia, el virtud del eual una norma es valid a en la med ida en que 
disciplina materias reservadas a ella y, en consecuencia, quedan veta­
das para otras fuentes. V. infra el Cap. Ill. 
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A la inversa, la presencia de una Constitucion rigida imp lica 
que solo pueda ser modificada pOI' una fuente de igual grado; 
que, en consecuencia, ha de ser diferente de la ley ordinaria 
(ademaS, el procedimiento suele ser complejo y agravado). POI' 
otro lado, la l'igidez de la Constitucion determina - casi siem­
pre (5L la introd uccion de tecnicas dirigidas a sancionar la vio­
lacion pOl' las normas jenirquicamente subordinadas (control 
de consti tucionalidad) . 

Es oportuno referir que, respecto de la Constitucion, se pue­
den establecer ulteriores grad os segun se trate de un ordenamien­
to u otro. Es el caso de las fuentes supremas, que no son suscepti­
bles de ser modificadas pOI' los procedimientos norm ales de re­
vision; bien pOI' expl'esa disposicion (6); bien porque se refieren a 
principios cuya modificacion adulteraria la Hamada Constitucion 
material vigente. Dentro de este bloque, se esta pensando tam­
bien en las fuentes intermedias entre la Constitucion y la ley or­
dinaria, como es el caso de las leyes organicas (7) . 

2. El genus de las fuentes de origen politico. El De­
recho ideologico como especialidad del Derecho 
politico 
Respecto de 10 que se ha examinado hasta aqui, la forma·de 

produccion juridica definida como Derecho politico asume una di-

(5) Cfr. Blanco Valdes, R.L.: Inlrodllccion a la Conslilllcion de 1978, Madrid, 
1998, trad. it., Introdllzione alia Costitllzione spagnola del 1978, Torino, 
1999, pag. 179. 

(6) V. el art. 139 de la Constitucion italiana y el art. 288 de la Constitucion 
portuguesa. 

(7) Las leyes organicas se preven en los ordenamientos frances, espanot 
portugues, brasiieno, venezolano, peruano y rumano, entre otros. Acer­
ca de esto v. infra Cap. III, § 10. 
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mens ion vastlsima, teniendo en cuenta que, en los Estados mn­
tempo",\neos, es, con mucho, la mas difundida. 

Esta, seglll1 la opin ion de una aCl'editad a doctrina (~), presen­
ta en efecto como canlcter distintivo el hecho de proceder de una 
autol' idad politica, gene ralmente de uno 0 mas Ol'ganos si tuados 
en la cllspide del ordenamiento -sea e l jefe de la tribu 0 el presi­
dente de la Repllblica- , que trad uce la direccion politi ca de l Co­
biel'l1o en normas juridicas sobre In base de valoraciones politi­
cas. Rige, pl.l es, el p rincip io de quc los des tinata ri os de las nor­
mas deben presta I ' obediencia a Ia autoridad polltica. 

Resulta de ell o, una ca tegoria CO n unos limites extremad a­
mente vastos; qu e parece ago tar su va lor eUris ti co en la clas ifi ­
cacion recogida, en cuanto que s ignificnnte llti l pa ra todas aqu e­
llas formas de produccion jurid ica que nO son rcconducibles a 
las otms clases (9). 

omo consecucncia de 10 anterior, resulta ind i.spensable pl'O­
ceder, dentro de Ja ca tegoda del Derecho politico, a nuevas dis­
tinciones y c1 asificaciones. Por ejemplo y de acuerd o con 101"'0-

puesto poria itada doctrina, es posible encontrar signifi ca ti vas 
diferencias entre las fu entes del Derecho segun las form as que 
adqui era la orga nizacion poli ti ca en su ambito de producci6n. 

Asi, deri va n importantes d iferencias del hccho de que un mis­
mo tipo de Fuente opere en un Estado centrali zado 0 en uno de 
ca",\ete r compues to; 0 seglll1 que la forma de Cobierno sea auto­
ritaria 0 democn\ tica, y, en es te ulti mo caso, de ac uerdo con el 

(8) Pizzorusso, A.: Sis tel1li giuritliei comparati, cit., pag, 349, 

(9) Reposa, A.: J lIIoai confelllporanei di proal/zionc ael airiffo, en Morbidclli . 
G.; Pegoraro, L.; Reposo, A,; Volpi, M " ab. cit., pag. 162, hacc nola I' que, 
bien pcnsado, todo el Derecho es politi co en l[l nto que, seD Cl.Ill l fucrc In 
forma de Estado y la tipologia que asuman las fuentes, CSlilS result;:! !) 
sicrnpl'c I'cconduciblcs a 1I11 (l au lol'idad politi c(] cstatnl. 
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tipO deforma de Gobierno diseiiado por la Cons titucion (parla­
fl1entana, presldenClal, etc.) 

Dentro de este panorama, debe reconocerse una particular 
posicion al DerecilO ide%gico, es decir, a aquella forma de pro­
duccion normativa en la que es profunda la osmosis entre el 
Derecho y la ideologfa polftica dominante(lO). La referencia mas 
evidente de esta clase de fuentes la ofrece el sistema de Derecho 
sovietico, ta l como fue configurado entre 1917 y el final de los 
alios ochenta (11). 

Con el triunfo de la doctrina marxista-leninista (1917), la fuen­
te del Derecho por antonomasia se identifico con la organizacion 
economica comunista del Estado. En realidad, en la base de la 
ideo logfa comunis ta es tuvo -y todavfa esta en los pocos 
ordenamientos que se inspiran en esa ideologfa- la necesidad de 

(10) Cfr. Reposo, A.: I modi cOlltemporallei di produziolle del diritto, cit., pag. 
163. 

(11) Una derta analogla con el fenomeno del Derecho sQvietico - al menos 
desde el punta de vista de los perfiles iuspublidsticos- presentan otras 
experiencias maduradas en Europa en el cursa del sigle XX. Son los 
casos de la Halia fascista, la Alemania nacionalsociali sta 0 la Espana 
franquista. Quedan, s in embargo, expe riencia s que deben ser 
I'econducidas a la esfera del civillnw. 

Sabre el derecho de los paises socialistas, pueden consultarse en la li te­
ratura italiana a Biscaretti di Ruffia, P.: 1988-1990. Un friemlio di profomle 
rifor11le costifuziollali, Milano, 1991; Bartole, S.: Riforme costituziOllOle 
lIeWElIropa centro-orientale, Bologna, 1993; Pegoraro, L.: II sistellla delle 
fOllti giu ridiclle lIelle Costitllziolli dei Paesi de//,Est europeo, en Quad. cost ., 
1995, pags. 111 y sgts.; Ajani, G.: Le fonti lion scrilte lIeI dirit to dei Paesi 
socialisti, Milano, 1985; ID.: lllllodello post-socialista, Torino, 1996. En otros 
idiomas, a David, R.: Le droit sovietique, 1, Les donnees fondamenta les du 
droit sovietique, Paris, ]954; Hazard, J. N.: Communists alld their Law: a 
Search for the Common Core of the Legal Systelll of the Marxian Socialist 
States, New York, 1969; Hazard, J. N.; Shapiro, I.; Maggs, P. B.: The So­
viet Legal Systelll, New York, 1969. 
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abolir el Derecho y el Estado, en tanto que meras superestructu­
ras de la organizacion economica. Sin embargo, no se llego nun­
ca a este estadio de evolucion y, de igual modo que no fueron 
derogadas las codificaciones (constitucionales y legislativas), se 
continuo produciendo de manera similar el Derecho. 

En tal sistema, la ley asumio el papel de instrumento para la 
realizacion de la dictadura del proletariado, organizado en el par­
tido unico. Las formas de produccion normativa, coherentemen­
te con tal diseno, situaron a la cabeza del sistema la organizacion 
estatal y, dentro de esta, al partido comunista. Negada toda divi­
sion de poderes, la suma de los mismos fue concentrada en ma­
nos de los organos 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 cos a que una mera tabla descriptiva de las relaciones 
economico-sociales establecidas 0 programadas, 0 establecidas y 
programadas (12). 

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

El fenomeno 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 produccion normativa presenta 
fuertes interconexiones con el fenomeno religioso dominante. 

(12) Debe recordarse que, despues del segundo conflicto mundial, el area 
de influencia del Derecho sovietico (0 Socialist Law) se extiende a Polo­
nia, Checoslovaquia, Hungria, Rumania, Bulgaria, Albania, las regiow 
nes balticas, la ex Alemania Oriental (DDR) y la ex Yugoslavia. La cir­
culacion de ta l modelo fue posible por la adopcion, en aquellos paises, 
de constituciones de contenido fuertemente ideologizado. 

46 



_------ LUCIO P'GORARO I ANGElo RINElLA - ------­-
En este paragrafo limitaremos nuestras consideraciones ailla­

mado Derecl10 divino, es decir, al Derecho que se sustancia por la 
manifestacion de la volu ntad 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 0 

antropocentrico, 0 por ambos motivos, no parecen encuadrables 
en la nocion de Derecho divino que manejamos (es el caso de la 
religion hindu; pero tambien ha de tenerse en cuenta el papel que 
el eJemento religioso ha asumido en los ordenamientos juridicos 
de Extremo Oriente, como son los Derechos chino y japones) . 

a) Derecho canonico 

El ordenamiento juridico de la Iglesia ca tolica, 0 Derecho 
canonico, hunde sus rakes en epocas muy antiguas. La doctri­
na suele distinguir tres fases en la historia del Derecho canoni­
co: la primera se extiende desde los orfgenes del cristianismo al 
siglo XII, cuando se rea li za la primera compilacion no oficia l de 
los canones en el DecretulI1 Gra tian i (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 
compilacion del primer Codex Iuris Canonici de 1917 (reempla­
zado por el nuevo Codex de 1983). 

La par te del Derecho canonico de derivacion divina (ius 
divinulI1 ) se com pone del ius divinulI1 positivum, que resulta de la 
revelacion de las Sagradas Escrituras y el mensaje evangelico; y 

(13) EI esquema 16gico, como veremos, no es distinto del lIamado OerecJzo 
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 canonico son todos los bauti­
zados: ellos estan sometidos a1 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 canonico, al dia de hoy, tambien es fuente juridica en 
algunos paises, si bien solo respecto de ciertas instituciones y so­
bre la base de un regimen concorda tario (14) . 

b) Derecho hebreo 

EI Derecho hebreo se com pone del conjunto de tex tos bibli­
cos que contienen la revelacion divina (Torti) y de la interpreta­
cion que ha elaborado la doctrina teologica de tales textos, inspi­
rada por la divinidad (Talmud) (15) . 

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. 

(14) Sabre la cuestion, veanse al menos Padoa Schiappa, A.: fl diritto cano"ico 
come scienza nella prospdtiva storica: alcune riflessioll i, en Scritti ill onore di 
L. Mellgoni. Le ragioni del diritto, Mi lano, 1995; Composta, D.: 
Secolarizzazione e diritto canonico, Milano, 1994; Hervada, 1.: Diritto 
costitHziOl1aie canonico, Milano, 1989. 

(15) En cuanta al Derecho hebreo, pueden consultarse las siguientes obras: 
Horowitz, G.: 17te Spirit of Jewish Law, New York, 1953; Elman, P. (ET 

Al.) : An Introduction To Jewish Law, London, 1958; Elon, M.: Jewish Law. 
/-listory, Sources, Principles, 4 vols., Philadelphia-Jerusalem, 1994; Shapiro, 
A.; De Witt-Arar, K. C. (al cuidado de): Introduction to the Law of Israel, 
The Hagu e-London-Boston, 1995; Rabello, A.M.: European Legal 
Traditions and Israel, Jerusa lem, 1994; Rescigno, F.: Scritti sui sistema 
istituzionale .'israeliano, Rimini, 1996. 
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En cuanto a su ambito de aplicacion, el Derecho hebreo tiene 
vigen cia 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); ella, no obstante, no Ie priva de in­
fluencia sabre la produccion del Derecho politico vigente. 

Fuera del Estado de Israel, el Derecho hebreo puede encon­
trar aplicacion par voluntad de los propios judios, que, a veces, 
can el fin de regular la relacion can el Estado en que se instalan, 
promueven acuerdos jurfdicamente vincu lantes. 

c) Derecho musulman 

El vinculo entre religion y Derecho se presenta de un modo 
intenso en el caso del Derecho musulman, hasta el punta de que 
la Ciencia jurfdica esta subordinada a la teologia, can 10 que el 
sistema de fuentes resulta vinculado al ritual religioso. 

El islam ism a ha producido un Derecho (la sharia) que resu l­
ta de la suma de cua tro fuentes: la revelacion divina par media 
del profeta Mahoma, recogida en el Con\n; la sun na, es decir, el 
complejo de reglas (hadil) deducidas de las palabras y las accio­
nes del profeta par los interpretes, ademas de la aprobacion que 
aquel haya dado directamente a hechos directa a indirectamente 
conocidos; el idjma, esto es, las reglas alrededor de las que se ha 
producido el consenso de la doctrina jurfdica y que, par tanto, se 
creen can formes a la voluntad d ivina; el qiyas, a 10 que es 10 mis­
rna, el complejo de reglas deducido par analogia de las normas 
derivadas de otras fuentes. A partir de la revelacion divina se 
fue construyendo un Derecho jurisprudencial, predominante­
mente elaborado entre los siglos VII Y X, que todavia hoy cons­
tituye el nucleo irreformable del Derecho musulman vigente. 

La compenetracion 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 faeil eomprender que un Dereeho eristalizado haee 
eerea de diez siglos pueda encontrar aplieacion en ciertos 
ordenamientos, si se tienen en cuenta las siguientes circunstancias. 

Primera: el contenido del Derecho musu lman se refiere pre­
dominantemente a la materia privada y a la penal; por tan to, el 
Derecho publico dispone de un cierto margen de aceion. 

Segunda: la necesidad de moderniza r el Derecho musulman 
se ha perseguido a veees mediante procesos de laieizacion (Tur­
quia y los Estados musulmanes de la ex Union Sovietica); en la 
mayoria de los cas os, a traves de sistemas nonnativos basados en 
la coexistencia del Derecho divino y del Derecho politico (16) . 

4. La ratio jurisprudencial como fuente del Derecho 

La autoridad que deriva de la razon constituye el fundamen­
to de la produccion del Derecho por via jurisprudencial. 

Ya desde la antigiiedad, las reg las que deb ian aplicarse para 
la solucion de los conflictos de intereses fueron el resu ltado del 
razonamiento humano dirigido a investigar cada caso concreto 
segun tecnicas racionales; de modo que se privilegio la fuerza del 
Derecho frente a un derecitO de la fuerza. 

(16) Naturalmente esta coex istencia no es de tipo paritario. As!, (rente a los 
s istemas en que la adopci6n de constituciones, c6digos y leyes ha per­
mitido la reduccion del alcance del Oerecho musulman, al menos por 
via jur isprudencial (Tunez, Egipto, Irak, Siria), se encuen tran los que 
todavia reconocen la prevalencia del Derecho musulman en el s istema 
de fuentes (Ubia, Sudan, Arabia Saudi, Iran). Cjl'. De Wae!, H.: Le droit 
musll/malt. Nature et evolutioll, Paris, 1989; Azz im an, 0.: La 
traditionalisatiol1 dll droit: traditio" juridique is/amique et droit prive marocail1, 
Roma, 1993; Castro, F.: Diritto musulmano e dei Parsi musulmal1;, en El1c. 
giur. Treccal1i, XI, Rama, 1989; 10.: Diritfo I1IUSI,til1lfl1IO, en Dig. priv., VI, 
Torino, 1990. . 
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La doctrina de los jurisconsultos roman os constituyo la base 
del Derecho vigente durante muchos siglos; la misma codifica­
cion justinianea y la obra de los juristas en las universidades me­
dievales, que !leva a la construccion del "Derecho comun" - que 
ha permanecido en vigor en muchas partes de Europa hasta la 
epoca de las codificaciones-, representan formas de reelaboracion 
de aque!la doctrina que predominantemente fue el resultado de 
una actividad racional (1 7). 

Una estructura diferente presenta el Derecho de canlcter 
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 jurisprudencia l 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 COI/'/ m Oll law, en el que se atri­
buye valor normativo al precedente (18) . 

Dentro del campo del Derecho jurisprudencial, puede tam­
bien incluirse el fenomeno de produccion normativa conocido 
con el nombre de "Derecho transnacional" (19). Lo que se exp lica 
por el gran numero 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 esped ficos de re­
cepcion de normas extranjeras, sino, al contrario y pOl' 10 gene-

(17) Coria, G.: Diritfo comparato e diritto C011lttne europeo, Milano, 1981. 

(1 8) Vease el capitulo II del presente volumen, dedicado a tal sistema. 

( 19) Ferreri, S.: Le fo nti normative di produ zione 11 0 11 nQzionaie, en Tra ta tto di 
diritto privato, dirigido pOl' P. Rescigno, I, Torino, 1984. En lengua no 
italiana, pueden verse las obras de Jessup, C.: Transna tional Law, New 
York, 1983; Osman, F.: Les principes ge/l(!rallx de la lex mercatoria. 
Cont ribution 11 l'efude d 'W 1 ordre juridique anationai, Paris, 1992. 

S1 



------- LAs FUENTES EN El D ERECHO COMPARAOO 

ral, a causa del espontaneo y extendido reconocimiento del va lor 
"com un" dado a esa regia; es decir, de su aptitud para obrar como 
norma jurid ica, incluso fuera de su propio ordenamiento. 

La experiencia contemporanea conoce muchos casos de este 
tipo, especialmente en materia de derechos humanos, donde la 
jurisprudencia, refiriendose a documentos y a pactos internacio­
na les, da lugar a la formacion de modelos juridicos desde un acer­
vo cultural comun (20). Deriva de ella un Derecho trnl1sl1ociol1al que 
se obtiene del conjunto de aquellos principios jurfdicos funda­
mentales y comunes a diversos ordenamientos, coherentes den­
tro de una concepcion del Derecho basad a en la razon y es capaz 
de persuadir a otros sujetos (no vinculados a ell os) de su idonei­
dad para regular ciertas materias 0 determinados hechos (21). 

Asunto comllll a estas formas de produccion normativa es 
que no tienen como fundamento una autoridad que derive de 
investidura alguna, ni mucho menos el consen timiento de los 
des tinatarios; pues su fuerza reside en hacer que prevalezcan so­
luciones racionales, cuyo va lor principal estriba en la persuasion 
de las argumentaciones. 

EI Derecho jurisprudencial tiene un papel de gran relieve en 
los ordenam ientos contemporaneos, con independencia de la cir-

(20) Ba sta citar e l art. 38.c) del Estatuto de la Corte Pennanente de Justicia 
Internacional (actuaimente, en e l sentido del ar t. 92 de la Ca rta de la 
ONU, opera en el ambito de la Organizaci6n de las Naciones Unidas), 
donde se establece que puede uti1izar, como fuente del Derecho, «los 
principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civ il iza· 
das». Pero tam bien pueden anotarse los casos del Tribunal Eumpeo de 
Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de las Com un idades Eu­
ropeas, que han utilizado los principios generales de los Derechos de 
los Estados miembros como complementarios 0 interpretativos de las 
normas de los tratados constitutivos. 

(21) Vease Rigaux, F: L'illsertiol1 de la declaratioll rl'Algel' dall s IlI I nOl/vel ordre 
trallslIatiollall11ll11anitaire, Roma, 1983. 
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cunstancia del valor de fuente que Ie sea reconocido formalmen­
te a la doctrina y a la jurisprudencia, 0 a ambas (22) . 

No obstante, debe seiialarse que, en el area de influencia del 
co/l1111011 law, el precedente judicial se sitlla comunmente al nivel 
de una fuente del Derecho; mientras que, en los paises de civ il 
law, pOl' 10 general solo se Ie reconoce va lor en el plano de la in­
terpretacion . Dicho 10 cual, debe decirse qu e, en los 
ordenamientos de civil law en los que se ha introducido el control 
de constituciona Jidad 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 tribuna les constitucio­
nales que producen el efecto inmediato de anulacion de una nor­
ma inconstitucional con eficacia ergo omlus pueden contarse, en 
efecto, entre las formas jurisprudenciales de produccion norma­
tiva, en la medida en que elorgano se componga predominante­
mente de juristas y deba motivar expresamente sus decisiones. 

Sin embargo, adem as de va ler como precedente, las decisio­
nes de inconstitucionaJidad determinan una modi fi cacion del or­
denamiento vigente, con unos resultados por 10 comun deroga­
torios, pero a la vez innovadores, especia lmente en los casos en 
que contienen interpretaciones de contenido positiv~ (23) . 

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

La definicion de costumbre hunde sus rakes en una elabora­
cion teorica desarrol1ada desde la antiguedad (24) . Se basa en los 

(22) Gray, G.: TIle Natllre alld SOllrce of tile Lnw, Gloucester, 1921. 

(23) V. illfra Cap. Ill. 

(24) Es suficiente citar las [stilll tiones de Justini ano (T, 2, 9) donde esta escri­
to «Ex no scripta ius venit, quod usus comprobavit. Nam diuturni mo res 
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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 (25), es decir, la repeticion ge­
neral, uniforme, constan te, frecuente y publica de un determina­
do comportamiento (usus 0 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 0 elemento espiritual de la costumbre). 

Hay que decir que la nocion de cos tumbre viene frecuente­
mente referida a los ordenamientos juridicos de las sociedades 
"primitivas" (26), ya se rem on ten a la antigiledad, ya continuen en 
vigor con su valor juridico involutivo (27) . Ante tal situacion, la 
costumbre asume un sentido extenso, que llega a comprender 
fenomenos juridicos que, acaso, se encuadrarian mejor en el Oe­
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, 0 los ancianos, son deberes y, ademas, no susceptibles de 
modificacion. 

consensus utentium eomprobati legem imitantur}} (<<La norma eon fir­
mada por el uso da origen a un dato eserito. En efeeto, las eostumbres 
con el tiempo asentadas, eorroboradas por la aeeptaei6n de quienes la 
pnictican, se imagina a modo de ley))). 

(25) Fonna abreviada de opinio iuris ac necess itatis del llSllS. 

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

(27) EI earc1cter primitiv~ del Dereeho depende del ordenamiento al que se 
refiera. As!, por ejemplo, la literatura juridica eonsidera «Dereeho pri­
mitivo» el que se ha desarrollado con anterioridad al C6digo de 
Hammurabi (1914 a.C); al Derecho romano del 160 a.C; al Derecho 
ingles consolidado en lorno al1250 d.C Cfr. Diamond, ob. cit. 

S4 



~ __ ------ LUCIO PEGORARO I ANGElo RINELLA --------

No obstante, muchos textos que han constituido las bases de 
referencia del moderno Derecho, son el resultado de un proceso 
de codificacion 0 compi lacion de costumbres preexistentes (del 
Conin a la Biblia y a los Veda); codificacion y compilacion que 
tambien en epocas recientes han sefialado la evolucion de deter­
minados ordenamientos (28). 

La funcion que el Derecho consuetudinario desarrolla en el 
ordenamiento internacional, posee un caracter completamente 
peculiar. En tal contexto, la ausencia de un organo al que se Ie 
reconozcan poderes normativos formales hace que la principal 
fuente del Derecho internacional -si no 10 unica- ac~be siendo el 
conjunto de los comportamientos mantenidos por los Estados y 
aceptados por ellos como juridicamente vincu lantes. 

Los mismos tratados, que presentan una estructura juridica 
mas proxima a los actos negocia les ("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 concepcion iuspositivista. 

(28) La doctr ina comparatistica (David, R.; Jauffret-Spinosi, c.: Les gra1'ldes 
systems de droit COll felllpOrail1s, Paris, 1992; trad. it.: I grand; sistemi giul'idici 
cOlltemporanei, a1 cuidado de R. Sacco, Padova, 1994) pone de re lieve 
que Madagascar y toda e l Africa subsahariana han vivido durante si­
glos, y aun 10 siguen hacienda, de acuerdo con uscs (patriarcales y 
matriarcaies) a los que se ha superpuesto el Derecho colonial. EI propio 
cD11Ilnon inw ingles se ha farmada sabre la base de lin Oerecho consuetu­
dinario preexistente (Mattei, U.: lllllodello di COIIIIIIOIl law, Torino, 1996; 
Criscuoii, G.: lntrodl/ziol/e allo studio del dirillo inglese, Milano, 2000); aSI 
como a partir de 1453 asumi6 en Francia una particular relevancia la 
recopilaci6n y la progresiva consolidaci6n de las cOl/ful1Ies (Rava, T.: 
U,, 'esperiellza di il1terprefazione camparafiva: origil1; e sfruttura delle fo nti nella 
"com mOil law" inglese, en SaWi;/1 OHare di S. Pugliatti, II, Milano, 1978). 
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En consecuencia, las norm as que derivan de actos legislati­
vos prevalecen sobre las normas consuetudinarias precedentes 
y, as!, impiden que se form en posteriores costumbres contra legem. 

La esfera de operatividad de la costumbre, pues, se limita a 
aquellos cas os en que la misma ley reenvia al uso (costumbre 
secundUlI1 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 ad misibilidad de es ta forma de cos tumbre depende 
de una concepcion del Derecho que consienta una integracion 
de la disciplina leg islativa de ese modo 0 que, por el contrario, 
con temple la posibilidad de que el sistema legislativo presente 
lagunas (29). 

(29) La costumbre praeter lege11l 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 ad mitir la costum­
bre praeter legem; pues de hecho dice que en las materias reguladas par 
las leyes y los reglamentos, los usas s610 tienen eficacia cuando 10 dis­
pongan aqllellos [«nelle materie regolate dalle leggi e da i regolamenti 
gli lI si hanna efficacia solo in quanta sono da essi richiamati»]. Sin 
embargo, prevalece el recurso a la analogia ruando deban sa lvarse even­
tuales lagu nas. Cfr. Bobbio, N.: ConsLleturii1'le (teorin generale), en Ene. 
dir., IX, Milano, 1961, pags. 439 y sgts. 

En cambio, se admite explicitamente en el art. 1, c. 2, del Codigo Civil 
suizo de 1907 yen el art. 1.3 del Cod igo Civil espanol, tras la modifi­
cacion introdllcida por el Decreto de 31 de mayo de 1974. En Espana, 
ademas, tienen gran importancia las antiguas costumbres del Dere­
cho fora l. 

EI Derecho ingles, por su parte, considera el empleo de la costumbre 
praeter legem como fuente del Derecho, siempre y cuando su antigUe­
dad sea inmemorial, para 10 cual debe probarse que ha side observada 
de manera ininterrumpida desde tiempos anteriores a 11 89; 10 que ge­
neralmente resu lta imposible y hace que eluso praeter legem se excluya 
para efectos practicos de este sistema normativo. 
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6. Las convenciones: fuentes de "Derecho autonomo" 

La contraposicion teorica entre "Derecho autonomo" y "De­
recho heteronomo" (30) permite calificar el Derecho de base con­
vencional como conjunto de norm as autonomas sobre cuyo conte­
nido los destinatarios se han puesto de acuerdo previamente (31). 

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 SUl1t serval1da). 

Se hallan faci lmente 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 term in os 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 solo sobre los que se vinculan voluntariamente. 

En la experiencia de los Estados contemporaneos, la produc­
cion normativa de base pactista 0 convencional se Iimita a pocas 
h ipotesis. 

En primer lugar, los tratados internacionales, que constituyen 
la clase de Derecho convencional producido en el ambito de la 
comunidad in tern aciona I y que, a causa de la ratificacion, se trans­
forman en Derecho interno. 

(30) Kahn-Freund, 0.: Collective Bargaining and Legislatioll. COl1lplemelltary 
alld Alternative SOl/rces of Rights and Obligations, en Selected Writings, 
London, 1978. 

(31) A diferencia del Derecho heter6nomo, sea consuetudinario 0 

jurisprudencial, 0 fund ado en la autoridad div ina 0 politica. 
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No es extraiio que tambien se prevean, en normas constitu_ 
cionales, "pactos", II concordatos" 0 II acuerdos" I generaln1ente 
con las confesiones religiosas, cuya recepcion habra de hacel'se 
mediante una ley del Estado. Tampoco puede desdeiiarse el caso, 
muy difundido en los actu ales ordenamientos, de la contrata­
cion colectiva en materia de trabajo, por el que tex tos normati­
vos redactados entre las partes con una es tructura contractual 
adquieren efi cacia erga 0,,'1I1es a causa de una norma especffica 
sobre la produccion jurfd ica; 0 bien como consecuencia de la 
fuerza politica de los sindicatos (en ta l caso, se tra taria de una 
aplicacion extra ordine".,) (32) . 

Particular relieve, pOl' su rango reconocido, as umen las 
"convenciones de la Constitucion"; se trata de acuerdos, tambien 
tacitos, por los que los titulares de organ os constitucionales ob­
servan reglas de comportamiento en las relaciones recfprocas e 
intern as, en virtud del hecho de que son aceptadas y comparti­
das por todos. Ellimite de su efi cacia normativa 10 marca la per­
dida del consentimiento entre los distintos organos 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 este, las reglas de comportamiento constitucio­
na l se consideran vinculan tes por los que apli can, en un sentido 
amplio, la Constitucion, incluso aun cuando no esten ga rantiza­
das por ningun 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" (33). 

(32) Daintith, T.: Regulation by Con tract: The New Prerogative, en Current Le­
gal Problems, XXXII, 1979, pags. 41 y sgts. 

(33) Marshall, G.; Moodie, G.c.: Some Problems of Iile Coltslillliioll , London, 
1971. 
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No obstante 10 cual, deben sefialarse los intentos aislados de 
algunoS tribunales por superar el limite de no enjuiciamiento de 
laS 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 0, cuando 
menos, can fines interpretativos. 

Una Llltima consideracion resulta necesaria. Ya que falta una 
norma que expresamente establezca las reg las sabre la produc­
cion de las normas convencionales, debe en tenderse que ope ran 
como fuentes extra ordinem (34) . 

7. Common law y civil law 

La sumaria referencia hasta aqui ofrecida de algunos tipos 
de fu entes d el Derecho impone la necesidad de un a 
profundizacion, siempre desde el punta 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, par tradicion ya consolidada, 
entre las dos principales - al menos par difusion en el mundo 
contemporaneo- familias juridicas (35): la familia del common law 
y la del civil law a de los sistemas romanistas. 

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

(35) La noden de «familia juridica» no corresponde obviamente a una rea­
lidad biol6gica; representa una construci6n te6rica e laborada 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 s610 taman de elias los elementos fundamentales y 
constantesi es decir, aquellos 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, as!, impiden que se formen posteriores costumbres contra legem. 

La esfera de operatividad de la cos tumbre, pues, se limita a 
aqueJlos casos en que la misma ley reenvia al uso (costumbre 
secundum legem). La situacion, como las soluciones, son diferen­
tes en cada orden am iento ante la hipo tesis de una costumbre 
praeter legem (relativa a materias no d isciplinadas 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 0 que, por el contrario, 
con temple la posibilidad de que el sistema legislativo presente 
lagunas (29). 

(29) La costumb re praeter legem recibe interpretaciones contradictorias en 
Francia; en italia, de acuerdo con el art. 8 disp. pre!. del Codigo Civil de 
1942 (actualmente vigente), parece que se pudiera admitir la costum­
bre praeter legem; pues de hecho dice que en las materias reguladas par 
las teyes y los reglamentos, los usos s610 tienen eficacia cuando 10 d is­
pongan aquellos [«nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti 
gl i usi hanno efficacia solo in quanto sana da essi richiamati»J. Sin 
embargo, prevalece el recurso a la analogia cuando deban salvarse even­
tuales lagunas. Cfr. Bobbio, N.: Consueluriine (teO/·in genernle), en El1e. 
dir., IX, Milano, 1961, pags. 439 y sgts. 

En cambio, se admite explicitamente en el art. 1, c. 2, del Cod igo Civ il 
suizo de 1907 y en el art. 1.3 del Cod igo Civil espanol, tras la modifi­
cacion introducida por el Decreto de 31 de mayo de 1974. En Espana, 
ademas, tienen gra n importancia las antiguas costumbres del Dere­
cho fora l. 

EI Derecho ingles, por su parte, considera el empleo de la costumbre 
praefer legem como Fuente del Derecho, siempre y cuando su antigiie­
dad sea inmemorial, para 10 cual debe probarse que ha side observada 
de manera inin terrumpida desde tiempos anteriores a 11 89; 10 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. Las convenciones: fuentes de "Derecho aut6nomo" 

La contraposicion teorica entre "Derecho autonomo" y "De­
recho heteronomo" (30) 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 (31). 

En la raiz del Derecho convencional, se encuentra un pacto 
aprobado pOI' unanimidad (no, pOI' tanto, segun el principio de 
rnayorfa) pOI' 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 h~rminos recf­
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 jurfdico, puede contarse entre las fuentes del Derecho de 
un ordenamiento jurfdico, en tanto que idoneo -al menos en al­
gunas circunstancias- para producir efectos sobre todos los aso­
ciados y no solo sobre los que se vinculan voluntariamente. 

En la experiencia de los Estados contempor<\neos, la produc­
cion normativa de base pactista 0 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. 

(30) Kahn-Freund, 0.: Collective Bargaining alld Legislation. Complementary 
and Alternative SOllrces of Rights and Obligatiolls, en Selected Writings, 
London, 1978. 

(31) A diferencia del Derecho heter6nomo, sea consue tudin ario 0 

jurisprudencial, 0 fundado en la autoridad divina 0 poiitica. 
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No es ex trano que tambien se prevean, en norm as constitu­
donales, IIpactos", 1/ concordatos" 0 1/ acuerdos", generalmente 
con las confesiones religiosas, cuya recepci6n habra de hacerse 
mediante una ley del Estado. Tampoco puede desdenarse el caso, 
muy difundido en los actua les ordenamientos, de la contrata­
ci6n colecti va en materia de trabajo, por el que textos normati­
vos redactados entre las partes con una estructura con tractual 
adqu ieren eficacia erga Oll1l1eS a causa de una norma espedfica 
sobre la producci6n juridica; 0 bien como consecuencia de la 
fuerza politica de los sind icatos (en ta l caso, se trataria de una 
aplicaci6n ex tra ordil1 em ) (32) . 

Particular relieve, por su rango reconocido, asumen las 
"convenciones de la Constituci6n"; se trata de acuerdos, tambien 
tacitos, por los que los titulares de 6rganos constitucionales ob­
servan reglas de comportamiento en las relaciones redprocas e 
internas, en virtud del hecho de que son aceptadas y comparti­
das por todos. El limite de su eficacia normativa 10 marca la per­
dida del consentimiento entre los distintos 6rganos que han esti­
pulado la convenci6n. 

Por razones de sobra conocidas, las convenciones constitu­
cionales ocupan una posici6n de primer plano en el ordenamien­
to britanico. En este, las reglas de comportamiento constitucio­
na l se consideran vincu lantes por los que aplican, en un sentido 
amplio, la Constituci6n, incluso aun cuando no esten garan ti za­
das por ningun juez, ni mucho menos por los presidentes de las 
Camaras. De acuerdo con una conocida definici6n, son "reglas 
no legales que establecen los modos en que las reglas legales de­
ben aplicarse" (33). 

(32) Daintith, T.: Regulation by Contract: The New Prerogative, en CII/Tell t Le­
gal Problellls, XXXII, 1979, pags. 41 y sgts. 

(33) Marshall, G.; Moodie, G.c.: SOllie Problellls of the Constitl/lion, London, 
1971. 
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_------ LUCIO PEGORARO I ANGElo RINElLA -------­---No obstante 10 cual, deben seiialarse los intentos aislados de 
algunos tribunales por superar ellimite de no enjuiciamiento de 
las norm as convencionales. En particular, los Tribunales Supre­
rnos de Canada e Israel, han estimado recientemente que podian 
utilizar las convenciones constitucionales como parametro de le­
gitirnidad constitucional de algunas normas primarias 0, cuando 
rnenos, con fines interpretativos. 

Una ultima consideracion resu lta 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 (34). 

7. Common law y civil law 

La sumaria referencia hasta aqui ofrecida de algunos tip os 
de fu entes del Derecho imp one la necesidad de un a 
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 tradician ya consolidada, 
entre las dos principales - al men os por difusian en el mundo 
contemporaneo- familias juridicas (35) : la familia del common law 
y la del civil law 0 de los sistemas romanistas. 

(34) Pizzorusso, A.: Sistemi gil/ridici camparati, cit., pag. 331. 

(35) La nocion de «familia juridical) no corresponde obviamente a una rea­
lidad biol6gica; representa una construcion teorica elaborada con fines 
eurfsticos para pone I' 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 s610 toman de e llos los e lementos fundamentales y 
constantes; es decif, aquellos que permiten reconocer las reglas juridi-
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En sentido lato, los sistemas juridicos del common law tienen 
su origen en ellegal system que se forma 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 
America. 

Los sistemas del civil law encuentran, en cambio, en la tradi­
cion del derecho romano las rakes 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 Sudamerica). 

Pu eden citarse num erosos ejemplo s comunes qu e 
ejemplifican las importantes diferencias que se dan entre los dos 
tipos de sistemas. 

Normalmente se sen ala que los derechos de origen romanista 
se bas an en la codificacion de las reglas: la ley desa rrolla un pa­
pel determinante en el ordenamiento juridico. Por el contra rio, 
los sistemas de comll1on law se basan esencialmente en el Derecho 
jurisprudencial. La ley, que no es desconocida en estos sistemas, 
no ocupa sin embargo una posicion priv ilegiada en su sistema de 
fuentes. Mientras que un fundamento propio y autonomo 10 tie­
ne el Derecho de origen jurisprudencial. 

Luego, tambien resulta profunda la diferencia en 10 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 commol1 law transcurre por cauces muy distintos y, dado 
el caso, incluso se puede presentar su nombramiento polftico. 

cas, comprender e l valor de las mismas e interpretarlas. Las princi pales 
familias jurfdicas del mundo con temponlneo pueden resumirse en tres: 
la fa mi lia romano-gernu1 nica; la familia del com mOll law; y la familia 
socialista (si bien esta se halla en vias de ext inci6n). 
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_ ----- luclo PEGORARO I ANGELO RINELLA - --- - - -­----pero si se evidencia que el conjunto del sistema de acceso a la 
'usticia es muy diferente, aun mas profunda todavia es la separa­
~ion cultural relativa a la formac ion del jurista: el de tradicion 
rornanista se forma en la universidad segun una trad icion docta; 
el jurista del cOll1l11ol1law 10 hace preeminentemente sobre la base 
del case law. 

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

En el curso de los sig los, las dos famili as han mantenido 
contactos y conocido influencias reciprocas, mas alia de la in­
fluencia de factores cultu ra les comunes tan potentes como la 
mora l cris tiana 0 las doctl'inas filosofico-politicas mas difundi­
das (iiberalismo). 

Incluso manteniendo su estructura diferenciada, son crecien­
tes los puntos de contacto Uusticia constitucional, al'monizacion 
o uniformizacion, 0 ambas cosas, de las normativas pOI' los Esta­
dos miembros de la Union Europea, adm inistracion publica, 
federa lismo). En particula r y en wanto a las fuentes, la idea de 
norma jUridica y el papel de la ley misma resu ltan ya muy proxi­
mos en los dos sistemas. 

Par otro lado, se com prueba la existencia de sistemas juridi­
cos que conjugan con armonia elementos procedentes de las dos 
fami lias jurid icas (Escocia, Israel, Quebec), hasta el punto de que 
podria configurarse una unica fami lia jurid ico occidental (36) . 

A pesa r de los innegables pracesos de acercamiento entre los 
dos sistemas, sin embargo conviene mantener la d icotomia a los 
efectos del analisis de los diversos sistemas de fu entes del Dere­
cho. De hecho, la reconstru ccion historica de los dos trancos -

(36) David, Ri Jauffret-Spinosi, c.: I grand; sistel1li gillridici cO l'ltelllpoYnllei, 
cit., pag. 21. 
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que no puede ser separada- arroja luees de las que no pareee que 
pueda preseindirse, si se pretende una eorreeta leetura des de el 
Dereeho eomparado. 

En las eonsideraeiones eonc1usivas volveremos sobre los te­
mas de las relaeiones e intereonexiones entre common law y civil 
law, tambien a la luz de 10 que surja del am\lisis de las fuentes de 
los dos sistemas. 
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CAPITULO II 
FUENTES DEL COMMON LAW 

SUMARIO : 1. Circu laci6n del mod elo del 
comllloll inw 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 metodos probatorios: los writs 
yel trial by jury. 5. Com ilion law y jurisdicci6n de 
equity. 6. Jurisdicci6n y legislaci6n. 7. EI prece­
dente judicial. 8. "Stare decisis et 11 011 quieta 
movere", 9. Las opiniol1s de los jueces del COli/ ilIOn 
law y la teoria ciasica del precedente. 10. Recien­
tes tendencias en la teorfa de l precedente. 11 . La 
legislaci6n en los sistemas de l CO l1/J1'lOl1 law. 12. 
Fuentes constitucionales. 13. Statute law e inter­
pre tacion jurisprudencial. 14. Derecho secund a­
rio 0 subordinate legislation. 

1. Circulacion del modelo del common law y sus 
diversificaciones 
Razones politicas, culturales y economicas han determinado la 

difusion y la superposicion del Derecho anglo-americano en nume­
rosos ordenamientos juridicos en todas partes del mundo, que in-
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cluso ha extendido su influencia a paises de tradicion romanistica 
(0 de civil law) y al area 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
d io de influencia del Derecho ingles y, en particulaJ; con los colo­
nizados por el Imperio britanico. En todos los casos, la transposi­
cion de l Derecho ingles se h a enfren tado a adecuaciones e 
hibridaciones que han alterado la estructura y los canicteres ori­
ginales del mismo. No obstante 10 cual, tales ordenamientos son 
clasificables dentro de la familia del common law. 

La aplicacion del Derecho ingles comenzo 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 ingles, aun­
que tambien estan integrados por institutos cuya matriz provie­
ne de la codificacion. Tambien dentro del area del common law se 
cuen tan el Derecho sudafricano y el Derecho hindu y, en algunos 
aspectos, el Derecho israeli. A estos deben sumarse todos aque­
lIos paises que forman parte de la Commonwealth, que, incluso 
despues de haber a1canzado la independencia, han conservado 
el common law implantado. 

Una nutrida parte de paises pertenecientes a la familia del 
common law representa el resu ltado 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 epoca con­
temporanea, a un significa tivo proceso de circulacion del mode-
10 del common law, en el que destacan algunas cuestiones. 
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La primera que debe sefialarse concieme a las relaciones y 
distancias que se han consumado a 10 largo de los acontecimien-
105 de la historia entre common law y civil law, desde una perspecti­
va preeminentemente cultu ral. 

Aunque en un primer periodo, la formacion romanista de los 
common lawyers aseguraba un flujo cultural de conexion entre los 
dos sistemas, en la epoca de Sir Edward Coke (alrededor de 1600) 
se interrumpio de manera brusca. En efecto, la formacion extra­
universitaria del jurista, fundada en la preeminencia de la contri­
bucion cientifica y didactica de los Inns of Court (37), urge y anima la 
practica de seguir los precedentes judiciales. Con esta decision, 
se afirma la primada de los tribunales sobre las universidades; el 
triunfo de la lengua de los practicos sobre el de los eruditos. El 
confli cto entre Estado e Iglesia y la venera cion por la rule of law 
sella ron la definitiva desaparicion del Derecho romano y canonico 
del equipaje cultural del common law. A su vez, la llegada al esce­
nario europeo-continental de la codificacion napoleonica y de las 
instancias del positivismo legislativo, hicieron mas evidente la se­
paracion entre la tradicion juridica continental y la del common law. 

En contra posicion 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-

(37) Se trata de asociaciones privadas profesionales de abogados, sin perso­
nalidad juridica, cuyo origen se remonta al siglo XlV. Representan el re­
flejo de una concepcion corporativa de la profesi6n legal: a tales organi­
zaciones, de hecho, corresponde la facultad de atribuir el titulo de barrister. 
POl' otro lado, es 1a misma corporaci6n la que decide la admisi6n a la 
proctica forense a partir de unos requisitos iijados par ella. Se obliga a los 
aspirantes a seguir cursos y a realizar examenes ante alguna Tnn. 
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namiento autonomo -e independiente de la religion, de la moral 
y de las otras reglas sociales- de normas preexistentes, generales 
y abstractas (38). 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 en tre experien­
cias juridicas pertenecientes a las dos tradiciones; por no hablar 
del proceso de integracion politica, economica 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 /aw, de los progresos que se han registrado. 

Una segunda cuestion que debe indica rse viene impuesta por 
la consolidacion en el panorama internacional de dos prototipos, 
dos model os ejemplares dentro de la familia del C0111111011 law: el 
modelo ingles y el estadounidense. Estas dos experiencias juridi­
cas, despues de una larga fase de desarrollo paralelo y uni tario, 
han mostrado eviden tes senales de divergencia, ofreciendo cada 
vez mas connotaciones propias y exclusivas. 

Asi, en el sistema institucional ingles se registra la ind iscutida 
soberania del Pariamento, la falta de una Constitucion esc rita y un 
correlativo Poder Judicial de revision, la existencia de un ordena­
mien to unitario y una coheren te jerarquia jurisdiccional, mientras 
que en el estadounidense destaca en cambio la presencia de una 
Constitucion rigida, jenirquicamente supraordenada a las otras 
fuentes, un relevante sistema de control de constitucionalidad, un 
reparto de la funcion jurisdiccional entre esfera federa l y esfera 
estatal; por no hablar de la penetrante y poderosa fun cion 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 regia del stare decisis (39) recibe una diferente apli­
cacion en los dos sistemas. 

(38) Mattei, U.: Ii madelia di common law, cit., pag. 3. 

(39) Vease infra § 8. 
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_---- luc lo PEGORARO I ANGElo RINElLA -------­---El papel asumido por los statutes tambien parece que revela 
evaS divergencias entre los modelos de referencia del C0111mon 

~~. El acusado positivismo que caracteriza la experiencia ingle­
a induce a los juristas ingleses a preferir la interpretacion literal 
~~ los statutes 0, si es necesario, el recurso al principio de propor-
ionalidad. Aparecen, en cambio, menos atados por el tenor de la 

~etra, incluso podria decirse que hasta mas emancipados, los jue­
ces del otro lado del mar Oceano que, ante la interpretacion de 
loS aetos legislati vos, no demuestran ningun temor a la hora de 
examinar la legitimidad de las policies hasta poner en duda su 
consti tucionalidad. 

Tambien en el terreno de la doctrina, el jurista norteamerica­
no, sensible al modele sistematico aleman, al interpretar la norma 
se vale de los instrumentos metodologicos derivados del rigor 10-
gicO y del razonamiento dogmatico de la tradicion continental. 

Es el momento de seiialar que los sistemas del com111on law 
no se reducen a los prototipos ingles, estadounidense y a sus 
derivados. De hecho, otros ordenamientos jurfdicos, que han 
asumido el C0111111011 law como substrato propio, han mantenido 
en vigor reglas derivadas de la anterior tradicion jurfdica, espe­
cialmente en 10 que hace referencia al esta tuto de la persona (40) 

(India, Sudan, etc.) 

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

No obstante, no podemos dejar de considerar los orfgenes 
del modele del C01111110n law, que aportara el conocimiento in dis-

(40) Por «estatuto de la persona», se entiende el regimen juridico particular 
que el ordenam iento asegura a los individuos en relaci6n, porejemplo, 
con su pertenencia a una comunidad relig iosa. 
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pensable para comprender un fenomena juridica que, quizas mas 
que atros, ha estada intensamente madelada pOl' su propia his­
taria . Y la histaria del sistema de commol1 law casi coincide exc\u­
sivamente, al menos hasta el siglo XVIII, con la historia del Dere­
cho ingles. 

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

Es comun que la doctrina del Derecha comparado remonte 
la formacion y la cansaJidacion del commol1 lawai periodo de la 
historia inglesa que se extiende desde la conquista de Guillermo 
de Normandia, llamado EI Conquistador, en 1066 y la lIegada de 
la dinastia de los Tudor en 1485. En todo este tiempo, un nuevo 
sistema juridico, comun en todo el reina, sustituye gradualmente 
las costumbres locales (41). 

Recientemente se ha observado que el momenta crucial de 
la separacion del coml11OI1 law de la familia romanista se remon­
ta, como ya se ha seiialado, a la epoca de Sir Edward Coke, a 
principios del siglo XVII, cuando en el Derecho ingles prevale­
cieron los caracteres med ievales qu e, en ca mbio, en la Europa 
continen tal habian dejado paso a la modernizacion emprendi­
da pOl' el absolutismo (42). 

3. La centralizaci6n del sistema de justicia 

Desde el punto de vista estructural, 10 primero que debe pa­
nerse de relieve es el establecimiento en Inglaterra de institucio-

(4 1) Lupoi, M.: Aile radici del mOlldo giuridico CltrOpeo, Roma, 1995, pags. 16 y 
sgts. 

(42) Cfr. Mattei, U.: II madelia di comlllonlaw, cit., pags. 13 y sgts. 
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(leS administrativas, Y despues llamadas a administrar justicia. 
(les 

En un sistema medieval, caracterizado por un amplio plura­
l' mo judd ico, y donde las pretensiones de los barones y las otras 
'~toridades locales se tradujeron en pretensiones patrimoniales 
~3) la monarquia debia mantener una lucha extenuante por la 
alirmacion y la difusion de la jurisdiccion de la Curia regis (44) . 

EI com /ll on law se presenta inicialmente como un Derecho re­
gia, comlin a todos los slibditos, administrado por un sistema 
judiCial que denva dn ectamente del Rey (45); los componentes de 
los tribunales reales eran en efecto los mlembros de la Corte ele­
gidos pOl' 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 concern ian 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 

(43) Maitland, F.w.: The Fonlls of Action af Comlllol1 law, Cambridge, 1948. 

(44) En e l sistema feudal la administracion de justicia no era gratuita. El 
senor de un tribu nal feudal obtenia un beneficia significativo por ad­
ministrar justicia. En consecuencia, la meng ua de jurisd icci6n tenia una 
inmediata repercusi6n sabre e l pa trimonio. 

(45) «EI COll ll llo n law ingJes se llama hist6ricamente as! pOl'que era camlln a 
los hombres libres de Inglaterra, que depend ian todos de la jurisdic­
cion directa de los tribunales centrales reales. Este hecho evidenciaba 
e l contraste entre e l common law y las distintas costumbres locales; en 
una fase sucesiva, el common law se opuso al Derecho creado por ley 
(s lalufe law), siendo el primero elaborado pa r los jueces y el segundo 
par los legis ladores, y este es el significado corriente en la actualidad». 
Van Caenegem, R.c.: Judges, Legisla tors alld Professors. Chapters ill 
European Legal Hislory, Cambridge, 1987, trad . it. : I sigllori del diritto. 
Giudici, legislalori e professori l1 ella sloria europea, Milano, 1991, pag. 42. 
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constituyo un tipo de remedio en favor de quien no hubiera po­
dido conseguir justicia ante los tribunales feuda les (propter 
defectum justitiae). Por ultimo, el Rey administro justicia entre sus 
vasallos directos (los lIamados tenants in chiej). 

Se debe a esta jurisdiccion centralizada (en el curso de cinco 
siglos al men os) la formacion del Derecho jurisprudencial que, 
en el sistema del common law, ha asumido Ul a posicion de predo­
minio, que ha acabado por significar la mas relevante diferencia­
cion estructural respecto del sistema de.! 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 elaboro, presumiblemente por 
Ranulf de Glanvill, el primer tratado juridico del common law. 

Todo ello, ademas de testimoniar la d ifusion de una multi­
plicidad de derechos locales, debido a la varied ad de las costum­
bres y las decisiones de los tribunales locales, introduce la idea 
de la primada 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 tE~cnicas y, al fin y al cabo, de imparciali­
dad, hasta el punto de liberarse de la persona del Rey y que pasa 
indemne a traves de guerras civiles y de convulsiones historicas. 
As!, 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 (46). 

(46) Baker, j.H.: An Introduction to EnglislT Legal History, London, 1979. 
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-----4. Forms of a~tion y metodos probatorios: los writs y 
el trial by Jun} 
La eficacia de la justi cia regia respecto de las jurisdicciones 

locales, tenia tambien en tre sus fundamentos un sistema proce­
sal singular. 

para conseguir la intervencion del Rey, era necesario procu­
ra rse, mediante pago, un writ de la cancilleria. El writ, llamado 
tam bien brevis, era sus tancia lmente una orden con la que el Rey, 
dirigiendose a un funcionario local, disponia que se hiciese justi­
cia y que fuera sa tisfecho el derecho a favor de quien se habia 
dictado el writ mismo. 

Segun el petitul11 y la causa petendi, el writ asumia una forma y 
un con tenido 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 (47); diferentes ademas eran 
los tipos de replica admitidos de parte del adversario y, sobre 
todo, diferentes eran los itinera procesales (48). 

Hasta el reinado de Enrique III (1216-1272), la Curia regis po­
dia conceder los writs que estimase oportunos, sin ningun vincu­
lo sustancia l (49). Sucesivamente tuvo lugar un cambio en el siste­
ma, destinado a dejar su huella en el modelo del common law. 

(47) Por ejemplo, segtln el tipo de acdon, era mas 0 menos posible una con­
dena por contumacia. 

(48) En cuanto a los medias probatorios, por ejemplo, las/orms of actioll mas 
antiguas se articulaban a traves de las orda lias: a vecesse admitian las 
ordallas del agua; otras, las ordalias del fuego. En ciertos casos, estaba 
previsto el recurso a 1a «batalla» (trial by battle)i otras veces, en cambia, 
a la «purgacion» (wager of law), que era un juramenta solemne, respal­
dado, a su vez, par el juramenta de dace onllt Itelpers (testimonios bajo 
juramenta) sabre la propiedad de atenderla. 

(49) Holdsworth,J.B.: HisloryofEllglislt Lmv, 16vols., 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 (50) . 

Con la llegada y consolidaci6n de la monarquia parlamenta­
ria, los tribunales reales y la cancilleria perdieron la libertad ple­
na de disposici6n sobre los writs y, en consecuencia, de modificar 
las formulas procesales. De hecho, esta pn\ctica 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 (tambiE!n 
denominadas Statute of Westminster II), se autoriz6 al canciller a 
conceder writ in consimili casu, es decir, en relacion con supuestos 
de hecho parecidos a casas anteriores en los que ya se hubiesen 
concedido writs. 

Es importante resaltar el hecho de que una vez conseguido 
el writ, to do 10 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 
side destacado oportunamente, al ser dadas las forms of actions, 
los derechos tienen que deducirse de ellas (51) . 

(50) Maitland, F. W.: The History of the Register of Original Writ s. Collected 
Papers, II, Cambridge, 1911. 

(51) Maitland, F.W.: The Forms of Actions at COl/ll/lonlaw, cit., pags. 145 y sgts. 

72 



~ __ ----- Luc Io PEGORARO I ANGElo RINELLA --------

El peso que las forms of action han tenido en la determinacion 
de la mentalidad y en la modelacion de la estructura del common 
law, 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 acabo 
par 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 (52). 

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, tambien llamados Possessory Assizes. EI sistema 
denominado de los assizes ha representado hasta 1971, epoca de 
su desaparicion, un instituto judicial tipico de la experiencia juri­
dica inglesa. 

A partir de 1167, algunos jueces (assize commissioners 0 itinerant 
justices) fueron enviados a la peri feria con el objetivo de ocupar­
se solo de determinadas cuestiones (on commission) . Asi, en un 
primer momento, las acciones pen ales fueron promovidas por 
los commissioners a traves del presentment 0 incriminacion de los 
sospechosos; los mismos pod ian 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 par la otra. 

(52) Reposo, A.: Le fonli del dirillo negli ordinamenli anglossassoni, en 
Morbidelli, G.; Pegoraro, L.; Reposo, A.; Volpi, M., ob. cit. , pags. 191 
y sgts. 
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Los testigos, interrogados pOl' el assize commissioner, expresa­
ban un veredicto (vere dictum) sobre la contienda en acto. En el 
curso del siglo XIV, este sistema se consolido con la institucion de 
jurados (jury) que, por ia afirmacion de la veracidad 0 falsedad 
de 10 manifestado pOI' las partes, determinaban los hechos de la 
causa. La actuacion de los miembros de los jurados, se limitaba a 
la comprobacion de los hechos; pero, sobre ello, 10 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 am\lisis y la comprobacion 
de los meros hechos, con 10 que pod ian centrarse en las cuestio­
nes de Derecho. Tanto es asi que, con la fina li zacion del p roceso 
tras el fa llo del "juez togado", la eventual impugnacion ante un 
juez jeni rquicamente 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, sefia la 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 decisive para la 
solucion de la controversia, era afirmado por una parte y negado 
por Ia con traparte. De este modo, el jurado debia decid ir sobre la 
veracidad 0 falsedad de los hechos presentados. 

A este sistema se sumo, en un momento dado, un instituto 
procesal pensado para operaI' fu era 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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----dicta del jurado, denunciaba su irrelevancia desde el punto de 
ista de las consecuencias jurldicas sustentadas por el adversa­

viO. En 1540, este instituto desapareci6 por un statute (ley). Sin 
~mbargo, hasta entonces, el demurrer constituy6 uno de los prin­
cipales vehiculos de elaboraci6n y desarrollo del common law. De 
hecho, daba Jugar a discusiones informales sobre puntos de De­
recho, no verbalizadas en los plea rol/s, pero que se recogian li­
bremente en los Year Books (53) . 

Despues del Statute ofJeofails de 1540, eJ pleading asumi6 forma 
escrita y el momento del debate de la cuesti6n de Derecho se tras­
lad6 a una fase sigu iente, cuando se oblig6 a los jueces a motivar la 
decisi6n adoptada £rente a los serjeants (los actuales barristers). 

En conclusi6n, 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 
administraci6n de la justicia. Por 10 cual, junto (y de modo para­
lelo) a los tribunaJes, se desarrollaron sistemas alternativos de 
jurisdicci6n, 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 conoci6 un particu­
lar desarrollo, que determin6 una bipartici6n fundamental entre 
COl11 l11onlaw y equity, que ha llegado hasta nuestros dias. 

5. Common law y jurisdiccion de equity 

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

(53) Los Year Books constituyen la forma mas caracterlstica de 1a literatura 
juridica inglesa; en elias, se recogian, par orden cronol6gico y ana par 
ano, apuntes y comentarios acerca de 1a actividad de la Court o/Common 
Pleas. Sin embargo, no contienen, como los Reports sucesivos, los infor­
mes mas a menos fi eles de los casas resueltos. efr. Dawson, W.F.: The 
Oracles of the Law, Westport, 1968. 
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mas amplios, la justicia regia se separo de la persona del Rey y 
del King's Council, para articularse en tres tribunales del C01l11110/1 
law: el King's Bench, el C0ll1111011 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 
tE~cnicamente, llamamos coml11on law y que, poco a poco, asume 
rasgos cada vez mas precisos. Este Derecho, pOl' 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 Ie ha perm i­
tido sobrevivir a los va ivenes de la monarquia, de otro Ie ha he­
cho perder la elasticidad y la discrecionalidad que estaban insitas 
en la administracion directa de justicia pOI' parte del Soberano. Di­
cho en otras palabras, una justicia ligada al caso concreto tambien 
podia ofrecer soluciones diferentes a las previstas en la regIa ge­
neral; es decir, permitia que la cuestion se decidiese por equidad. 

Pero un poder semejante solo podia ser reconocido al Rey y 
a los tribunales que se identificaban con la persona del Rey. La 
liberacion de los tribunales del COl1111'1on law del patronato regio, 
llevo consigo la exclusion de la prerrogativa de decidir una cues­
tion con la discrecionalidad que consentia el caso concreto y 
que 10 apartaba del rule of law. La unica prerrogativa regia que 
los tribunales del COlllmO I1 law mantuvieron concernio al con trol 
sobre las actuaciones de los organ os de control y de jllsti cia lo­
cal, mediante los prerogative writs (54). Mediante la verificacion 

(54) Los jueces itine rantes de la justicia regia Ulistice in erie) se va lfan de los 
prerogative writs para exigir cuentas de la actuaci6n de los slteriff, tribu­
nates locales, etc. Los mas importantes eran y siguen siendo: el certiorari, 
destinado a controlar 10 realizado por los 6rganos 0 tribunales locales; 
e l mandamus, mediante e l que se podia imponer oficialmente un acto 
concreto; la prohibition, con e l que, al contrario, era posible imped irlo; 

76 



~ _ _ --- -- LucIo PEGORARO / ANGElo RINELLA - - - -----

de la lega lidad del poder local y de su coherencia con los 
panimetros 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 
esderotizacion del Derecho surgido del common law, Al perder 
los jueces esos margenes de discrecionalidad, la rigidez de las 
formulas y esquemas empezo a mostrar su inadecllacion para 
ofrecer justi cia en todos los casos que no fu eran recondllcibles a 
los supuestos de hecho consolidados, 

Pero si los tribllnales regios perdian la capacidad de impartir 
justicia, coherentemente can una mentalidad de tipo feudal, el 
Rey debia panel' el remedio, Asi, se entendio como alga completa­
mente natural que las victimas de decisiones no con formes con el 
sentido de justicia, pudieran dirigirse directamente al Soberano, 
que solo podia actual' legitimamente separando sus decisiones de 
los protocolos de la regIa general. En tales circunstancias, el recur­
so se presentaba al Canciller del Rey, que 10 sometia al juicio del 
Soberano en el seno del King's Council. Alrededor de 1400, el nu­
mero de apelaciones al Rey alcanzo un numero tan eleva do, que 
indujo al Rey y al Consejo a delegar su autoridad en el Canciller, 

En el curso del s iglo Xv, la Court of Chancery, es decir, la 
Admini strac ion de la Cancill eria, se vuelve un tribunal 
monocni tico; su procedimiento siguio el modelo inquisitorio 
continental, con pocos formalismos y un cierto cankter expedi­
tivo , Se trataba del Hamado procedimiento romano-canonico, 
que se desarrollaba casi completamente de form a escrita (co no­
cido tambien como bill procedure pOl' el nombre del acto de peti­
cion pOl' el que se iniciaba el juicio) , 

el qllo warranto, disenado para pedir cuentas del poder en virtud del 
cual se decretaba la aprobacion de cierta c1ase de aetos; el habeas corpus, 
con el que se eXigia la presentaci6n de un prisionero para verificar la 
legitimidad de su detencion, 
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La jurisdicci6n del Canciller tenia, pues, los rasgos de 
discrecionalidad propios de la antigua justicia regia; que, como 
Ie 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 forman do 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 lawen 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 el 
un resultado inicuo 0 viciado; 0 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 canonico. 

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-canonico. De este modo, la equity se 
consolido y estabilizo como un Derecho jurisprudencial - de si­
milar modo ocurrio con el common law-, articulado en un com­
plejo sistema de casos judiciales e institutos. 

La historia del Derecho ingles testimonia, sin embargo, que 
este paso no ha estado libre de tensiones y conflictos. Protagonis­
tas indiscutibles del enfrentamiento entre el esclerotizado common 
law y la emergente jurisdiccion de equity fueron, por un lado, Sir 
Edward Coke, Chieflustice 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 
jnterferencias en la jurisd iccion de los tribunales del common law, 
hasta inducir a Jacobo I a adoptar, en 1616, una medida que reco­
nocio 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 establecio que la conciencia del juez de equity 
deb ra considera rse 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 mora l. cuanto sobre la base de motivacio­
nes juridicamente relevantes. 

De ese modo, se pusieron los fundamentos para una coexis­
tencia en tre el common law y la equity; que su pone todavia hoy una 
de las sefias de identidad del sistema del common law y Ie otorga 
una singu lar estructura dual. 

6. Jurisdicci6n y legislaci6n 

Si se observa la historia del Derecho Ingles desde la perspec­
tiva de la comparacion entre fuentes del Derecho, la idea clasica 
que se ex trae 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 pariamentaria y fue 
en aquel periodo cuando la legislacion del common law asumio las 
caracteristi cas de modernidad que todavia hoy se constatan (55). 

(55) Durante el reinado de Enrique VIII (1509-1547) se aprob6 un numero 
de statutes igual al de los doscientos cincuenta anos precedentes. 
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En particular, los statutes, de meras instrucciones inform ales 
dirigidas a jueces y subditos, que dejaban un amplio margen de 
discrecion a las Cortes, cambiaron su estructura y adquirieron 
los caracteres de un de tall ado analisis de los supuestos de hecho 
previstos, y se les aiiadieron listas de reg las y excepciones, a las 
que los jueces debieron atenerse (56). 

Los statutes empezaron a ser impresos y publica dos, para ase­
gurar su autenticidad y aplicacion. Los mismos bills, aun cuando 
mantuvieron la forma de una peticion, asumieron la estructura y 
la articulacion de verdaderos y autenticos proyectos de ley. 

A pesar de tales cam bios, todos conducentes a considerar al 
Parlamento cada vez mas como legislador, siguio siendo percibi­
do como un tribunal de justicia (57), de acuerdo con la imagen que 
se habia consolidado del mismo desde la epoca medieval. Un tri­
bunal que era capaz, por el bill procedure, de remediar los proble­
mas 0 injusticias ante las que la justicia del common law parecia 
desarmada por la rigidez y formalidad de sus protocolos, 
ferreamente estratificados con el paso del tiempo. 

No puede provo car asombro, en consecuencia, el hecho de 
que, en el sistema de fuentes del common law, la distincion entre 
legislacion y decision judicial haya tardado en asumirse de forma 
plena. En este senti do, supuso una contribucion importante la 
formalizacion (a mediados del siglo XIX) de la actividad judicial 
desarrollada por el Parlamento exclusivamente por los Lords (58). 

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

(57) Arnolds, J. H.: Statutes as Judgements: the Natural Law Theory of 
Parliamentary Activity in Mediaeval England, en U, Po, L. R, 1977, pags. 
329 y sgts. 

(58) Hasta ese mom en to, los Lords actuaban en sede judicial como si fuesen 
una comision del organa legislativo, con 10 que contribuian a confir­
mar la idea de que desarrollaban una fundon mixta entre legislativa y 
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----La historia del Derecho ingles conoci6 una epoca de profun­
das trans formaciones entre los siglos XIX Y XX (59). Bajo el influjo 
del pensamiento de Jeremy Bentham y el triunfo de la idea de 
democracia, la actividad legislativa disfrut6 de un desarrollo sin 
precedentes, que introdujo reformas radicales en el sistema del 
co/11/11011 law y, entre otras, en el mismo sistema judicial. 

Entre 1873 y 1875, a traves de varias Judica ture Acts, se supri­
mi61a distinci6n entre tribunales de Coml11011 law y tribunales de 
Equity de la Cancilleria. En consecuencia, todos los 61'ganos judi­
ciales ingleses se convirtieron en competentes para conocer de 
cualquier c1ase de cuestiones, fuesen de C0l11111011 law 0 de equity. 

Ademas, la llegada del "Estado del Bienestar" puso en crisis 
a principios del siglo XX, la elaboraci6n casuistica y jurispruden­
cial, incapaz de satisfacer las exigencias de r<\pidas transforma­
ciones sociales. S610 una prolifica praducci6n legislativa y regla­
menta ria pudo enfrentarse a las nuevas circunstancias; que, al 
tiempo, ocasion6 profundos cambios en la organizaci6n del Po­
del' Judicial, como, pOI' ejemplo, el incremento sustancial de los 
6rganos dedicados a la soluci6n de controversias planteadas 50-
bre la base de la nueva legislaci6n (60). 

7. El precedente judicial 

El analisis de las fuentes del Derecho en los sistemas del 
C0l11111o n 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, RC.: I signori del 
diritto, cit., pags. 38 y sgts. 

(59) Dicey, A.Y.: An Introduction to the Stlldy of the Law of the Costitlltion, 
London, 1915. 

(60) Street, H.: Jllstice ill the Welfare State, London, 1975; White, R: The 
Administration oflustice, London, 1985. 
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de un papel de fuente primaria al precedente judicial, al contra­
rio de 10 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 regia segun la cual los casos parecidos deben decidirse 
aplicando la misma norma juridica, responde a un principio de 
justicia inserto en la tradici6n juridica occidental. 

Lo que de verdad marca la diferencia en los sistemas del 
C0ll1111on law se hal1a en el valor vinculante del precedente judicial 
a la luz de la regia stare decisis. Conviene, pues, parti r de esta 
regia, en la que parece fundarse el cankter de Fuente del prece­
dente. EI examen, sin embargo, exige una cierta articulaci6n ya 
que deben describirse, aunque sea de modo sumarjo, tanto las 
descomposiciones que esta regia ha conocido en el tiempo (hasta 
el punto de crear una suerte de subsistema de fuentes), como los 
muchos valores y significados que se han atribuido a la regia en 
los principales sistemas de comll1on law (Gran Bretafia y Estados 
Unidos) y que trazan una linea fronteriza entre la teoria c1asica y 
la teoria moderna del precedente. 

8. "Stare decisis et non quieta movere" 

La respuesta a la preocupaci6n de los juristas positivistas res­
pecto de la certeza del Derecho, se ofrece, en los sistemas del 
cOl11l11on law, mediante la regia "stare decisis et non quieta 1110vere" (61). 
Indica la obligaci6n juridica del juez de no desatender determi­
nados precedentes judicia les; aunque fueran, a su juicio, injustos 
o fruto de una lectura err6nea de las normas. 

(61) As! como 1a codi fi cacion omnicomprensiv3, les pareda a los juristas 
continentales la respuesta adecuada a la cuestion de Ja certeza de l 
Derecho. 
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Es faci! darse cuenta de que, tras esta maxima - que cierta­
J11ente une los sistemas del commO I1 law- se esconden multiples y 
coJ11plejos problemas acerca del valor y el sentido que se atribu­
ye a la misma, que, sin embargo, no aparecen de forma univoca 
en las distintas experiencias juridicas. 

De manera general, se acepta que la regIa del stare decisis pre­
senta un valor doble: horizontal, en el sentido de que impone 
que 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 jenlrquicamente superior. 

En cuanto a la primera acepcion de la regIa stare decisis, no 
parece que haya vincu lado nunca la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo de los Estados Unidos. Tambien, la Camara de los Lords 
se ha desentendido formal mente de tal obligacion (1966). Los tri­
bunales intermedios, aunque con cierta elasticidad, tienden a 
observar el vinculo horizontal del stare decisis . 

Ahora bien, la cuestion presenta un punto de verdadero in­
teres por el hecho de que enlaza directamente con la funcion crea­
dora del Derecho. La cultura juridica anglosajona ha recurrido a 
la Hamada "teoria declarativa del commOI1 law" para explicar el 
papel desempefiado 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 decision no crea Derecho, sino 
que se limita a sacar a la luz 10 que el Derecho es 0, 10 que es 10 
mismo, invoca la costumbre antigua y espontanea que esta vi­
gente desde tiempo in memorial (ab immemorabilia). 

Blackstone, como ningun otro, puso en evidencia los dos co­
rolarios - por 10 demas antiteticos- derivados de la teoria decla­
rativa del commOI1 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 ex igido 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 funcion declarativa - y no creativa- del Derecho, no 
puede excluirse la hipotesis de que sea fruto de una declaracion 
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 
posteriori dad, sobre la base de mejores y mas fundados argu­
mentos juridicos, no pueda corregir el precedente (62) . 

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 (63). En virtud de ello, un cambio de la juris­
prudencia solo se justifica como correccion de un error del prece­
dente; porque, a partir de nuevos y acertados razonamientos, se 
comprueba que el Derecho no era 10 que se pen saba que fuese. 

De 10 dicho deriva que, por su misma naturaleza, la negacion 
del precedente (overruling) tiene eficacia retroactiva. 

Si ahora se observa el componente vertical de la regIa stare 
decisis, debe seiialarse que la organizacion jera rquica 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 obligacion que nace de la regIa stare decisis. Negar 0 alejarse de 
un precedente equiva le a crear Derecho. Porque la funcion legis­
lativa requiere el concurso, junto a los Lords, de los Com unes y 
de la Corona, los propios Lords consideraron, durante casi un si­
glo, que no debian apartarse de los mismos precedentes. 

(62) Blackstone, W.: COII/meniaries on Ihe Laws of Ellglalld (1765), i , Chicago, 
1979. 

(63) Mattei, u.: II madelia di calli ilion law, cil., pag. 105 y sgts. 
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5610 en 1966, pOl' una practice statement emanada del ejercicio 
de la potestad de autorreglamentaci6n reconocida a los tribuna­
les, la Camara de los Lords, tras reconocer que una adhesi6n rigi­
da a los precedentes podria conducir a decisiones injustas, se li­
ber6 del vinculo derivado de los propios precedentes (64). 

9. Las opinions de los jueces del common law y la teo­
ria clasica del precedente 

La opinion del juez del common law representa, en la decisi6n 
judicial, la elaboraci6n, en detalle y profundidad, de una cues­
ti6n de Derecho. En ell a, 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 soluci6n 
que va mas alia del caso concreto y se proyecta hacia hipoteticos 
casos futuros (65) . 

Desde la idea del valor del precedente, sin embargo, no todo 
cuanto se exponia en la opinion podia asumir eficacia vinculante 
segun la regIa del stare decisis. Se desarrol1aron, pues, sutilezas 
tecnicas para la interpretaci6n del texto de las opinions, que die­
ron lugar, en conexi6n con la consolidaci6n de la misma regia 
(hacia la segunda mitad del siglo XIX), al desarrollo de una doc­
trina que los estudiosos califican como teoria clasica del precedenle. 

(64) Stone, P.: Precedent alld the Law, Sidney, 1987. 

(65) Mientras en Inglaterra cada juez expresa su propia opi"iol1, en Estados 
Unidos, se encarga a un juez la redaccion de la opilli01l of the Court. Sin 
embargo, en este pais, todo miembro del tribunal puede manifestar su 
propia opinion (disscl1tig opinion) y, de ese modo, consigue que sus ra­
zonamientos, contrarios a la opinion de la mayoria (concurring opinion), 
se publiquen en los reports, con las reperclIsiones innegables que ella 
tiene en la consideracion del precedente. Cfr. Mattei., U.: II modeLlo di 
com11lon/aw, cit., pag. 111. 
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Elaborada principalmente en Estados Unidos (66), se difunde lue­
go por Inglaterra, contribuyendo, en los anos 30 del siglo XX, a 
dar su maximo rigor a la regia del precedente vinculante. 

La teorla que examinamos, traza claramente la distincion 
entre la ratio decidendi y el obiter dictum. 

La ratio decidel1di constituye la regia general, el principio juri­
dieo subyacente, que, ap licado 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 (67). 

En consecuencia, la ratio decidendi se presta a ser ex traida del 
caso invocado como precedente. EI procedimiento de identifi­
cacion, que corresponde al tribunal que debe adecuarse al pre­
cedente, consta, segun la teorla en examen, de dos fases: la pri­
mera consiste en la individual izacion, por el metoda 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 metodo deductivo y consiste, al reves de 10 que sucede 
en la aplicacion, en fijar la nueva ratio decidendi para el supuesto 
de hecho pendiente. 

Los obiter dicta (0 gratis dicta), pues, representan la parte de la 
decision que no es reconducible a la ratio decidendi y cuya au tori­
dad es apreciab le en terminos de doctrina jurldica. 

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

(66) Wambaugh, ).: The Study of Cnses, St. Paul (Minn.), 1894; Black, c.L.: 
Lnw nnd Judicinl Precedellt, St. Paul (Minn.), 1912. 

(67) 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, par tanto, no debe 
ser confundida can la decision: esta ultima crea el precedente, no 
la primera. Ademas, la presencia de frases que expresan la opinion 
del juez, es completamente irrelevante en cu anto al va lor de la 
decision. De hecho, entre las dos podria no haber congruencia 10-
gica, 10 que, en todo caso, no impediria que la decision produjese 
su efecto vinculante. En otras palabras, el juez so lo puede hacer 
vinculantes sus afirm aciones si forman parte de la ra tio decidendi. 

Para la doctrina del stare decisis, el tribunai llamado a aplicar 
un precedente, una vez ex traida la ratio decidendi, quedani vincu­
lada par la legal rule que la misma ratio ll eva consigo. 

Ahora bien, segun la teoria clasica, pueden preverse limi tes 
al valor vinculante del precedente. Idea que se acepta ante todo 
por ia sencilla razon de que, en la realidad, es harto dificil que se 
presentan dos casos exactamente identicos. 

Se ha dicho que la ra tio decidel1di debe ex trae rse del prece­
dente y ha de ser interpretada en estrecha conexion can el caso 
sabre el que se decida. Pero no puede excluirse que, una vez di­
lucidada la norma jurid ica que fund amenta la ra tio del preceden­
te, el tribunal estime esa decision como no precedente con res­
pecto del caso pendiente. Basta, para tal proposito, que el tribu­
na l demuestre la existencia de d iferencias de hecho que justifi­
quen una distinci6n y, par consiguiente, una decision distinta y la 
aplicacion de nuevas reglas juridicas. 

El poder de distingui r (distinguishing) es propio de los siste­
mas basados en la regia del stare decisis: ella permite determinar 
la legal rule establecida par el precedente. La teoria clasica admite 
tambien que un tribunal desatienda el precedente interno a la 
propia jurisdiccion, incluso fuera de los casas de distinguishing. 

Ya se ha senalado que, a pa rtir de 1966, los Lords of Appeal in 
Ordinary, incluso respetando los derechos adqu il'idos, 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 este obligado por la regia del stare 
decisis respecto de su propia jurisdiccion; mientras que considera 
que los otros jueces (estatales y federa les) 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
cion "abiertamente absurd a 0 equivocada". En tal caso, el juez 
posterior de igual grado puede ejercer leg!timamente el poder 
de overruling (68). 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 teotia clasica ha senalado algunas areas del Derecho don­
de la regia stare decisis no admite derogacion a!guna. As! sucede 
generalmente en las llamadas rules of property, donde la exigencia 
de certeza respecto de las posiciones juridicas subjetivas imp one 
una rigurosa aplicacion del precedente judicial. El mismo rigor 
impera en 10 que se refiere a las rules of contract y a las rules of 
procedure (69). La preocupacion que reside en la base de esta exi­
gencia se encuentra en la capacidad retroactiva de las decisiones 
del common law. EI overruling, pues, vend ria a configurarse como 

(68) Si el siguiente juez fuese de grado inferior, no podria sustraerse a la 
regia stare decisis, a menos que se valiera del distinguishing con exito. 
De todos modos, aun aplicando el precedente, pod ria indicar sus moti­
vos de crftica en la opinioll, que adquiririan un valor doble: por una 
parte, como alegaci6n en favor del condenado y, por otra, como mensa­
je al juez superior. 

(69) Larremore, C. J.: Stare Dec;s;s and Contractual R;glzts, en Harvard L. R., 
1908. 

88 



_------- luclo PEGORARO / ANGElo RINElLA - - --- - - _ 

un tipo de "ex post facto" law (70). Menor resistencia encuentra el 
overruling en el area de la law of torts (71) y, por eso, se presta una 
menor atencion a los precedentes. La razon es bien sencilla: se 
debe a la enorme dificultad de que se presenten dos supuestos 
de hecho identicos 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 (72). 

10. Recientes tendencias en la teoria del precedente 

La moderna doctrina del precedente ha venido individuali­
zando una serie de tecnicas, desarrolladas en la jurisdiccion del 
common law, que parece interpretar la regia stare decisis de una 
manera distinta a 10 que se ha dicho hasta ahora. 

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

(70) Cardozo, B.: The Natllre of the Jlldicial Process, New Haven, 1921. 

(71) La law of torts nace de la consolidacion a 10 largo de los anos, por media 
de una jurisprudencia reiterada, de una compleja serie de figuras sen­
cillas de forts (iHcitos); 10 que evidencia la ausencia de una teoria gene­
ral del acto ilicito. La law of torts tiene una esfera de aplicaci6n que 
comprende el ilicito civil en el Derecho privado; pero tambien incluye 
algunos supuestos de hecho que, en un sistema de civil law, se inclui­
rian dentro de los iHcitos penaies. 

(72) En el caso de los Estados Unidos, juega a favor el hecho de tener una 
Constitucion escrita, que, articulada sabre reglas generales de conside­
rable valor politico, se presta mal a una interpretacion rigurosamente 
extraida del precedente. EI mismo Tribunal Supremo parece tener pre­
dilecci6n, habida cuenta de sus decisiones, por desempefiar un papel 
protag6nico en el proceso politico. 
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EI caso, ademas, puede ser criticado (criticized) pOl' un juez 
que, no obstante, declara que no puede desvincularse del prece­
dente; podra ser limitado (limited) pOl' el juez posterior que quie­
ra adoptar una interpretacion restrictiva del precedente respecto 
de los hechos sobre los que debe decidir; 0 bien, el precedente 
podra ser cuestionado (questioned), porque se duda de su autenti­
cidad 0 rigor cientifico. 

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

Admitidas estas h~cnicas, no hay duda de que la regia del 
stare decisis sufre una significativa reinterpretacion. Un caso que 
sea frecuentemente criticized, questioned, distinguished tiene n1<ls 
probabiIidades de sufrir el overruling de 10 que siempre 10 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 modern a del precedente ha ex tendi­
do la tipologia del overruling, hasta determinar unos casos de 
anticipatory overruling y de prospective overruling. 

EI anticipatory overruling es una h~cni ca 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. EI activismo 
de este Tribunal (periodo que se inauguro a partir de los anos 
cuarenta, con la actitud de los miembros designados por Roosevelt 
decididos a hacerlo protagonista) se manifesto principalmente 
en cambios jurisprudenciales sobre temas cruciales, como la le­
gislacion social, la segregacion racial, y los derechos civiles y po­
li ticos. Estos cambios, sin embargo, no se expresaron mediante 
overruling explicitos, sino que el Tribunal prefirio mantener for­
malmente el propio precedente, pero vaciandolo de sus funda­
mentos teoricos. 
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Cuando se debate uno de estos casos, un tribunal inferior 
puede desatender el precedente del Tribunal Supremo, basando­
se en que, si se atiende a las decisiones del mismo, es razonable 
creer que el propio Alto Tribunal no seguin! en el futuro ese 
precedente (73). En consecuencia, el anticipatory overruling (0 
anticipatory stare decI sIs) se basa en un pnnclplO del stare decIsIs 
que se entiende derivado no de decisiones anteriores, sino de 
decisiones futuras. 

Natura lmente, la tendencia del Tribunal Supremo de los Es­
tados Unidos a enfren tarse 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 proyecci6n de futuro, aunque justificada de otra 
rnanera, se resuelve mediante otra tecnica, conocida como 
prospective overruling. Esta consiste en la posibilidad que tiene un 
juez de modificar un precedente que crea inadecuado ante la evo­
luci6n previsible del supuesto de hecho que se discute, pro futu­
ro, es decir, para los casos que se presentaran de alii en adelante. 
EI 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 contra dice la esencia misma de la regia 
stare decisis de acuerdo con su formulaci6n ciasica. Segun esta, el 
juez que decide una causa no crea nuevo Derecho, sino que apli­
ca el Derecho existente; ademas, el valor vinculante ataiie a la 
ratio decidendi y no, por el contra rio, al obiter dictum. 

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

(73) Note, H.: The Changing Role of the Jury ill lI,e Nineleenl" Century, en Yale 
L.J., 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 pnk­
tica, se quieren protegeI' aquellas situaciones juridicas subjetivas 
(especial mente si se refieren a la propiedad 0 a los contratos) que 
resultarian de otro modo perjudicadas como consecuencia de la 
innovacion jurisprudencial. Al mismo tiempo, no se qu iere renun­
ciaI' a la necesaria adecuacion de la regia juridica a las cambiantes 
condiciones de hecho. De este modo, se armonizan exigencias tan 
dispares como la continuidad y la evolucion del Derecho (74). 

11. La legislaci6n en los sistemas del common law 

La expresion "Iegislacion" referida a los sistemas del common 
law puede ser util izada, en sentido lato, para comprender el con­
junto de fuentes que presentan forma escri ta, cuya produccion se 
ha realizado pOl' organos 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 -seglin la idea chisica- un papel supletorio. 

Dicho de modo mas preciso, el statute, incluso despues de 
haber sido promulgado, queda de alguna manera suspendido 
hasta que un juez no proceda a su primera aplicacion a un caso. 
Asi, convertido en parte de una decision jurisprudencial, el statute 
entra en el circuito del case law. POl' efecto, pues, de la primera 
aplicacion jurisprudencial, el statute asume el papel, sustancia l y 
no solo formal, de fuente del Derecho no en cuanto acto legislati­
YO, sino en cuanto elemento constitutivo de la ratio decidendi (7S). 

(74) Wigmore, j .H.: £virifllce ill Trials at COlI/lIlolllaw, Boston, Toronto, 1976. 

(75) David, R.; Jauffret-Spinosi, C.: I gralldi sistel1li giuridici cOlltemporallei, 
cit., pags. 377 y sgts. 
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En 10 que se refiere a la produccion legislativa, las fuentes 
constitucionales desempenan un papel particular, al que convie­
ne dedicar una breve resena. 

12. Fuentes constitucionales 

Las fuentes constitucionales, 0 constitutional law, de los siste­
mas del cO /l1/11on law presentan, desde el plano material, diversos 
puntos de contacto con sus homologas de los sistemas del civillaw. 

En concreto, en aquellos ordenamientos donde esta vigente 
una Constitucion rigid a y jenlrquicamente 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 restanles fuente-acto (statutes, acts de otra 
naturaleza, etc.) 

Sin embargo, si, pOl' un lado, es cierto que la produccion le­
gisla tiva represen ta un complemento de la espina dorsa l del 
common law (es decir, del Derecho jurisprudencial); pOI' el otro, la 
cOl'lstitutionallaw representa -segun una conocida definicion- "un 
sistema de reglas referido a la organizacion y funciones de los 
organ os fundamentales del Estado, a sus re laciones reciprocas y 
a las relaciones entre tales organos y los sujetos privados" (76) . 

Ahora bien, en los pa ises del CO/11l11on law don de se ha con so­
Iidado y desarrollado un constitucionalismo escrito (con el insti­
tuto conexo de la judicial review), parece que se registra - des de 
este punto de vista- una similitud con la fami lia del civil law. La 
Constitucion de los Estados Unidos (aprobada poria Convencion 
de Filadelfia en 1787) constituyo el prototipo de Constitucion es­
crita a imitar para muchos paises del C0l111110n law. La difusion en 
aquellos paises de este modele de Constitucion escrita, acabo pOI' 
marcar una diferencia radical con el sistema juridico ingles. 

(76) Dalton, PJ.; Dexter, R.S.: Constitutional Law, London, 1976. 

93 



------- LAs FUENTES EN El D ERECHO C OMPARADO 

Singular, en efecto, resulta la situacion en el sistema britani­
co, donde, como es sabido, no existe una verdadera Constitucion 
escrita, en el sentido de documento forma l y unitario que retina 
los principios organizadores del Estado-persona y d el 
Estado-comunidad. 

Al contrario, se com pone 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 men os, la Magna 
Charta tibertatum, concedida en 1215 por el Rey Juan sin Tierra a 
sus barones; las Confinnatio Chartarum de Eduardo I (1297); la 
Petition of Rights (1628); la Habeas Corpus Act (1..679); el Bill of Rights 
(1689); el Act of Settlemen t (1701), modificado por la Abdication Act 
(1936); la Representation of the People Act (1867) y las Pariiamellt 
Acts (1911 y 1949). 

Sin embargo, estas leyes han resultado insuficientes para dis­
ciplinar cumplidamente la compleja area deillamado government, 
es decil', las relaciones entre los organ os constitucionales titul a­
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 organos de Gobierno (77) . . 

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

(77) Hood-Phillips, 0. : COflventions in the British COl1stitutioll, en Scritti ;'1 

O/lOre di G. Ambrosini, TTl, Milano, 1970. 
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----anos judiciales; se trata de normas extra-ordinem configuradas 
g ara definir el area de la discrecionalidad constitucional (78). 
p 

A titulo de ejemplo, se refiere la eleccion del primer ministro 
britanico. En abstracto, el Reyes Iibre de designar a quien quiera 
para tal puesto; pero, en realidad, ex iste una obligacion constitu­
cional que impone el nombramiento dellider del partido mayo­
ritario en la Camara de los Comunes. De igual modo, es de ori­
gen convencional la obligacion que recae sobre el mona rca de 
110mbrar a las personas que indique el Primer Ministro como 
miembros del Gobi erno. Y aun hay mas: toda una se rie de 
prerogative powers (historicamente de la exclusiva competencia de 
la Corona), tambien par convencion, se ejercen par el Rey de con­
formidad can las normas del Gobierno britanico. 

13. Statute law e interpretacion jurisprudencial 

La primera cuestion 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 a 
calidad. 

Ya durante los reinos normandos y angevinos, la legislacion 
habia alcanzado una masa imponente. Sin embargo, es can los 
Tudor cuando la produccion legislativa conoce un desarrollo no­
table, suscitando al mismo tiempo entre los coml11OI1 lawyers, la 
necesidad de ordenar algunas tecnicas apropiadas para la inter­
pretacion. Tecnicas en las que todavia se tras luce la idea medie­
val de un juez con funciones de oraculo y, por tanto, dotado de 
amplios margenes de libertad frente al contenido de los statutes. 

Ante la produccion legislativa contemporanea, la moderna 
doctrina del common law cae en cierta c1ase de con trad iccion: re-

(76) Marshall, G.; Moodie, G.c.: Some Problems of tire COllstitl/tioll, cit., pags. 
42 y sgts. 
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conoce la supremacia formal de los statutes; pero, luego, afirma 
la subordinaci6n sustancial de estos a las normas del common law. 

La supremada de los statu tes derivaria de la posici6n de ab­
soluta dominaci6n 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 Constituci6n escrita (sustancialmente 
un acto de producci6n legislativa) como supreme law. 

La misma literatura cien tifica, sin embargo, sus ten ta la 
supletoriedad de hecho de los statutes que entran a formal' parte 
del cOl11 l11on law como consecuencia de la interpretaci6n y de la 
aplicaci6n hecha pOl' los jueces. Su capacidad de innovar el dere­
cho vigente se anuda a la funci6n de mera adecuaci6n del Derecho 
jurisprudencial a los cambios de las condiciones econ6micas y so­
ciales (79). Adecuaci6n que ocurre mediante un pronunciamiento 
jurisdiccional (declaring) : una vez que entl'a en vigor, la ley forma 
parte del sistema del commol1 law y, por tanto, del declaril1g por la 
que se aplica. 

Como ya ha sido subl'ayado, "los statutes presuponen la exis­
tencia del coml11ol1law ( ... ). No constituyen otra cosa que la addenda 
y la fe de erratas dellibro del COl11mOI1 law; y carecerian de sign ifi­
cado si no se refiriesen al coml11on law" (80). 

Tambien se ha dicho que, desde hace un siglo, el C0l11111011 law 
ha entrado en la era de los statutes (81), con 10 que se quiere poner 
de relieve algunas ca racteristicas pl'opias de los actuales siste­
mas del commonlaw. 

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

(79) Ca labresi, G.: A COI/UIIOII law for U, e Age of Stat L/ tes, Cambridge 
(Mass.}-London, 1982. 

(80) Geldart, W.: Elemellts of English Law, London, 1975. 

(81) Calabresi, G.: ob. cit., pags. 11 y sgts. 

96 



~_------- LucIo PEGOIlARO I ANGELO RINELLA --------

tipO de "orgy of statute makillg" (82) en cuanto a la creacion de nue­
vaS instituciones sociales y de redistribucion de los recursos. 

Esta ingente produccion legislativa es consecuencia de los 
Iimites 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, tambien con contenido derogatorio, del sistema del 
com1ll0n law y que, por tal razon, tienen canictel' excepcional. 

Esta interpretacion ha hecho que los statutes en general y, en 
especial, las llamadas law reform (83), se confeccionen, desde la idea 
del drafting, con sumo detalle, con una puntillosa formula cion 
lingi.iistica 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 statutes; en suma, disminuir el ries­
go de que se deje sin valor la reforma introducida. 

En este sentido, los commoll lawyers ingleses han dictado algu­
nas reglas de statutory illterpretatioll (0 statutory cOllstructioll) (84). 

EI primer criterio de interpretacion de los statutes es la interpre­
tacion literal (litteral interpretation). La fidelidad al texto, defend ida 
por los common lawyers, implica la exclusion de tecnicas de inter­
pretacion como la analogia 0 el recurso a los trabajos preparato­
rios para reconstruir cuales eran las intenciones dellegislador (85). 

(82) Gilmore, G.: The Ages of Americall Law, New Haven, 1977. 

(83) Se trata de leyes de contenido amplio, que el legislador, ingles a norte­
americano, emplea para reformar sectores enteros del Derecho de modo 
coherente y organico. Es el caso, par ejemplo, de la Law of Property Act 
inglesa de 1925 0 del Uniform Commercial Code estadounidense. 

(84) Cross, A R.: Statutory Interpretation, London, 1987. 

(85) Maxwell, P.B.: The Illterpretation of Statu tes, London, 1969. 
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Sin embargo, cuando el acto legislativo presenta un conteni_ 
do meramente declarativo y no innovativo del common law, se 
admite la interpretacion analogica. 

En Inglaterra, por otro lado, se permite el recurso a la llama­
da golden rule en la interpretacion. 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 res pee to 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 altemas, 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 poHtica permanente. 

Por otro lado, en 10 que se refiere a la legislacion, el juez nor­
teamericano no encuentra limites euando investiga la intencion 
del legislador 0 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. 0, al 
reves, 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 
ingles y el estadounidense). 

En Inglaterra, se considera que el statute es un elemento ex­
trano al common law, que solo entra a formar parte del mismo 
por el declaring. Ademas, el statute tiene que recibir una inter-
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pretacion sustancialmente restrictiva para moderar su inciden­
cia en el Derecho jurisprudencial. Al mismo tiempo, solo se reco­
noce preeminencia sobre el precedente jurisprudencial a la letra 
del acto legislativo (autoridad superior que deriva del statute por 
el reconocimiento de la soberania del Pariamento, en tanto que 
organo legitimado para superar los precedentes que se cons i­
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 0 su rechazo al criteria, extensi­
vO a 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 (86). 

14. Legislacion secundaria 0 subordinate legislation 

EI "Estado de Bienestar" no solo ha causa do una copiosa pro­
duccion legislativa, sino tambien de actos normativos subordi­
nados 0 secundarios. 

Las intervenciones correctivas, especialmente en el sistema 
economico, han supuesto una notable produccion de norm as de 
contenido administrativo; 10 que ha creado no pocos problemas a 
los common lawyers por la interpretacion chlsica que niega la exis­
tencia en Inglaterra de un Derecho Administrativo de tipo conti­
nental. Se han desarrollado, no obstante, muchas formas de 
norma cion secunda ria que es oportuno resef\ar brevemente. 

(86) Atiyha, P.S.: 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
fi estan a traves de la delegaci6n legislativa. Sobre la base de tal 
instituto, el Parlamento puede delegar en otros sujetos 0 entes 
el poder de hacer normas -que, en su momento, adoptanln las 
form as de order, regulation y rule- . En el campo de la delegated 0 

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 pOl' si 
solos statutory instruments, es decir, decretos legislativos a par­
tir de una expresa delegacion legislativa 0 enabling act. Por Ia 
Statutory In strument Act de 1946, el poder de promulgar O1'ders, 
rules 0 regulations pOl' delegacion corresponde al Rey, oido el 
parecer del Consejo Privado (pOl' medio de las llamadas orders 
in Cou ncil); 0 a los ministros de la Corona (pOl' medio, como se 
acaba de decir, de los sta tutory instruments). Sobre la legislacion 
delegada, el Parlamento de Westminster ejerce un control de 
tipo preventivo 0 posterior. Segun los casos, pues, el acto de 
control operara, respectivamente, como condicion suspensiva 
de la eficacia del acto normativo; 0 bien como condicion resolu­
tiva del mismo. 

Entre los actos de legislacion secundaria mas caracteristicos 
de Gran Bretana, deben mencionarse los bylaws: se trata de actos 
normativos secundarios, dictados pOI' las autoridades locales u 
organismos independientes, sujetos a la aprobacion de un de­
partamento gubernativo; y cuya legitimidad form al y material es 
control ada pOl' los tribunales. 

En los Estados Unidos, como generalmente ocurre en los sis­
temas del common law, los organos 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, Indepelldent Regulatory 
Commiss ions, etc.) Sin embargo, cuando la aprobacion de tales 
actos sea consecuencia de una delegacion del Congreso, adquie-
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Ten fuerza y rango de ley (forces and effect of law), es decir, eficacia 
erga Ol1lncs y valor de ley (87). 

En el ordenamiento de los Estados Unidos, adem as, se ad­
mite como legi ti mo que e l Ejecutivo sancione reglamentos y 
aetos 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 deci r, como ejerci­
cio de poderes instrumentales (implied powers) al servicio de los 
CIlul1Icrafed powers. 

En la misma area de los implied powers, la doctr ina y la ju­
risprudencia introducen la Hamada emergency legis/atiol1, indis­
pensable - en determinadas circunstancias- para el ejercicio de 
las actividades de Gobierno (es tado de guerra, crisis economi­
ca 0 social). 

Tambien se incluye en la legislacion secundaria la denomi­
nada contingcllcy legislation. Consiste en una deliberaci6n del Con­
greso sobre un determinado statute, que bene que ver con la veri­
ficacion de un acontecimiento incierto (88), cuya entrada en vigor 
se pospone y se deja al criterio del Presidente. 

(87) Patrono, M.: Le /eggi delegate ill Par/amen to. Allalisi cOII/parato, Padova, 
1981. 

(U) Cfr. Reposa, A: Le [ollti del diritlo ncg/i ordillamenti ang/osassolli, cit., 
pag.225. 
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CAPITULO III 
FUENTES DEL CIVIL LAW 

SUM ARlO; 1. L"l gran codificaci6n europea. 2. 
Recepci6n y circulacion de los modelos continen­
tales. 3. La crisis de la ley en el Estado social. 4. 
Rigidez de las constituciones y complicaci6n de 
los ordenamientos jurid icos. 5. La Constituci6n 
como meta-fuente y las fuentes del Derecho en 
los princi pales ordenam ientos contem portine::os. 
6. La reserva de ley. 7. Leyes-medida y leyes for­
males. 8. El procedimiento de fannad6n de la 
ley. 9. Leyes r~forzadas 0 atipicas. 10. Leyes or­
ganicas. 11. Aetos con fuerza de ley del Ejecuti­
va. 12. Sigue. La Jegislacion delegada. 13. Sigrle, 
Decretos y ordenanzas· de necesidad. 14. Las 
fuentes de los entes territoriales perifericos. Cons­
tituciones y estatutos. 15. Siglle. La distribuci6n 
de competencias. 16. Fuentes comunitarias y 
ordenamientos internos. 17. La "fuerza" de los 
actos comunita rios. El papel de los entes 
perifericos. 18. Los reglamentas. 19. Fuentes-acto 
residua les: reglamentos parlamentarios, senten­
das constitucionales y referendum abrogatario. 
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1. La gran codificacion europea 
Como ya se ha sefia lado en el capitu lo I (que versa sabre la 

na turaleza de la consolidacion de los preceptos religiosos 0 de los 
mandatos de 1a costumbre), las diferentes codificaciones rea liza­
das desde la primera mitad del siglo XVIII en adelante, se di feren­
ciaban de los c6digos elaborados a partir de las ideas del Derecho 
natural racionalista, de la Ilustracion y del Derecho positivo (89), no 
tanto en el arigen de la Fuente (publica en ambos casos), ni en el 
valor (oficial) 0 en el caracter innovador de la misma, ni tan siqu ie­
fa en su estilo 0 forma de desarrollo, sino en el hecho de que tales 
recopilaciones presuponen la supervivencia de los derechos parti­
culares y del jus comunc. Tanto en los Estados latinos como en los 

(89) Una exposici6n de las mas importantes consolidaciones y codificacio­
nes del Derecho romano al contemporaneo en el mundo occidental, se 
encuentra en Viora, M.E.: Consofidazioni c codijicaziolli. COIl/ribu/o alla 
storia della codijicaziollc, Tori no, 1967. Vease en general, Pia no Mortari, 
V.: Codice (storia), en Ellc. dir., VII, Milano, 1960; asi como Tarello, C.: 
Codice (Teoria gellera/e), en Ellc. giur. Treccmzi, VI, Roma, 1988; y Sacco, 
R.: Codice (dirilto comparato e s/rmziero), en idem. 

En relaci6n con las investigaciones de textos juridicos de la Antigue­
dad, se puede consultar la Rev. illt. des droits de fmltiquite (ivi, 1935, en 
particular Volterra, E.: Les rapports entre Ie droit rOlllall ct ies drofts de 
l'Orient, del cual puede verse tam bien Dirilto rOlllallO e dirilti orientali, 
Bologna, 1937); caudamet, ].: L'al/tori/e de la foi et de la coutume dallS 
I'antiquite, en Rapports Gelleraux au VC COl/gres ill/ematiOllal de droit COIII­
pare, Bruxelles, 1960. 

Para el Derecho romano, veanse las referencias bibliogrMicas de cual­
quier manual ital iano y extranjero. De modo especial, sefia lamos los 
trabajos dedicados al mundo c\asico y al mundo medieval, que prece­
den a cualquier ensayo relativo a la tradicion italiana del Derecho co­
mun en el siglo XIX, en AA.VV.: Filosofia c scienza della legis/llziolle, tomo 
I de L'cducaziolle giuridica, 3 vols., Napoli, 1988; que pueden completar­
;:;e con Vanderlinden, J.: Le concept dc Code CII Europe occidelltale du XIll< 
siee/e au x/xc siee/e. Essai de definition, Bruxelles, 1968; asi como con la 
ampHa bibliografia recopilada por Cavanna, A.: Storia del dirilto moder-
110 ill Europa. Le fOl/li e if pCIIsiero giuridico, I, reimpr., Milano, 1994. 
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alemanes, por otra parte, los nuevos c6digos han estado condicio­
nados por la herencia del Derecho Romano, hasta tal punto que 
las codificaciones de los siglos XVlll Y XIX pueden considerarse 
como un produdo natural de la trad ici6n del Derecho civil (90). 

En consecuencia, la ley por antonomasia se refleja en el c6di­
go: "un libro de reglas jurid icas organizadas segun un sistema 
( ... ) y caracterizado por la un idad de materia, vigente para ( ... ) el 
Estado entero ( ... ), al cual se encuentran subordinados todos los 
stlbdi tos y sujetos de la autoridad politica estatal, fruto de la vo­
h.mtad de la autoridad, con cankter ptl bli co, que deroga todo el 
Dcrecho precedente en la entera materia por el d isciplinada y 
esta destinado a permanecer durante mucho tiempo vigente" (9 1). 

Las diferentes manifestaciones de 1a situaci6n politica, la sen­
sibilidad de los monarcas, la fo rmaci6n de los juristas, la un idad 
o la fragmentaci6n de los Estados, la presencia de nuevas doctri­
nas poHticas dejaron huella en las distintas codificaciones (92). 

(90) Asi sucede con los cOdigos elaborados por Federico el Grande de Prusia 
(ALR, Allgemcilles Lalldrecilt), los cOdigos napoleonicos, el C6d igo Civil 
austriaco (ABGB, Aligemeilles burgerlichcs Cesctzbuch) y despues, con el 
COdigo aleman de 1900 (13GB, Bllrger/iciles Geselwllclt) y el COdigo Civ il 
suizo de 1907 (ZGB, ScJl1Ut!;zeriches Zivilgesetw llcll) y las innumerables 
recepciones que se han producido en estos c6digos de forma compartida 
entre 1a fami lia juridica de los ordenamientosdel civillawy la del common 
law. Cfr. Watson, A: The Making of tire Civil/aw, Cambridge, 1981. 

(91) Cfr. Tarell0, G.: Storia de/ltl CII/tura giuridica modwla, I, Assofillislllo e 
codificQzione del diri/to, Bologna, 1976. 

(92) Sobre las codificaciones francesas y alemanas, la literatura italiana y 
extranjera es ex tensa. Nos limitamos, por 10 tanto, a sefialar las obms 
mas importantes, entre las cualessobrCStllen Tarello, G.: Storia della CII/· 

llIra gillrldlcQ modema, I, cit.; 10.: Ide% gie settecelltescile della codijicQzione 
e slruttllra del codici, en Stlldi III memoria iii C. D'Amelio, I, Milano, 1978; 
Corradini, C.: Garalltismo e statualismo. Le codificaziolli civilistielle 
dell'Ottocelllo, Milano, 1971; Bonini, R.: Problemi di sloria de/le codificaziolli 
e della politico legis/ati va, I, Bologna, 1973; Arnaud, A.J.: uS origilles 
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Las eta pas de la codificacion francesa, articu ladas en varies 
proyectos, vieron en concreto una atenuacion progresiva de su 
cankter revoludonario, asi como la d isolucion de su tradicion 
juridica y de su amplia elaboracion jurisprudencial en el Code 
Civil de 1804, con el cua l se alcanzo un punto de equi li bria en tre 
la abstraccion y la casuistica; mientras se estableci6 de finit iva~ 

mente el nuevo modelo de hk nica legislativa. De igual modo, el 
vinculo con el Derecho Romano es estrecho en el gran Code de 
Commerce de 1807 (cuya redaccion recibio la influencia parcial 
del mismo Napoleon (93), tanto en el con tenido como en 18 orga­
nizacion de las d is tintas materias(94). 

doctrillales dll Code civil /rnlll;ais, Paris, 1969; Wieacker, F. : 
Privatreelltsgesclliclile der NCllzcit Imter beso11derer Beriicksiclrtigrmg der 
dell/sclre11 Elltwick/lIlIg, 2, neubearbeite Auflage, Gottingcn, '1967, trad. 
it., Storia del diritto privato 1II00/ewo con partieo/are rigllardo nlla Germania, 
II, Milano, 1980; Viola, F.; Urso, M.: 5eiellza gillridica e diritto eodifieato, 
Torino, 1989 y Cannata, CA.; Gambaro, A.: Lil1eamel1ti di storia della 
giurisprl1dell za europea, II, Torino, 1989. 

Una gran cantidad de informacion uti! aparece en los Ires lomos dedi­
cados a L'edllcazione gillridica, ci t., y en los tres voi ll menes sobre ReaSOIl 
ill Law. Proceedings of /lIe COllfercllce held ill Bologlla, 12-15 Dceember 7984, 
Milano, 1987-88 (en especial, en el vol. I, Scarpelli, U.: La raziollalifti dei 
codiei ). Yease tambien Legis/aziolle. Profili gillridiei e politid. A tli dell XVII 
COl1gresso naz, della Soc. It . (Ii fi/osofia gillr. e po/., Milano, 1992. 

A las obras anteriormente ind icadas, debe anad irse cl volumen de 
Mona teri, P.G.: IImodeilo di civil law, Torino, 1996, quea su vezcont iene 
una ampHa bibliografia. 

(93) CJr. Padoa Schioppa, A.: Saggi di storia del dirilto commercia/e, Como, 
1984. 

(901) En reladon can la codi ficacion penal, las innovadones mas importan­
tes se presentaron desde los primeros proyectasen temas relat ivos a la 
introducdon del jurado de conciend a, el cambio del sistema acusato­
rio en lugar del inqu isitivo, la publiddad de las audiencias, la libertad 
de defensa yel establedmiento de un nuevo sistema de penas; noveda-
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Tambien en la identificacion de algunos presupuestos, la co~ 
dificacion alemana presento caracterfsticas profundamente dife­
rentes. En su vigorosa reacdan contra el sistema frances, la Es­
cuela Historica de Savigny, Puch ta, Hugo - que segufa de cerca el 
Derecho romano, como tam bien los estudiosos del derecho his­
torico aleman: J. Grimm, Eichhorn, Beseler- , rechaz6 la idea de 
un c6digo unico (postura defend ida por Thibaut) que reuniese el 
Derecho de los Estados en los que se encontraba repartido el pue­
blo aleman; al contrario, sasten ian que el Del'echo podia desarro­
llarse "orgimicamente" s6lo a traves de la costumbre, los uscs 
sociales y la ciencia (95) , No obstante, el positiv ismo cientHico de 
la Escuela Historica y de la Pandectfstica debio pagar un tributo 
al positivismo legislativo, a pesar de la ausencia de una revoluM 
cion y de la derrota sufrida por el movimien to liberal, promotor 
de la codi ficaci6n, en 1848. 

Al principio, muchos Estados alemanes se dotaron de codi­
gos penales y proyectaron 0 ado pta ron, 0 ambas cosas, c6digos 
civi les (Sajonia) y de Derecho procesal civil, que ten ian una fuer­
te influencia francesa; y numerosos Estados de la Confederacion 
asumieron como propio el C6digo General de Comercio aleman 
de 1861 (96). Pocos afios mas tarde, el Reich bismarckiano (1 870) 
produce los primeros proyectos de C6digo Civil, que finalmente 
constituirian el BGB y que entr6 en vigor el P de enero de 1900. 

des que se consagraron en el Code Penal y en la Instruetloll eriminelle 
(ambos en vigor desde ell de enero de 1811). 

(95) La labor exdusiva del jurista, segun Savigny, era la de representar la 
conciencia juridica popular y s610 el Oerecho romano expresaba el ideal 
de una concepcion juridica "cientifica" (Wieacker, F.: Storia del diritto 
privata modemo COil particolare riguardo aI/a Germallia, II, cit., pags. 11 y 
sgts.) Fracasada la mision de unificar el Oerecho de los pueblos alema­
nes en un codigo, la tarea fue asumida par la dencia del Oerecho Civil, 
denominada Palldect[stica, en referenda a las pandectas justinianeas. 

(96) AOHGB: AlIgem!!illes Dell/sc/lc Halldelgesetzbllch. 
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Por asi decirio, el continente era el mismo (se trataba de un c6di~ 
go tanto en Francia como en Prusia, en Austria 0 en el Reich ale­
man); pero el contenido del BGB fue producto de la Pandectistica 
alemana, que repud iaba el Derecho abstracto y radonal y defen­
dia la prevalencia del Derecho hist6rico y nacional (97); pOl' eso, el 
C6digo aleman contaba con una amplia "parte general" que con~ 
tenia generosas concesiones a las "clausulas generales" ya la ap re­
ciaci6n del juez (cosa inconcebible para el pensamiento frances 
que, en palabras de Montesquieu, consideraba al juez solo como 
la "bouche de la loi"). 

Frenado el movimiento de la unificacion del Derecho y su 
codificacion por la Restaurad6n, el proceso retoma un nuevo 
impulso en Suiza despues de los acontecimientos de 1848. Varios 
cantones dictan sus propios codigos, tomando como punto de 
referencia los precedentes modelos franceses y austriaco; mien­
tras la tendencia a la unificacion se materiali za hacia 1884 en un 
"Derecho de las obligaciones" (98). Esta situacion aJcanzo su mas 
alto resultado en el C6digo Civil - influenciado por el positivis­
mo y la Pandectistica- que, luego de va rios ajustes, en tro en vi­
gor nueve alios mas tarde, el30 de marzo de 1911. 

2. Recepcion y circulacion de los modelos continen­
tales 

Las codificaciones francesas, alemanas y su izas se constitu­
yeron en modelos de "dimension ecumenica" adoptados en todo 
el mundo. (Curiosa mente, no siempre la recepci6n de los mis­
mos seguia la suerte de la colonizacion, como 10 demuestran las 
experiencias iberoamericana, african a y del Imperio otomano) (99). 

{97} Sacco, R.: 111/rod!IZiolle al diritto comparato, Torino, 1992. 

(98) O.R.: ObligllliollreciJl. 

(99) Sabre la recepcion de los codigos - a la cuaJ, Sacco, R.: lntrodllziom! al 
diri tlo comparalo, cit., dedica las pags. 225 y sgts.- , e l texto fundamental 
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Casi todos los territorios restaurados, despues de 1a ca ida de 
Napole6n, asistieron a repentinas abrogaciones de los c6digos 
de inspiraci6n francesa que habian sido introducidos y a la mo~ 

pertenece a Zweigert, K.; Kotz, H.: Eillfiilmmg il! die ReclllsvergleiclulIlg, 
I, Gnllldingeu, Tiibingen, 1984, trad. it.: /II/roriuzionc al diYilto comparalo, 
I, Prillcipi Jondamen/ali, Milano, 1992. Ademas, se encuenlran arllcuios 
del mas variado tipo en la Rev. jilt. dr. compo 

En el caso particu lar italiano, ademas de los manuales de historia del 
Derecho y los numerosos ensayos espcdficos sobre la materia, veanse 
la inlrorillZiQIIf'. del compi lador, y la Premessa storica, de R. Bonini, en 
Rescigno, P. (dir.): Trattato di diritto privato, Torino, 1982. Sabre el C6di­
go de Comerdo, los escritos recogidos en el mendonado volumen de 
Padoa Schioppa, A: Saggi di storia del diritto commerciale. 

Para el !nundo arabe y el lmperio otomano, puede verse Velidedeoglu, 
H.Y.: Le mOIiVemel1t de codification dans /es pays musil/mans. Ses rapports 
avec les sys/i!mes jllridiqlles occidelltaux, en Rapports Generallx au V<" COl/gres 
inlema/jollal de droit compare, cit.; Castro, F.: La codificaziolle del diritto 
privata IIegli Sta/i arabi contelllporand, en Riv. dir. civ., 1985, I ; fo.: Diritto 
lIIusll/lllallo e dd Paesi II/lIsllllllalli, cit., y Diritto IIIIISII/IIIUIIO, cit.; Losano, 
M.G.: L'ammodernamento gil/ridieo del/a Ture/lin (1839-1926), Milano, 1985 
(que recoge algunos ensayos de otros autores sabre el mis mo tema). 

En relad6n con America, citamos AA.VV.: Diri/to romallo, coliijicaziolli, 
e Imild del sistema gillridico latino-america/IO», en Stl/di sassnresi, V, Mila­
no, 1977-78; De Vries, H P.; Rodriguez-Novas, J.: TIle Law of the Americas, 
Dobbs Ferry, New York, 1965; B"udoin, L.: Les aspects getll!rallx lill droit 
prive dans /a province de Quebec, Paris, 1967; Alvarado VeJloso, A.: Diritto 
del Paesi lalillO-americani, en Ellc. gillr. Treccalli, VI, Roma, 1988. 

Sabre las codificaciones chinas, Dell'aquila, E.: /I diritto cillese. 
Illtrolil/ziolle e principi gellernli, Padova, 1981; Sacco, R.: Cilia, en Dig. 
priv., 11, Torino, 1988; Tsien Tche-Hao: Le modele du legislateur et la sciellce 
de In legislation ell Chille (des origilles a IIOS jOllrs), en AA.VV., L 'fdl/cazio"e 
giuridiea, II, cit.; Cavalieri, R.: La legge e il rifo. Ullfamellti di storia del 
diri/lo cin/!Sl!, Milano, 1999. 

En cuanto a Ja p6n, vease Losano, M. G.: // diritto econolllico gillppollese, 
Milano, 1984, pags. 17 y sgts. (e ivi una contribuci6n de Chongko Choi 
sobre La recezione del diritto occidentale ill Corea ). 
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mentanea recuperacion del jus camune. Pero su manifiesta insu fi ­
ciencia, Ja difusi6n de 1a cult-ura de la Ilustracion, las ex igencias 
de unificacion del Derecho y las presiones de los movimientos 
Iiberales indujeron a algunos principes elaborar nuevas codifica­
dones (cuando no se limitaron sitnplemente a consel'var el Code 
civil). Lejos de agotar $U influ encia en los raises que hah!an sido 
objcto de la conquista napo leonica (como Suiza, Halia, los Paises 
Bajos y Belgica), los c6digos de corte frances fueron exportados a 
o tras regiones de Europa y de l mundo. 

Inmunes a la influencia del com mOil law, tadas los Estados 
iberoamericanos que arenas habian alcanzado 1a independencia 
en el curso del siglo XIX, conside raron indispensable dotarse de 
c6digos a 10 largo de esa centuri a y superar el Derecho basado en 
las Leyes de II/dins y las lI amadas Siete Pnrtidns (Amer ica espanola) 
o las Ordellnfoes Filipil/ns (Brasil). En el mismo sentido, el proceso 
de codificaci6n se inspir6 en el modelo frances en luga r de acu­
d ir a los sistemas de Espana 0 Portugal, que, por una parte, re­
cordaba a las an tiguas potencias colonia les y, por la ot fa, porque 
ni Espana ni Portugal tuvieron c6digos civ iles hasta 1889 y 1867 
respectivamente, cuando se deja ron influenciar por el prototipo 
de C6digo napole6nico (100). Entre tanto, otras exper ie ncias 

(100) 

Por t'zltimo, par<l los paises socialistas, sen<lla mos Sacco, R: /I SZls/ rato 
romllllistico del diritto civile lIei pllesi socia/ish, en Riv. dir. (iv., 1969, I. 

Aparle de 1a origi nal experiencia del denominado Code Hell'Y hai liano 
de 1812, los c6digos adoplados hasla la mitad del siglo eran poco me­
nos que traducciones del COlle Civil (como es el caso del de Haiti de 
1825, de Bolivia de 1845 y deSanlo Domingo, este ultimo aprobadoen 
el mismo periodo). DesPW?S de la aprobacion del C6digo de Brasi l en 
1916 ydel mexicanode 1928, se pone fin a una epoca de codificaci6n en 
America Latina. Los c6digos chileno y argentino son considerados los 
ejemplos mas representativos de los esfuerzos de adaptar 101 cxperien­
cia europea a 1a tradici6n jurid ica iberoamericana. Cfr. De Vries, H.P.; 
Rodrigwez-Novas, ].: The Law of tile Americas, cit. 
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codificadoras testimonia ron la tentativa de implantar en eJ cor­
pus juridico de los nacientes Estados de ult ramar, ins ti tutos pro­
pios del Derecho ind igena (lOll, 

Oespu€s de una experiencia de media siglo, tambien se inspi­
raron en el modele frances en el norte del continente americana 
los c6digos de Louisiana, Quebec e incluse Cali fornia y Dakota. A 
Sll vez, despues de su descolonizacion, 10 hicieron las ex-colonias 
francesas, asi como las ex-colonias itali anas (Somal ia y Etiopia.) 

En los territorios musulmanes, la implantaci6n y desarrollo 
de los c6digos franceses no fue tan simple como en America La­
tina, por el abismo que separaba - y contimb separando- Ias (011-

cepciones filos6 ficas, culturales, religiosas, y las condiciones po~ 

liticas, econ6micas y sociales de Occidente con el mundo y con el 
Derecho ishim ico: era inevitable que un Derecho rigido manifes~ 
tara una profunda crisis de rechazo ante las instancias de reno~ 
vaci6n que, a la parJ eran cada vez mas perseguidas. 

En el lmperio Otomano - donde la Ley de las Capitulaciones, 
que aseguraba la aplicaci6n de l Derecho occiden tal a los euro~ 
peos, habia favorecido una familiarizaci6n parcial de los distin~ 
tos sistemas jurid icos- , la influencia francesa se traduce en el 
C6d igo de Comercio de 1850 y en el C6digo Penal de 1858. De la 
misma manera, en el curso del sig lo XIX, adoptaron c6digos T{I~ 

nez, Argelia y Egipto. 

Tambien debe prestarse atenci6n a la circulaci6n de los codi­
gos alemanes y, en especia l, a la del BGB. Elias no fueron nunca 
objeto de una rece pcion comparable al frances, pero su influen­
cia fue notable en Jap6n y China (Codigo de 1929); en Brasil y el 

(IOI) EI C6digo Civil chileno de 1855 redactado por el genial Andres Bello, 
goz6 de un exilo particular: fue adoptado en Ecuador, Colombia y Ve­
nezuela, y tanto Velez Sa rsfield, autor del C6digo Civil argentino de 
1869, como Teixeira de Freitas, a quien se debe el Proyecto de C6digo 
de Brasil de 1864,10 tuvieron en cuenta. 
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Peru; y en Hungria, Yugoslavia, Checoslovaquia y Grecia. A su 
vez, el C6digo Civil suizo no s610 represent6 una piedra funda~ 
menta l de la modern izacion turca (i niciada por Mustafa Kemal 
en 1927), sino que logr6 influenciar a varios paises de la Europa 
oriental (URSS, C6digo Civil de 1923; Checoslovaquia, Hungria 
o Polonia), de Ameri ca del Sur (en especial, en el C6digo Civil 
del Peru) y de Asia (la antigua Siam 0 China). 

A pesaT de las numerosas crisis de rechazo que la cod ifi ca~ 

ci6n sufTie en Europa (en especial, en los paises germanicos) Y 
despues, en ordenamientos que sc constituyeron como inde~ 
pend ien tes (donde la rigidez del Derecho consue tu dina rio, 
jurisprudencial y religioso impedia su aplicacion), el modele aHan· 
z6 sus rakes y siempre acompati6 otro gran movimiento que es 
fiet reflejo suyo: el de la fo rmalizaci6n de las constituciones. 

El reconocimien to mismo de la ex istencia de derechos natu­
rales no podia menos que materializarse en su afirmaci6n "posi­
tiva" y en la enunciaci6n de reglas que garantiza ran su ejercicio: 
la misma fuente (In ley) venia lI amada a disenar en 10 fundamen­
tal el Derecho Civil y, al mismo tiempo - ll amandose de manera 
diversa con e1 nombre de Constituci6n- , a delimitar el poder del 
mona rca, a reestructurar el Estado, a establecer los lim ites de la 
Administraci6n publica. El Derecho Constitucional, en resumi· 
das cuentas, nace como un derecho forma lmente legislati vo. 

3. La crisis de la ley en el Eslado social 

EI acuerdo existente entre el c6digo y la sociedad (\02) se res· 
quebraj6 en cuanto el programa liberal recop ilado en sus nor-

(102) Lasconsideraciones expresadas por Klein, F., en la obra: Die /ebellskrajt 
des allgemeine/! biirgelicJre/! Gesetzbllc1rs, I, Wien, 1911, son rccordadas 
por Liberati, G., en la bella 111trodliZiollc a la edici6n italiana d e Wieacker, 
F.: /IIdllslriegesellscalrjt rlns Privalreclrtsordmmg, Frankfurt a. M., 1974, 
trad. it.: Diritto privato e societi'r iudl/striale, Napoli, 1983. 
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mas, se mostra insuficiente para enfrentarse a 1a nueva mision 
que el Estado se proponia en el campo social. La crltica a los cadi­
gos provenia bien de las corrientes polfticas que reputa ban in­
adecuada la introducci6n en sus tex tos de "conten idos sociales", 
bien por parte de la Ig lesia, la doctrina 0 la jurisprudencia; 0 bien 
sea de los que, con la Freirecltlsclliile 0 Escuela del Derecho Libre, 
reivindicaban un papeJ crea tivQ para la jurisprudencia (en el sen­
tido de que eTa la unica Hamada a interpreta r los c6digos), que 
no podia corresponde rle. Sin embargo, fue el mismo legislador 
quien propino el go lpe decisivQ at modelo de codificaci6n auspi­
cia do por el Estado libe ral (103), 

A fina les del sigle XIX y, sobre todo, despues de la Primera 
Guerra Mundial, la legislaci6n laboral, comercial, de seguros y 
asistencial, entre o t ras, vienen a consolidarse y a superar los co­
digos; formando un cuerpo de leyes especin/es, can las que los Par­
lamen tos pretenden satis facer las necesidades de nuevas c1 ases y 
grupos particulares (104). Tales leyes especiales no se caracterizan 
5610 par su con ten ido, sino que adem as la tecnica legislativa vie­
ne adulterada y la formulacion de sus enunciados no presen ta la 
transparencia de los codigos (105); a 1a ley Ie faltan los requisitos 

(10l) Wieacker, F. op. ult. cit. Sabre el estudio del Estado social, cnmarcado 
en la lectura de Forslhoff, F.: Reclrlsstarl/ ;111 wandel, Stuttgart, 1964, con 
espedfico enfasis a la crisis de la Icy, vease LOpez De Onate, F.: Ln certe­
za del dirillo, Roma, 1942, Mi lano, 1968; irti, N.: L 'etti della dccodiftcaziollc, 
Milano, 1979; Porras Nadales, A.: Tntroduccio/l a IIIII! leoria del Estado 
Post-social, Barcelo l" ', 1988; Wieackcr, F.: op. ult. cit. En particular, sobre 
Le /eggi prouvedilllento y I.e leggi speciali, sc sllgieren los voillmenes de 
Morlali, C. (Milano, 1968), y de !ta lia, V. (M ilano, 1983); ver lambicn 
Palad in, L., lA legge'collle norma e COllie provvedilllellto, en Gil". cost., 1969. 

(lOt) En tal sentido, Irti, L 'eM della decodiftctJziolle, cit. 

(105) Sob re la teeniea de redaeci6n de los aelos normativos en va rios 
ordena mienlos, ya scan de common law 0 de civil law, vease Da le, W.: 
Legis/ative Draftillg: A New Approach, London, 1977; Viandi er, A.: 
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de generalidad y abstracci6n; y la naturaleza procesaJ que asume 
influye de manera directa e inmediata en la administraci6n y en 
la jurisdiccion (106); se haee mas compHcado el trabajo de los ope­
radores juridicos y de los mismos aparatos de ejecuci6n; se ex ige 
de la activ idad de los mag is trados que sup la los vadas d e la ley e 
interprete las d isposiciones que no logren acop larse en eI s iste­
ma general de fuentes. 

4. Rigidez de las constituciones y complicaci6n de los 
ordenamientos juridicos 

Las constituciones decimononicas, predispuestas para dar pro­
tecc i6n rigurosa a la <lutonomia de los individuos, no stlp ieron re­
sistir la participacion en el poder de todas las clases sociales pre­
sentes ya desde el final de In Gra n Guerra, a traves de la cua l se 
h izo posible la enunciacion exhaustiva de los lIamados derechos 
sociales junto con los tradicionales derechos politicos y de libertad. 

Recherche de Ugisliqlle comJJl1ree, Berlin, Heidelberg, 1988; el fasdcu lo 
sobre La tecnica legislatiM: 1111 artigial/ato da ualorizzare, en Foro il ., 1985, 
v.: Pizzorusso, A.: fl "Relltoll Report" e Ie prosfleltive di eoo/llziolle del sis­
tema gillridieo illglese, en AA.VV.: L'edllcaziOllc gil/ridica, ciL, III, La 
disCllssiolle cOl1lempOfllllea; 13artole, S. (camp.): La teclliea legislatiuu, 
P"dova, 1988; Pagano, It (a l cuidado de.): Normative ellropee sill/a tecl/iea 
legislativa, Roma, 1988; Pattn!'o, E.; Za notti, F. (" I cuidado de): 
AJJP/ieazionc e teellienlegislutiva. Alii (lei COlluegl10, Bologllu, 9-10 maggio 
1997, Milano, 1998; Ainis, M.: La leggeosellra. Comee pcrehe lroll/III/ziol/a, 
Bari, 1997; Costan zo, P. (al cuidado de): Codi/ieaziollt del dirillo e 
ordillame,,/o cos/illi ziOllale, Na poli, 1999. En concreto acerca de Ita lia, 
consu ltense los f"sdcu los 2-3/1985 de Le Regiolli y 2-3/1989 de Reg. e 
gou.loc.; la rclaci6n de la Hamad" Comision B"rettoni Arleri, publicada 
con el titulo Fatfibililli e applienbilitit della legge, Rimini, 1983; las aetas 
del Congreso de Trieste del 28-29 de octubre 1988 sobre Scil!llza e teel/ien 
del/a legis/aziolle, Trieste, 1992; Betti ni, R.: Ii circolo vizioso legislalivo, 
Milano,1983. 

(106) Paladi n, L.: Le fOll ti del dirilto italiallo, Bologna, 1996. 
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De otra parte, en el segundo perfodo de postguerra, las dife­
rencias entre la sociedad, el sistema econ6mico, la nueva forma 
de Estado y la impiementacion de un nuevo sistema de fuentes 
Iigado a la ideologia del siglo XIX, fueron configunlndose, a pe­
sar del esfuerzo de la doctrina juridica continen tal por afirmar la 
unidad sustancial de l concepto de ley (107). Fren te a ta l problema­
tica, la mayorfa de las constituciones rec ien tes ha respondido a 
los estimulos de los d iversos sectores de la sociedad y a la sa tis­
facci6n de las demand as particulares, conectando la diversidad 
sustancial de la ley con d iferentes subtipos, en los que se pueden 
ca lificar ta les diferencias en razon, por ejemplo, del procedimiento 
seguido para la adopcion de un determinado asunto 0 por las 
materias de las cuales se ocupa. 

EI sistema de fuentes se enriquece, pOl' tan to, con una multi ­
plicidad de actos que no son leyes "ord inarias", a pesar de estar 
provistas de fuerza para res ist ir la derogacion legislativa (Ia lI a­
mada fuerza pasiva de la ley). La palabra "ley" viene utilizada 
tambien para designar algunos actos emanados por entes politi­
cos au tonomos (leyes de las Comunidades Autonomas espano­
las; leyes de las Regiones itali anas; leyes de los Lander austri acos 
y alemanes). EI cri terio de jerarquia que las constituciones flexi­
bles resaltaban claramente en el disefio de una escalera compuesta 
por tres niveles (Ia ley, el regia men to, los usos sociales) se revela 
incapaz de resolver las antinom ias entre las disti ntas fuentes. En 
su lugar, se abre camino y asume una importancia creciente el 
criteria de competencia. As! las cosas, la segmentaci6n de la ley 
surge con tEkn icas diferentes y en diferen tes sectores como obra 
de la Consti tucion. 

Por 10 demas, en los ordenam ientos del civil law, la ley del 
Parlamento tiene reservada impHcitamente una competencia re­
sidual: con excepci6n de aquellos ordenamientos descentra li za-

(107) De Otto, I.: DerecllO cOlls/i/l/ciollal. Sistema de Fllenles, cit. 
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dos que no asignan las com petencias enumeradas a los organos 
electivos de los Estados miembros, sino que, al contra rio, utiliv 
zan la tecnica opuesta de senalar en la Consti tucion la !ista de las 
competencias del Estado central, dejando las restantes atribui­
das a los entes peri fericos. 

Tambicn represen ta una excepcion la Francia de la va Repllv 
blica, donde la ley determina la propia competencia en las mate­
rias taxa tivamente senaladas en la Constitucion; mientras un 
riomaille residua l es conferido al reglamento. 

Lo que no se encuentra con frecuencia en la actua lidad es la 
atribucion a la ley del Pa rl amento 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
ti tucionalmente determ inada: leyes de los Estados federales 0 de 
las Regiones, leyes aprobadas por actos del pueblo (referendum 
o plebisci to), reglamentos parlamentarios, reglamentos comuni­
tarios, actos de las camaras en sesion plenaria. De igual forma y 
con mayor razon, sucede con las fu entes intermedias entre la 
Constituci6n y la ley (denominadas leyes organicas en Francia, 
Espai'ia, Venezuela, Peru, Rumania, Portugal 0 Brasil). 

Hoy en dia -de manera diferente a 10 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
tificaci6n de tratados) 0 condicionado por vineulos an teriores (108) 

o por opiniones const itucionalmente previstas (109). Sucede con 
leyes en mater ia de finanzas, vinculadas a procedimientos parti-

(108) Como las leyes que disci ptinan las rclaciones del Estado con las confe­
siones rcligiosas, a tenor de los artlcllios 8, inciso tercero, de la Consti­
tucion italian«. 

(109) Art. 131.2 de la COI'stitucion espanola. 
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culares(I]O); con leyes que pueden ser aprobadas solamente por el 
plellLlm de cada una de las camaras (Ill); con leyes adoptadas por 
re ferendum (112); con leyes que no pueden someterse a referen­
dum (113); con leyes aprobadas en sesion plena ria de las dos ra­
mas del Pa rl amento (114); con leyes unicamerales 0 tricnmerales 
(lIS); con leyes aprobadas par mayorias cali ficadas (116); con leyes 
que regu lan las relaciones entre grupos lingtifsticos 0 cultura les 
y sus correspondientes poderes (1l7); con leyes configuradas del 
modo mas diverso, que disciplinan las competencias de los Esta­
dos micmbros 0 de las Regiones (0 de ana logos entes territoria­
les), 0 las relaciones entre ellos y el Estado central (118). 

Las relaciones entre la ley ordinaria y la infin ita tipologia de 
fuentes atipicas solo estan inspiradas en el criterio de jerarquia (1]9) 

(110) Por ejemplo, el capitulo V de la Consti tucion aust riaca; cl titulo VI de la 
Constituci6n fi nlandesa, en la version anterior a 101 revisi6n de 1995. 

(111) Art. 72, ultimo parra fo, de la Constitucion italiana; a r!. 75.3 de la Cons­
titucion espanola. 

(112) Art. 11 de la Constitucion frances.1; art. 79.2 de la Constitucion islandesa; 
art. 27 de 101 Constitucion irlandesa; ar!. 105.3 de la Constituci6n estonia. 

(113) Art. 75.2 de 101 Consti tud6n italiana; ar t. 42.6 de la Constituci6n dane­
sa; ar t. 74 de la Constitucion letona. 

(114) Art. 28, ult imo parrafo, de la Consti tuci6n italiana; art. 29.2 de 101 Cons­
tituci6n neerlandesa; art. 62.2 de la Constitucion rumana. 

(1 15) Veasc, por ejemplo, para el primer caso, el art. 74 de 101 Constituci6n del 
Reino de Belgica; y, para el segundo, 101 COlls/itl/tioll Act 1983 de la Repu­
blica de SudMrica, mill/.loc. (hoy sustituido por la COllstillltioll Act 1997). 

(116) Art. 93 de la Constituci6n noruega; art. 63 de 101 Constitu cion 
neerlandesa; art. 24, parrafo tercero, de 101 Constitucion hungara. 

(117) Titu lo III de la Constituci6n belga. 

(lIS) Constiluciones italiana, espanola, austriaca y Grulldgesetz alemana. 

(119) Es decir, no se exc1uye, por ejemplo, que una ley organica {rancesa sea 
superior en fuerza vincu lan(c, respecto a una ley ordinaria. 
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en algunos casas. 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 
com porte necesa riamente la superposici6n de fuentes legales (120). 

(120) Esto exige [a necesidad de una definicion correcta de la materia desde 
e1 punta de vista semantico (muy problematica en textos, como los cons­
titucionales, queestan redactados con un manejo vago dellenguaje). El 
debate sobre [a competencia de la ley ordinaria, de las leyes fortaleci­
das 0 atipicas y de las otras fuentes no subordinadas, en todo caso, se 
resuelve al final por los tribunates constilucionales. La doctrina jUrldi­
ca italiana tiene el merito de habeT profundizado en ellema de la rela­
cion existente entre el criterio de jerearquia y el criterio de competencia 
en los regimenes de constituciones dgidas. Ver en pa rticular Crisaful1i, 
v.: Gerardlia e compe/Cllza /lei sis/ema cos/i/uziolla/e delle fOllti, en Riv. trim. 
dir. p,/bbl., 1960, Y Leziolli di diritlo eostilliziol/a/e, TI, 1, L'ordillamellto 
eostitliziolJale italial10 (Le fOl1li lIormative), 6a. cd., Padova, 1993; Modugno, 
F.: L'illvalidilli della legge, J, Milano, 1970; fo., Legge (ill gellerale), en Elle. 
dir., XXITI, Milano, 1973; Pizzorusso, A.: FOllti del dirillo, en Branca, G. 
(dir.): COlllmelltariodella Cos/ituziolle, Bologna, Roma, 1977; Ruggeri, A.: 
Gerarchia, COII/pelell za e fJualitilllel sistema costitllziollaie delle fOllti IIormative, 
Milano, 1977; 10.: Fonti e lIorme lIell'ordillllmelllo e lIell'esperiellza 
coslitllziol1llie, Torino, 1993; io.: FOllti, /lorme, criteri ordill(ltori, 2a. cd., 
Torino, ·[999; Zagrebelsky, G.: 11 sistellla coslitflziOllale delle fonl; del diritto, 
Torino, 1984; fo.: Maltlla/e di diritto cosliluziolla!e, I, II sistema delle fOllti 
del diritlo, Torino, 1990; Paladin, L.: Diritto costitllzioltale, 3a. ed., Padova, 
1998 (pags. 151 y sgts .) y Le fOllti riel diritto italimw, cit.; Cicconetti, S.M.: 
Le fonli del diritlo, J, L'ordi/lalllellto gillridico. La Coslituziolle. Le leggi 
cosliluziona!i. Le leggi ordinarie, Torino, 1997; Ciocoli Nacci, 1'.: Applillti 
sul/c fOllti Itormalive, Bari, 1992; Cuastini, R.: Le fOllti del diritlo e 
/,illierpre/aziolle, Milano, 1993; 10.: Teoria e dogma/ica delle fonti, Milano, 
1998; Pedrazza Corlero, M.: Le jonti del diritlo. Leziolli, Torino, 1995. As] 
mismo se puedcn agregar De Otto, I.: Derecho costitucional. Sistema de 
fuelltes, cit. Para el ordenamiento espanol verCarrorena Morales, A.: EI 
lugar de laley ell la COllslitllci611 espaiiola, Madrid, 1980. Varios de los 
aspectos tratados en estas pagillas son afrontados por Perez Royo, J.: 
Las fllet/tes del Deredw, Madrid, 1988, y por Balaguer, F.: Lns fuelltes del 
Derecho, 2 vols., Madrid, 1992. Ver ademas, en relacion con el sistema 
portugues de fuentes, Miranda, ].: Mallllal de Direito Costitllciollnl, V, 
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Fijada por la Constitucion la competencia de una fuente, esta 
necesita a su vez disposiciones de actuacion de grado inferior; 
atenuandose asi eL nivel constitucional, el criterio de jerarquia re­
aparece entonces en el interior de lIlicrosistelllas jerarqllicos que 
asumen caractcristicas difercntes entre los distintos ordenamien­
tos y que, debido a ta varied ad de particu laridades que ofrece 
cad a uno, dificu ltan la certeza juridica. 

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

EI hecho de que los tcxtos constitucionales se vuelvan rigi­
dos y la pos ibilidad de los tribunales constitucionales de sancio­
nar las violaciones a la Carta fundamenta l, extiende - por asi de­
cirlo- la espiral de las fuen tes, en cuyo vertice se encuentra la 
Consti tucion; sobre este particular se recordara aqui solamente 
algun concepto relativo a su naturaleza de fuente del Derecho, 
dejando de lado los perfiles historicos y las trad icionales clasifi­
caciones entre constituciones largas y breves, fl exibles 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 "supcr-Constitucion", cuya existencia no solo se preslll'o­
lie -en el ambito doctrinal-, sino que, por el contra rio, es declara­
da por las mismas disposiciones que impiden el proceso de revi­
sion 0 par los tribunales constitucionales, siempre que se identi ­
fiquen algunos "principios fund amentales" inmodificables (l2l). 

AClividudecostilllciollul,lo £Sludo, Coimbra, 1997, pags. 150 y sgts.; Gomes 
Canol ilho, J.J.: Direito Cos/ill/ciollal, COimbra, 1993, pags. 783 y sgts. 

( 121) Es este e l caso de 101 Constitucion italiana, donde 101 Corte costi/llziOlla/e 
hOI individualizado un "nudeo fuerte" (entre las primeras, vCilnsc las 
Sentencias nUm. 18/1982 y nllm. 1146/1988). 
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Haciendo referenda a la re lacion que se puede establecer en­
tre la Constitucion y otras fuentes, se puede anotar que los vin­
cutos que se crean entre los diversos tipos de fuentes y tas cir­
cunstancias que rodean tales institutos constituyen sola mente uno 
de los temas tratados por la doctrina constitucional (tanto en tex­
tos an tiguos como modernos, incluidos los ultimos textos consti­
tucionales adoptados en Europa del Este). 

En particular, las constit"uciones en unci an a menudo el prin­
cipio de supremada, bien sea de forma expresa (122), 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 atip icas y las fuentes de los Estados 
miembros 0 de las Regiones. Algunas veces, se dictan disposicio­
nes relativas al poder reglamentario del Gobierno, aLlnque fal­
tando casi siempre un exhaustivo sistema normative de fuentes 
de ambito local; pero estas norm as casi nunca se ocupan de te­
mas como la interpretacion, la derogacion 0 la eficacia espacial 
de las normas. 

Debido a estas omisiones, la disciplina de las fuentes meno­
res viene sometida a la ley (0 a otras fuentes subordinadas a la 
Constitucion); pero su posici6n en el sistema genera l no siempre 
se presenta de forma clara; ademas, siendo las circunstancias tem­
porales y espaciales de 1a ley di sc iplinadas en fuentes de rango 
legislativo (123), se presentan dos problemas: uno relativo a la 

(122) Arl. VI, d. 2, de [a Conslitucion de [os Estados Unidos de America; arl. 
9.1 de la Constitucion de Espana; art. 5.1 de la Conslitucion de Bulgaria; 
arl. 137 de la Constitucion de Ecuador. 

(123) Sobre la abrogacion (derogacion) vease en la doctrina it.t1iana Sorrentino, 
E: L'uurogaz;ollc lIeI qruulro dcll'rm;tii del/'ordillamClIlo giuridico, en Riv. 
trim. clir. prcuul., 1972; Quadri, R : Del/'applicazio/Je della (egge in genera/e, 
en Scia[oja, A. y Branca, C. (dir.): Commcn/ario del cotlice civile, Art. 10-
15, Bologna-Roma, 1974. 
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apJicabilidad/derogacion de Fuentes del mismo grad a y el otro 
relacionado con la posibilidad de aplicar las reglas legisla tivas 
en materia de interpretacion y abrogaci6n de normas constitu­
cion ales 0 en genera l de norm as de rango superior (Jeyes orgfmi­
cas 0 leyes fortalecidas); este u ltimo caso se resuelve de manera 
diferente segun se tra te de reglas de interpretacion 0 de reglas 
sabre la eficacia tern poral. 

En cuanto al primer aspecto, dertas constituciones -especia l­
men te las de 1a ultima generaci6n- reconocen al Tribunal 0 Corte 
Constitucionai como el organa autorizado para interpretar la 
Constitucion y las leyes (124); cabe anotar que frecuentemente 1a 
asignaci6n de esta ultima funcion viene conferida al maximo Tri· 
bunal ordinario (125), s i bien todos evitan d ictar las reglas relativas 
a los modos de interpretar los enunciados normativos, por opo· 
sidon a 10 que ocurrfa 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
titucionalizadon de tal prindpio (l26). 

(124) En tal sentido, par un lado, cabe citar el art. 93 GG alemana, el art. 
149.1 de la Constituci6n bulgarai y, por otra parte, el art. 161.1 de la 
Constituci6n espanola y el art. 128.1 de la Constituci6n eslovena. 

(125) CJr. los articulos 125.1 de la Constituci6n de Bulgaria y 47 de la Conso­
tuci6n de Hungria. Sabre la interpretaci6n, vease Betti, E.: lnterpretazione 
della /egge e degli aUi giuridici (Teoria generale e dogmatica), Milano, 1949i 
to.: Teoria genera/e della iJlterpretazioJle, 2a . cd., 2 vols., Milano, 1990; 
Tarello, G.: L'interpretazione della legge, Milano, 1980. Y, ademas, los vo­
llimenes de Guastini, obras cit. en la nota 120). 

(126) Vcase, porejemplo, el art. 28de la Consti tuci6n belga de 1831; asi como 
el art. 88 de la Constituci6n su€ca, enla version anterior a la revisi6n de 
1974, que imponia la forma de ley para la interpretaci6n autcnticai pero 
admitia un poder .malogo del Rey en el intervalo de las sesiones del 
Riksdad, salvo la ratificaci6n del mismo a del SinodoGeneral de la Igle­
sia para las Leyes Eclesiasticas. 
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En relacion con el segundo punto de vista, son numerosos los 
textos que consagran el principio secular de la irretroactividad de 
la ley penal. No se halla, en cambio, mas que espoddicamente una 
prohibicion generalizada de retroactividad de 1a ley ordinaria 0 

de otras Fuentes equiparables (127). Se puede conduir que, con algu. 
nas particularidades, la Constitucion y las Fuentes superiegislativas 
son interpretadas segun reglas dictadas en leyes ordinarias; y que 
- a no ser que este expresamente prohibido- Ias Fuentes subordi· 
nadas a la Constituci6n, de rango prima rio 0 5uperprimario, pue· 
den ser objeto de aplicacion retroactiva (128). 

6. La reserva de ley 

El concepto de reserva de ley ha sufrido una profunda evo· 
luci6n. En el caso de las constituciones flexibles, las reservas re· 
presentaban un limite que se imponia a las Fuentes subordinadas 
o a la misma discrecionalidad de la Administracion Publica; sin 
embargo, el Pader Legislativo podia derogar la Constituci6n re· 
moviendo tal limite (l29). 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 senlido, 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; III, 
secc. 22, de la Constitucion filipina; 97 de la Constitucion noruega; 38 
de la Const itucion nicaragliense (que establece una excepcion en mate­
ria de las leyes penales favorables al reo). 

(128) Sobre el principia de irretroactividad, vease Grottanelli De· Santi, G.: 
Profili costituzio/Wli della irretroattivilil delle leggi, Milano, 1970. 

{129} Cfr. Paladin, L.: Le JOllti del diritto, cit ., pag. 187. Espedficamente para el 
sistema normativo italiano, consultese sabre reserva de ley, Fois, S.: La 
"riserva di legge", Milano, 1963; Oi Giovine, A.: llltrodliziolle allo stlldio 
della riserva di Iegge lIell'ordillamCllto costitllziollale italiallo, Torino, 1969; 
Sorrentino, F.: Leziolli slllla riserva di legge, Genova, 1977. 
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el cual recae la obligaci6n de someter su regulaci6n a la ley sin 
ninguna posibilidad de derogaci6n por via del reglamento (130). 

Una reserva de ley ord inaria no s610 involucra la prohibici6n 
para el legislador de no ejercer su competencia y dejarsela al 
reglamento, sino ademas substraer a la ley la disc iplina de una 
determinada materia en favor de fu entes provistas de una ma­
yor fuerza vinculante(131). 

Es necesario distinguir entre las reservas materi ales y las re­
servas formales. Donde operan las primeras, se necesita una ver­
dadera ley; pues no es suficiente que 1a materia resulte discipli­
nada por un acto con fuerza de ley (por ejemplo, la ley del presu­
puesto no puede ser confeccionada por delegaci6n 0 aprobada 
pOl' decreto u ordenanza, con excepci6n de 10 que sucede en Fran­
cia yen otros pocos ordenamientos). En Espana, don de la Cons­
tituci6n substrae de la legislacion deJegada y de la de urgencia 
un considerable grupo de asuntos (1 32), la reserva formal de ley 
tiene una extension que, de hecho, coincide con la reserva mate­
ria l; por 10 cual, su tratamiento es prohibido a los actos con fuerza 
de ley. De otra parte, como sucede en Italia, los decretos-Ieyes y 
las leyes delegadas 0 decretos legislat ivos pueden comprender 
casi todas las materias reservadas a la ley. En consecuencia, la 
gran mayoda de las reservas son de tipo "materia l" (es sufi­
cien te pensar en los codigos penales, que afectan profunda mente 
los derechos y las Iibertades de las personas, que normal mente 

(1 30) Con este fin, se suelen distinguir las reservas absolutas de las relativas; 
pues las ultimas no rechazan la integracion de la ley por mediode fuen­
tes subordinadas. 

(131) A causa de la progresiva perdida de la competencia residual de la ley a 
favor de fuentes concurrentes (Ieyes organicas 0 forta lccidas), el vincu­
lo para el legislador se acenrua mucho mas, operando en efccto a todos 
los niveles (de manera ascendente, descendente y horizontal), debido a 
las reservas materiales establecidas en 101 ConstituciOn. 

(132) Cfr. los arts. 86.1 y 87.3. 
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entran en vigor mediante decreta por via de la delegacion hecha 
por el Parlamento) (133). 

7. Leyes-medida y leyes formales 

A diferencia de 10 que ocurria en el siglo XIX, las leyes pro~ 

vistas de las caracteristicas de generalidad y de abstracci6n no 
constituyen mas el unico tipo historico; a elias se agregan ahora 
las leyes de aprobacion de estatutos de entes autonomos(l34), las 
leyes de transfe rencia de fUllciones a los mismos en tes (135) y, so~ 
bre todo, las leyes-medida, tfpicas del Estado social, cuyo conte­
nido cs WI procedimiclIto «dministrativo concreto y que tienden a 
rea li zar los idea les de igualdad y justicia sustancia l. 

En la actua lidad, den tro de las fuentes (sola mente) fo rmales 
merecen una particular atencion las leyes del presupuesto (136); 

pues si bien la d isdplina de la Hacienda Publica en algunas cons­
tituciones reproduce las reglas trad icionales con una normativa 
bastante detallada (Belgica, Austri a y, al menos hasta la revision 

(l3J) En genera l, acerca del tema, veasc Pizzorusso, A.: Sistema delle fOllfj e 
forma di Stato e (fi Got1erno, en Qllad. cost., 1986; y, tam bien, en un fasci­
culo dedicado a Forma di governo e sistema delle fOllti, los ensayos de 
Meny, Y, Delperee, E, Rubio Llorente, E, sobre las fllentes francesas, 
belgas, espanolas. 

(134) Art. 123.2 de la Constituci6n italiana. 

(135) Art. 150 de la Constituci6n espanola. 
(136) La Hacienda Pllblica sicmprc ha sido una materia "consti tuciona l": to­

das las constitucioncs, desde la mas antiguas a las mas recientes, les 
dedican a lgllnas de SllS disposiciones. Los textos del pas.ldo sc limita­
ban a establecer c l principio de la anualidad del presllpllesto, las pro­
hibicioncs de introducir impucstos y de operar transferencias con actos 
d iferentes a la ley, la obligacion de rcndir las cuentas al Parlamento, las 
modalidades de los prcstamos, la institllci6n de la camara decuentas 0 
de los correspondientes 6rganos de control. 
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de 1995, Finlandia), a veces tal reglamentacion es del todo escasa 
(Noruega, Island ia, ltali a, Bu lgari a). 

En determinadas circunstancias, la exigencia de controlar el 
gasto publico, de coord in arlo con las finanzas locales, de asegu­
rar la supremacia del Gobierno en la predisposicion de los docu­
mentos contables, h a determinado la introduccion en numero­
sos textos consti tucionales de norm as ad hoc incluso en la fase 
de aprobac ion, como, por ejemplo, ocurre en el titulo X de la 
GG alemana. P~r su parte, las consti tuciones francesa y espano­
la no se limitan a exigir que las leyes indiquen los medios con 
los cuales afrontar los gastos (como 10 hacen casi todas las de­
mas constituciones), sino que adem as establecen que las propo­
siciones de ley, las enmiendas y las objeciones presentadas por 
los miembros del Parlamento no seran admitidas cllando su adop­
cion suponga una d isminucion de los recursos publicos 0 la crea­
cion 0 el aumento del gas to del era rio, 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 regu la en la Cons­
titucion, en los reglamentos parlamen tarios (en Inglaterra, me­
diante stal1dillg 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 importan tes del procedimiento legislativo, a regular 
las relaciones entre las asambleas; y, don de el Parlamento es 

(137) Veanse respectiva mente los a rts. 40 y 134.6. 
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bicameral, a delimitar el papeJ del jefe del Estado, su eventual 
poder de remisi6n, la sancion 0 la promulgacion de la ley, 0 am­
bas actividades. 

La decision de la fuente competente para disciplinar el pro­
cedimiento legislativo hene consecuencias sobre la forma de Esta­
do, porque una rigurosa ordenaci6n constitucional perpetua 
dimimicamente las decisiones adoptadas por el poder constituyen­
te; 10 que hace mas dificil que se puedan introducir cambios (138). 

De otra parte, la intervencion de la ley en la disciplina de trabajo 
de cad a camara legislativa, limita su autonomia y presupone la 
interferencia del monarca (0 del presidente) y de la asamblea en 
el procedimiento de formacion del acto {1391. 

(138) La decision del constituyente frances de 1958, que elev6 a rango consti­
tucional una serie de reglas id6neas para asegurar la sup remacia del 
Gobierno en sus rclaciones can la Asamblea Nacional y e l Senado, es 
emblematica al rcspccto. 

(139) Los puntos de vista juridicos que, en mayor medida y con una amplia 
doctrina, han sido indagados par los comparatistas son los relativos al 
procedimiento de formacion de la ley, estudiado en general par 
Pizzorusso, A. (comp.): Law ill the making. A Comparative SII rvey, Berlin, 
Heidelberg, 1988; Olivetti Rason, N.: Processo legis/a/ivo, en Diziollario 
di po/itica, 2'. ed., Torino, 1983; Mohrhoff, E: 11 diril/o parlamelltare. 
Ill/rool/zione alllfllO stl/dio sis/emalico e comparatioo, Roma, 1969. Frecuen­
tes apuntes comparadosse hal lan tambienen Patrono, M.: Procedimelilo 
legis/a/ioo, en Nss. dig. if., app. V, Torino, 1984. 

En la literatura extranjera, vease Loewemberg, C.; Patterson, S.c.: 
Comparillg /egis/a/rm!s, Boston, 1979. Tambien, la publicaci6n compila­
da por la UNION INTERI'ARlEMENTAIRm: Les parlemerrts dalls Ie monde, 
Bruxelles, 1986; y, en general, los cscrilos que aparccen en las revistas 
III/orllla/iollS colls/i/ulioIHWlles e/ parlemelr/aires y Bol/dillo di ill/ormaziolli 
cos/ill/ziOlla/i e parlamenlari. 

Especificamente sabre Espana, consultese Santaolalla lOpez, F.: Dere­
clro Par/amen/aria espaiio/, Madrid, 1990. Sabre Francia, SECRflARJAT CJ:­
NJ;RAl DE L' ASS"MBlEE NATIONAlc: Les principales bapes de /a procedure 
legis/alive, Paris, 1989. 
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b) La fase de la il!iciativa 

EI procedimiento legis lativo se suele articular en tres fases, de 
las cuales 13 primera que debe tenerse en consideracion es la rela­
tiva a la iniciativa (140). 

En todes los ordenamientos, esta fase d epende de los miem­
bros de las camaras legislativas (iniciativa parlamentaria); aun ruan­
da en algunos caSOs, para iniciarla, es suficiente la s imple solicitud 
de un procedimiento legislativo(141) por los sujetos habilitados para 
ello; mientras que, en otros, se necesita que 1a camara de dande 
proviene la iniciativa tome como suya el acto de inicio, mediante 
la Hamada "toma en consideracion", que representa, por cansi­
guiente, un primer filtro a las iniciativas pariamentarias(l421. 

La in iciativa pa rl amentaria normalmen te puede practicarse 
en todas las materi as; pero ex iste un limite subjeti vo (en el senti­
do de que la propuesta puede presentarse solamente en la colma-

Sobre ordenamientos particulares estudiados pOl' autores italianos, vea­
se Elia, L.: Forma di govcYllo c procedimento legis/a/ivo /lcgli Stali Uniti 
d'America, Mi lano, 1961; Pegoraro, L.: II Govcrno ill Par/amen/o. 
L 'esperiellZR della va Reppllblica frallcese, Padova, 1983. 

(1.0) Para todo 10 relacionado con la iniciativa de las leyes, consu ltese en 
particu lar Lucifredi, P.G.: L'iniziativa legis/a/iva par/amenlare, Milano, 
1986. Con un enfoquediferentc, Bartoli, M.A.: La formaziolledel progctto 
di legge. Processi e procedimellti par/amelltari, Milano, 1983. 

(141) Art. 71 de la Consti tuci6n italiana, art. 39.1 de la Constituci6n francesa, 
art. 41.1 de la Constituci6n danesa, a rt. 41.1 de la Const ituci6n austria­
ca, art. 76 de la GG alemana, art. 73 de la Constituci6n rumana. 

(142) CfT. art. 87.1 de la Constituci6n espanola, arl82 de la ConsIituci6n ho­
landesa, art. 47 de la Conslituci6n luxemburguesa, art. 38 de la Consti­
lucian islandes.1.. Algunas veces, los reglamentos parlamentarios rcquie­
ren un numero minimo de representantes pa ra que la iniciativa sea 
admisibleo con el fin de ascgllrar un ifermasdiligente, como, porejem­
plo, sucede en e l Blllldestag aleman, que la confiere a un grupo parla­
mentario 0, al menos, a vcntiseis diputados. 
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ra de origen) y un limite objetivo, propio de casi todos los s i ste~ 

mas (no fonnalmen te en los Estados Unidos; con excepci6n del 
bill de l presupuesto, basado en el Budget a/ld Accoul1tillg Act de 
1921) donde existen "reservas de iniciativa" en favor del Gobier­
no para ciertos asun tos (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 i m~ 
perfectos comporta, en ocasiones, una posicion mas deb il de las 
camaras altas tambien en cuanto al ejercicio de la inicia tiva (143). 

Mientras que, en los Estados Unidos de America, la iniciati­
va solo cOlTesponde a los congressmel1, en virtud del principio de 
separacion de poderes implantado ya desde los Padres Funda­
dores (144), en las formas de Gobierno pariamentar ias y semipre~ 
sidenciales corresponde al Gobierno y, a menudo, tam bien a otros 
sujetos. Mas aun, la can tidad y la proporcioll de exiro de la in iciati~ 
va pa rl amentaria son considerablemente elevadas en los ordena­
mientos caracteri zados por el vinculo fiduciar io entre Gobierno 
y Pariamento; puesto que, si ella proviene de la oposicion, asu­
miendo un caracter "al ternativo" a la iniciativa del Gobierno, no 
podni contar con los votos necesarios para su aprobacion; si, en 

(143) 

(144) 

Algunas veces, semejante predominio de la camara baja se circunscribe, 
solo en materia financiera, en la fase de inicia tiva, en el sentido de que 
la camara alta no puede dar comienzo a los respectivos procedimien­
tos; asi se presenta en Estados Unidos, en Espana, en Australia, en Ir­
landa (art. I, secc. 7, d. 1; ar t. 134.3; art. 53; art. 20.1 de sus constitucio­
nes respectivas). En Inglalerra, el MOlley Bill solo tiene origen en la Ci­
mara de los Comunes, pero si tal iniciativa es rechazada pOI" la Camara 
de los Lords, puede igualmente ser enviada al Monarca para su san­
cion. En los Estados Unidos, la materia de los tratados es competencia 
exd usiva del Senado (el cual debe aprobarJos con [a mayoria de las dos 
terceras partes: art. H, secc. 2, d. 2, de su Constitucian). 

Sin embargo, el Presidenle la ejercita de hecho por medio de los mensa­
jes que trasmite al Congreso y 1<1 sponsorship de los representantes y 
senadores amigos. 
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cambio, proceden a ejercitarla pariamentarios de alguna de las 
fuerzas mayoritarias, se configura como "complementaria" de la 
iniciativa presentada por el Ejecu tivo y el proceso legislativo con­
tara con mejores oportunidades de seguir adelante, en 1a medida 
en que se encuentre de acuerdo con la direccion politica del Go­
bierno 0, por 10 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) 0 

disposiciones de reglamentos pariamentarios (Itali a) 0 incluso 
d isposiciones consti tucionales (como en Francia 0 Espana) (145), 

En cada caso, sin embargo, tal iniciativa tiende a imponerse por 
su calidad (eJ Gobierno posee en efecto el control del aparato 
burocnitico) y, ademas, por el hecho de que el Gobierno tiene el 
control de la mayoria (146). 

(145) EI art. 48.1 de la Constitucion francesa establece que: «Ia orden del dia de 
las Asambleas comporta, con las prioridades y en el orden establecido 
por el Gobiemo, 1.:1 discusion de los proyectos de ley entregados por el 
Gobiemo y de las propuestas por el aceptadas». La fonnulaci6n del art. 
89.1 de la Constituci6n espanola es menos exigente: "La tramitacion de 
las proposiciones de ley se regulara por los Reglamentos de lasCamaras, 
sin que la prioridad debida a los proyectos de ley impida el ejercicio de la 
iniciativa legislati va» de los otros sujetos que la tienen reconocida. 

(146) Se agrega que solamenteel Gobiemo puede (de hecho) prepararel pre­
supuesto y las leyes del mismo; por 10 cual, casi todas las constitucio­
nes reservan la iniciativa y algunas veces la que se refiere a las leyesde 
pla nificaci6n 0 de programa (veanse, porejemplo, los arts. 134.1 y131.2 
de la Constitucion de Espana; 81.1 de la Consti tucion de Ttalia; 63.1 de 
la Constituci6n de Suecia; 87. 2 de la Constitucion de Bulgaria; 35.1.e) 
de la Constituci6n de Hungria); asimismo, esdesu competencia la con­
duccion de la politica exterior y, por esta raz6n, en los asuntos relacio­
nados con tal materia, estan casi siempre reservados (en particular, la 
propuesta de ratificaci6n de los tratados intemacionales 0, por 10 me­
nos, de aquellos mas importantes). 
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Frente a las constituciones que configuran de manera figuro­
samente diarquica la iniciativa de las leyes (asigmindola s610 al 
Gobierno y a los pariamentarios, 0 s610 a las camaras Jegislativas 
(1~71), se hall an las que tambien In extienden al pueblo, como suce· 
de en Espana, Halia, Austria, Rumania y Lituan ia (148). En mellor 

med ida, ex isten las que la asignan a las comisiones parlamenta­
rias, a los cntes territoriales, a una un ica camara parlamentaria, a 
otros 6 rganos 0 eotes es tatales 0, fina lmente, a las formaciones 
sociales, un iones sindica les, iglesias, etc. (iniciativa pluralista)(149J• 

c) La fase cOl1stitutiva 

Agotada la fase de la iniciativa, el amilisis del texto por el 
legislativo generalmente se desenvuelve de acuerdo con el anti~ 

guo sistema ingles de las " tl'es lecturas". La primera se realiza en 
el pleno en forma de anuncio del deposito (0 de "toma en consi~ 
deracion"); la segunda tiene luga r en las comisiones competen~ 

tes, donde se exam in an y, en su caso, se aprueban eventuales en~ 
miendas; en la te rcera, se produce de nuevo la intervencion del 
plel/uIII, Hamado a reali za r el reconocimiento final del texto. 

(147) Arts. 39.1 de [a Constitucion francesa, 76.1 de la Constituci6n noruega, 
76 de la GG alemana, 27 de [a Constituci6n belga, 47 de [a Constitucion 
[uxemburguesa, 87 de [a Constitu cion bu[gara. 

(148) Arts. 87.3 de la Constitucion de Espai'''"I; 71.2 de la Constitucion de lta ~ 
lia; 41.2 de la Constitucion de Austria; 68.2 de la Constitucion de 
Lituania; 73.1 de la Constitucion de Rumania. 

( 149) La inicialiva de las comisiones esta, por ejemplo, prevista en el art. 25.1 
de la Constitucion de Hungria; la de los entes territoriales en cl art. 87.2 
de la Constitucion de Espana y en cl art. 121.2 de la Conslilucion de 
Italia; el art. 99.3 de esta ultima deja la iniciativa al Consejo Nacional de 
Economia y Trabajo y cl 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 [a Camara alta, cnfrcntada a la Cama ra baja, esta disciplinada 
en [os arts. 76 de la GG a[emana y 41.1 de la Constitucion austriaca. 
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La intervenci6n de las comisiones pariamentarias en el pro­
cedimiento legislativo puede ser mas 0 menos nitida. En el Parla­
men to de Westminster, se promulgo el principio de la suprema­
cia del Pleno (que dicta las orientaciones que deben segu ir las 
comisiones, privadas de poderes deliberativos signi ficativos); en 
cambio, en el Congreso norteamericano y en buena parte de los 
Parlamentos europeos, el proyecto de ley viene sometido in me­
diatamente a la atencion de las comisiones competentes no solo 
pa ra examinarlo y referirlo al plenum a traves de uno 0 mas infor­
mes (0 re!aciones), sino tambien para corregirlo y directamente 
rechazarlo 0 ap robarlo. Las comisiones " legis lat ivas" 0 

"deliberativas" (previstas en Italia, Espana y otros raros casos) 
representan sin embargo una excepcion (I SO). 

En comisi6n 0 en Pleno, pueden presentarse correcciones al pro­
yecto, 0 proyectos, de origen. EI derecho de los miembros del Parla­
mento de proponerlas asume una importancia notable y su exten­
sion representa un significa tiv~ indicador del estado de las relacio­
nes entre el Parlamen to y el Gobierno. Precisamente la conviccion 
de que la supremada del Gobierno en la d ireccion de la politica 
legislativa puede ser amenazada por un uso extenso del poder de 
correccion, sugirio a] constituyente frances de 1958 fortalecer la po­
sicion del Gobierno en el Pariamento, mediante la introducci6n de 
"casos de inadmisibilidad" (de los cuales los mas importantes son 
el de presupuesto y el de invasion del domail1e regia menta rio); este 
punto tambien We implementado pOl' las Cortes Constituyentes es­
pailolas a finales de los anos setenta. 

Las formal idades del voto en el texto legislativo son tambien 
de gran relevancia para la evaluacion de la gobernabilidad de 
cad a sistema. La regia establecida es predominantemente la de la 

(ISO) Arts. 72.3 de la Constitud6n itali<lna y 75, ap<lT tados 2 y 3, de la Cons­
titud6n espanola. 
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mayoria de los presentes (lSI); pem no esta exenta de excepcio­
nes -como se constatara mas adelante-, cuanda nos ocupemos 
de las fuentes atipicas y de las leyes reforzadas. 

En los Parlamentos bicamerales, aprobado el proyecto por 1a 
primera camara (10 que se haee general mente votando articulo 
por articu lo, en casi todas los casos con un escrutinio manifiesto, 
salvo las excepciones establecidas en determinados casos), 1a de­
Iiberaci6n legislativa se traslada a la segunda camara. Alii se re­
eorren las mismas eta pas que se acaban de refer ir, segun 10 pres­
( rito por las nOfmas del reglamento interno. No obstante, debe 
anotarse que, depend iendo del tipo de bicameraiismo, se pre­
sentan algunas variables espedficas. 

En situacion de paridad en tre las dos camaras (como es el 
caso de Itali a), la iniciativa puede tener lugar en cualquiera de 
eli as; 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 
necesar io proceder a sucesivos examenes del texto, hasta que las 
deliberaciones de la propuesta 0 del proyecto sean identicas (se 
trata de las ll amadas l1avette); ninguna camara del Parlamento 
prevalece, ninguna esta provista de los instrumentos para supe­
rar la oposicion de la otra. P~r regIa general, sin embargo (como 
ocurre en el Reino Unido, Espana, Francia 0 Alemania), se reg is­
tra un predominio de la camara baja (1 52). La busqueda del con-

(151) Art. 79.2 de la Constitucion espanola, art. 64.3 de [a Constitucion italia­
na, art. 42de [a GG a[emana, art. 15.11, n.l, de la Constitucion ir[andc­
sa, art. 62.1 de la Constitucion luxemburguesa, art. 73 de la Constitu­
ci6n estona, art. 39. 1 de la Constitucion checa. 

( 152) Por ejemp[o, en Francia, el art. 45, ultimo parrafo, de su Constilllci6n 
conficre la ultima palab ra a la Asamblea Naciona l, en el caso de que 
el procedimiento concilia torio ante [a Commission Mixte Paritaire ten­
ga un rcsu ltado negativo; por otra parte, igllalmente ocurre en Alc­
man ia, de acuerdo con el art. 77 GG. EnJap6n y en la Republica Checa 
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sensa frente a las posibles discrepancias que se puedan presen­
tar entre las camaras del Parlamento -10 que es frecuente donde 
se constituyen con criferios de representaci6n diferentes- se con­
fla normal mente a comisiones especiales {153}, 

d) La intervenci6n del jefe del Estado 

Salvo raras excepciones (como, por ejemplo, las de Espana, 
Alemania 0 Japan), la intervencion del jefe del Estado en el pro­
cedimiento legis lat ivo se mani fiesta, mas ali a de 1a fase 
introductoria (donde suele hacerlo en la p resentaci6n de proyec­
tos de ley 0 de autorizaci6n de la misma), en la fase de perfeccio­
namiento 0 de complemento de la eficacia. Esta parti cipaci6n se 
extiende en tres fo rmalidades d iferen tes dentro del procedimiento 

(segun establecen los arts. 59.2 y 47, asi como 17 de sus canstituciones 
respectivas), las camaras bajas pueden superar la oposici6n del $ena­
do can la mayoria de las dos terceras partes; en Espana, can la mayo­
ria absoluta 0, tam bien, con la mayaria simple en el caso de que ha­
yan pasado dos meses desde el veto del Senado (art. 90. 2 de la Cons­
titucion espanola). 

(\53) Ademas de Francia (art. 45.2 y 3 de su Constituci6n) y de Alemania 
(art. 77.2 GG), en los Estados Unidos de America (en el COllference 
Commettee), en Canada y en Australia (dande el art. 57 de su Constitu­
cion, preve la disoluci6n anticipada de las tlsambleas como instrumen­
to para resolver los confl ictos). En Noruega, la II(/velte se interru mpe 
despues de una segunda vuelta infructuosa en lil camara alta (Oldestiug) 
y se pasa a una reu nion del Parlamentoen asamblea plenaria (Storting), 
llamada a decidir con la mayoria de las dos tercerilS partes de los votos 
(art. 76. 3 de su Constituci6n). Procedimientos no d isimiles se contem­
pltln en el art. 45 de la Constituci6n islandesa y en el art. 76 de la Cans­
titucion ru manil (donde el Parlamento vota sobre el texto elaborado 
por una "comision paritMia mixta"; la resolucion del disentimiento se 
asigna al pleno de las cama ras tam bien en Bolivia, segun loestablecido 
en el art. 74 de su Cansti tuci6n). 
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legislativo: el reenvio al Parlamento de la deliberacion del Legis~ 
iativo, la sancion y la promulgaci6n (0 el rechazo) {l54}. 

Por otra parte, el dogma de la soberanfa popular no permite 
que el jefe de un Estado con forma mom1rquica, a d iferencia de 10 
que ocurria en el pasado, pueda anu lar la voluntad de las ca.rna~ 
ras parlamentarias (eJ Rey debe sancionar la ley en Inglaterra, BeJ­
gica 0 Espana). Un pader de veto, 0 de reenv io superable por una 
nueva deliberacion de las camaras, se encuen tra en cambia tanto 
en ordenamientos con fo rmas d e Gobierno pres idencial 0 

semipresidencial, como en republicas pariamentarias (en las cua­
les es diferente la Iegitimacion del jefe del Estado) . Algunas cons­
ti tuc iones establecen la mayod a simple del Parlamento como 
fuerza suficien te para que el proyecto se transforme en ley des­
pues de una intervencion negati va del presidente (Italia, Peru, 
Bulgaria) (155). Otras prescriben que el veto 0 el reenv lo del jefe 
del Estado pueden superarse solo con la mayoria de los miem­
bros del Parlamento (156) 0 5610 con mayorias cua li ficadas (157); a 

(154) Sobre la intervcncion del jefe del Eslado, es importante el ensayo de 
Gueli, V: II procedimen/o legisla/ivo, en Saitti vari, II, Milano, 1976; y, 
tambien, Herzog, lB.; Vlachos, G.: Ln promulgation, la signature et la 
publica/ioll des /extes Ifgisla/ives ell droit compare, Paris, 1961. En cuanto a 
la promulgacion es fundamentallambien para cl comparalisla el estu­
dio de Bartholini, S.: Ln promulgaziol1e, Milano, 1955. 

(ISS) El art. ]0.2 de la Consti tucion fra ncesa dispone que el Presidente puede 
requerir una nueva deliberacion de la ley 0 de algunos de sus arliculos al 
Parlamento; deliberaci6n que no puede ser rechazada una segunda vez. 
De modo similar, dicen el art. 77.2 de la Constituci6n rumana, el art. 74 
de la Constihlci6n italiana y el art. 26.2 de la Constitucion hungara. 

(1 56) La mayoria de los miembros esta prevista en los arts. 42.2 de la Consti­
lucion de Grccia de 1975; 192 Y 193 de la Constitucion del Peru de 1979; 
y 101.2 de la Const ituci6n de Bulga ria. 

(I S?) La mayoria de las dos terceras partes se exige en los arts. 83 de la Cons­
titucion de Argentina; 18.3 de 1a Constitucion de Polonia; y 77 de la 
Constituci6n de Bolivia. 
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veces la Constitucion contempla mayorias diferenciadas segtln la 
materia objeto de la ley ( L58), 0 bien senala consecuencias diferentes 
para la aprobacion dependiendo de la mayoria utilizada (L59). 

Casi nunca las constituciones especifican si el control del jefe 
del Estado se circunscribe a la verificaci6n de la ex istencia juridica 
del acto legislativo, si se extiende a la comprobaci6n de legitimi­
dad constitucional 0 si puede fina lmente configurarse como una 
forma de control de oportunidad (l60). Numerosos ordenamientos 

(158) Un e;emplode mayona diferenciada se compruebaen el art. 136de la Cons­
tituci6n de Portugal, que establece que el veto puede ser superado con la 
mayoria de los diputados presentes 0 con la de las dos terreras partes. 

(L59) Segun el art. 173 de la ConSlitudon de Venezuela de 1961, existia la 
obligad6n de promulgar en el easo de que el Parlamcnto hubiera eon­
firmado un tex to con las dos tereeras partes de los votos; pudiendo el 
Presidente, en easo de no aprobadon por ese quorum, reenvia rlo de 
nuevo al Legislativo. En los Estados Unidosde America, la Camara que 
propane el proyecto puede volver a aproba rlo con la mayoria de las dos 
terceras partes y pasarlo - unida 101 nueva propuesta al acta que contiene 
101 objeci6n del Presidente- a la otm Camara del Pa rlamento, que debe 
exprcs.1rse con 101 misma mayona para que el procedimiento adquiera 
fuerza vinol lantc. L.1 misma eficacia consiguen los proyeclosde ley que 
cl Presidente no devuelvc denlro de los diez dias siguicntes contados 
desde su prcscntaci6n, a menos que el pcriodo de sesiones del Congre­
so no se interrumpa, 10 que haee imposible el reenvio y obstaculiza la 
transformaci6n del bill en ley (esto ul ti mo es 10 que se conace como 
pocket veto; se regu la en el art. I, secc. 7, d. 2, de la Constituci6n de 
Estados Unidos). Esta elOIse de veto esta expresamente prohibida, por 
ejemplo, en el art. 86, ultimo piirrafo, de 1a Constitucion de Colombia. 

(160) Seguramente, en los casos donde la prornulgaei6n se presenta como 
aeto debido, la misrna impliea - como todos los aetos debidos- una ve­
rificaci6n previa de la cxistenda del acto; 10 que se traduce en preva­
lenda (en un Parlarnento bicameral) en 101 busqueda del acuerdo de las 
deliberaciones legislati vas ylo de la adquisici6n de opiniones const itu­
eionalmente indispensables para el perfeccionamiento del acto, la ob­
tcnci6n de las mayorias establccidas para su pera r lasevcntuales oposi­
ciones de la segunda Camara, etc. 
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(como el estadounidense, por ejemplo) otorgan un efecto positiv~ 

(de aceptacion) al silencio del jefe del Estado, al cual siempre viene 
transmi tido el texto de ley por las camaras; caso en el que falta, par 
10 tanto, un explicito acto de promulgacion 0 de sancion. 

e) La publicacion 

En todos los ordenamientos, la eficacia de la ley esta subordi­
nada a su publicaci6n en un peri6dico oficial; hecho que determi­
na una presunci6n de conocimiento de los ciudadanos pasado un 
periodo mas 0 menos prudencial (quince dras en Italia; catorce en 
Alemania y en Letonia), excepto tE~rminos diferentes establecidos 
por la misma ley (dieciseis en el Peru, como 10 era en 1a Constitu­
ci6n de 1979). Por otro lado, no es usual que las leyes entren en 
vigor el mismo dia de su aprobaci6n (Rumania, Bolivia) (161). 

9. Leyes reforzadas 0 atipicas 

En el iter legis, frecuentemente se unen uno 0 ma s 
subprocedimientos can el proposito de recoger las diferentes pos­
turas de 6rganos constitucionaies 0 del pueblo (referendum). Ta­
les opiniones, sean obligatorias 0 facultativas, asumen relevancia 
juridica y politica, sobre todD cuando emanan del tribunal 0 la 
corte constitucional antes de la promulgaci6n de la ley, a peticion 
del jefe del Estado, del jefe de Gobierno, de los presidentes de las 
camaras, de un numero determinado de diputados a senadores, 
etc.(162). De manera similar, pero en otro orden, puede suceder 

( 161) La disdplina de la publicaci6n de la ley es objeto de la investigaci6n 
com parada de D'atena, A.: La pubblicaziouc delle jouti normative, I, 
/utrodllZiolle storica e premesse gel/era/i, Padova, 1974; Pizzorusso, A.: La 
pubblicaziolledegli afti l1ormativi, Milano, 1963. En Espana, vease Biglino 
Campos, P.: La pub/icaci6/1 de la Ley, Madrid, 1993. 

(162) Se dtan como bot6n de muestra los siguientes ejemplos: el Presidente 
de la Republica, el Primer Ministro, los Presidentes de las C.imaras, 
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que el prolluncimniclIto se solicite al pueblo, llamandolo a aprobar 
un proyecto de ley de iniciativa del cuerpo electoral, de entes 
perifericos 0 de 6rganos del Estado por referendum (Dinamarca, 
Suiza, Irlanda, Islandia) (163). 

En las hip6tesis anali zadas, no nos encontramos en presen~ 
cia de categorias especiaJes de leyes, que, por consiguiente -ex­
cepto algunos casos-, pudieran ser derogadas 0 abrogadas por 
Jeyes posteriores y aprobadas por el procedimiento general (164). 

sesenta diputados 0 5(madores (art. 61.2 de la Constitucion francesa). 
Solamente el Presidente de 101 Republica a tenor de los arts . 26.4 de la 
Constituci6n magiar; 26 de la Constituci6n irlandcsa; 214.2, ultimo pa­
rrafo, de 1a Constitucion venezolana de 1961. EI Presidente de la Repll­
blica y de las Asambleas parlamentarias, el Gobierno, el Tribunal Su­
premo de Justicia, cincuenta d iputados 0 veintici nco senadores segun 
10 establecido en el art. 144.1.a) de I" Constitucion rumana. 

(163) A proposito de esto, se recuerda que los referendos consuit ivos que la 
Constitucion danesa contempla deben efectuarse antes de la sancion 
real (art. 42), a pctici6n de una tercera parte de los miembros del 
Folketillg, y sobre todas las leyes, con excepci6n de las presupuestarias, 
fiscales, deaprobaci6n de tratados entreotras. Los desarrol lados segun 
eJ ar t. 141 de la COI,sti(ucion suiza, despues de la petici6n de 50.000 
clcctores 0 de 8 Cantones. Los refercndos ex art. 27 de la Constituci6n 
irlandesa pueden ser solicitados, anles de la promulgaci6n de la ley, 
por la mayoria de los micmbros del Scnado 0, al m,:nos, por una terce­
fa parte de los miembros de la ca mara baja (Ddil £ireaJlII). Asimismo 
sucede con los provenientes del Presidente islandes, conforme al art. 
26 de su Constituci6n, que consienten que asuman la tipica fuerza de la 
ley si el resu ltado es favorable. 

(164) La naturaleza facultativa de la consult" (en el sentido de que esta pue­
de ser solicitada; pero no se introduce siempre y plenamente en el pro­
cedimiento de adopci6n de leyes material mente individuales) 0 indu­
so su general obligatoriedad, segun se produzcan determinados tipos 
(como la consu lta del Consejo de Es tado al Presidente irlandeses en el 
curso del procedimiento conciliatorio en los proyectos de relevancia 
presupuestaria: art. 22 de la Constituci6n de Irtanda) no sustraen al 
regimen normal de la ley los aetas precedidos par una consu lta 0 "san-
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Anaiogamente, el regimen normal no resul ta derogado en el caso 
de que las leyes sean aprobadas por las camaras en plene (si bien 
la manera de aprobacion no es consecuencia de una individuali­
zacien p revia establecida d irectamente por la Consti tucion) 0 en 
e1 caso de leyes aprobadas dos veces porque se exige un quorum 
de diputados, como ocurre en la Consti tucion griega de 1975 (165). 

La "atipicidad" de una fuente depende, en consecuencia, de 
la disociacion entre la fuerza del acto y su forma tipica, 0 de una 
division entre vis aurogans y resistencia a 1a derogacion (166), que 
influyen conside rablemente en el criteria de competencia. Cual­
quiera que sea el sis tema seguido para someter leyes particula­
Tes a un regimen di(erente del ordinario (procedimientos agra­
va dos, mayorias especiales, referendum, etc.) debe encontrar una 
delimi tacion prev ia de las materias cuya discipl ina se asigna a 

cionados" por referendum. Consti luyen excepcion sola mente las lois 
referendees francesas, sobre las cuales el COllseil COllstitutiOlme/ ha mani­
festado la imposibilidad de derogaci6n por medio de leyes ordinarias: 
leyes - las primeras- no materialmente delimitadas en la Constituci6n 
francesa pero que adquieren una mayor fLlena si el Presidente de la 
Republica las introdu ce par la via del referendum previsto en el art. 11 
de la norma fundamental citada. 

(L65) Art. 76.2. 

(L66) La Pergola, A.: CostilllZiolic e udal/amenlo del/'ordillamel/to il/lemo al diritlo 
illtenraziollaie, Milano, 1%1. 

Las fuentes atipicas y las leyes reforzadas se estudian, sobre todo al 
principia, referidas al ordenamiento Italiano. Vease f errari, G.: I.e leggi 
rillforzute lIel/'ordillumcllto italiallo, en Stud; sill/a Costi/ll ziolle, II, Mila­
no, 1958; Spagna Musso, E.: Costituziolle rigida e fOllti atipiclLe, Napoli, 
1966. Asimismo, desde la perspectiva compara tista, Blanco De Morais, 
c.: As leis reforfadas, Coimbra, 1998, que, en 1a actualidad, representa 
1a mas importante conlribuci6n sistematica sobre cl tema. 

Sobre la fucrza de la ley, consu ltcsc Sa ndull i, A.M.: Legge,/orzu di legge 
e valore di legge, en niv. trim. diT. pI/bbl., 1957; Quadri, C.: LA jorza di 
legge, Milano, 1975. 
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fuentes di ferentes de la ley y de sus caracteristicas espedficas en 
1a Constitucion. 

El criterio material se adopta, de hecho, en los siguien tes ca­
sas: n) cierto ordenamiento bicameral (Alemania) 0 pluricameral 
(SudMrica segun 1a Constituci6n vigente de 1983) establece un 
regimen diferenciado para los diferentes grupos de materias ob­
jeto de legislaci6n, prescribiendo que algunas leyes se aprueben 
sola mente por una camara; mientras o tras requieren del voto de 
todo el Parlamento (167); b) a veces se exige una mayoda cuali fica­
da para la aprobaci6n de leyes que regu lan determinados secto­
res de la economia, de la producci6n 0 de la sociedad (Hungria, 
raises Bajos, Espana, Italia 0 Dinamarca) {1681; cJ la Constitucion 
belga establece que algunas leyes se aprueben con la mayoria de 
los votos de cada grupo lingii istico de ambas camaras, con la con­
dicion de que la mayoria de los miembros de cada grupo se en­
cuentre representad a y que el total de los votos favorables de los 
dos grupos linguisticos alcance las dos terceras partes de la vota-

(167) En el ordenamiento oleman, junto a teyes bicamerales, se prevEm aetos 
legislativos aprobados por la Camara Representativo del Pueblo (art. 
77.3 GG). 

(168) La Constituci6n hllngara prescribe 10 nccesidad de las dos tcrceras par­
tes de los votos p"ra 10 adopci6n de las leyes que regulan un am plio 
grupo de materios. La misma moyoria, pero de la camara en pleno, 
impone la Constituci6n neerlandesa para la aprobaci6n de otms cate­
gorios de ley. EI ort. 150.3 de la Constituci6n espanola prescribe 10 mo­
yorio absoluta para las leyes de armonizoci6n de las disposiciones nor­
motivos fi noncieras de los Comunidades outOnomos. Por otro lado, el 
OTt. 20.2 de la Constitucion danesa exige una mayoria de cinco sextos 
de los miembros del Folketing para 10 oprobacion de 10 ley con 1a quese 
delegan a uno autoridad intemacional poderes que pertenecen a la 
autoridad del Reino. En Italia, la amnistia y el indulto s610 seconceden 
con ley aprobada por una mayoria de las dos terceras partes de cada 
una de las d imaras (art. 79.1 de su Constituci6n). 
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cion total (169)i d) los procedimientos espedales son requeridos tam­
bien para mater ias tales como los concordatos (es dedr, tratados 
internacionales con la Santa Sede) y para los acuerdos con orga­
nizaciones religiosas, a tenor de los articu los 7 y 8 de la Constitu­
cion italiana; y en temas de aprobacion de tratados, as! como para 
la adopcion del presupuesto 0 de las leyes de Hacienda Publica, 
en casi todas las constitudones. 

10. Leyes organicas 

Introducidas por primera vez, en su version modem a, en la 
Constitucion francesa de la va Republica, las leyes organicas han 
sido rapidamente recib idas tambien en la Constitucion espanola 
de 1978, asi como -si bien e.n contextos institucionales diferen­
tes- en la venezolana, peru ana, rumana, portuguesa, brasilena, 
entre otras 070} . 

Desde una perspectiva com parada, la "ley orgflllica" es un 
acto-fuente del Parlamento (pero no solo de este, pues tambien 
existen en Francia las ordenanzas organicas), 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, ultimo parrafo, de la Constitucion de Eslovenia 
prohibe que la ley relativa a la materializacion de los derechos yael 
status de los grupos nacionales sean aprobadas sin el consentimiento 
de los representantes de los mismos grupos. 

(!70) Sabre leyes organicas se han publicado varias contribuciones de auto­
res franceses y, sabre todo, espanoles y portugueses (en particu lar, en­
tre los primeros, Chofre, J.: Sigllificado y [uncioll de las leyes orgrillicas, 
Madrid, 1994; entre los segl.lndos, Moreira Da Si lva,J.L.: Das leis orgfillicas 
Ila COllstitu~iio da Repliblica portuguesa, Lisboa, 1991); asi como los 
comparativistas italianos Pizzett i, F.: Rigiditii e garal1tismo nella 
costituzione spagnola, Torino, 1979; Pegoraro, L.: Le leggi organicile. 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 ta Constitucion y que estim SO~ 
metidos a un proceso de modificacion y derogaci6n mas complejo. 

En los distintos ordenamientos, se encuentran profundas di­
ferencias sabre este tema. Asi por ejemplo, en la Constitucion 
espanola el ambito de competencia de las leyes organicas se ex­
tiende --de manera d iferente a 10 que ocurre en Francia y en los 
raises sudamerica nos- a las libertades publicas, mientras el arti­
cu lo 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 con trol preventivo por parte del 6rga­
no de justicia consti tucional (17\) en ordenamientos como el fran­
ces, pero no se ex ige igualmente en el caso espanol. 

Sin embargo, la existencia de caractedsticas comunes per­
mite distinguir las leyes organicas de las fuentes que se llaman 
igual y que no poseen estos requ isitos (l721, todavia, en la medi-

(171) EI art. 163 de la Constitucion venezolana de 1961, modificado par el 
art. 203 de la Constitucion de 1999, definia como "ley organica" no 
sola mente las expresamente senaladas en el texto constitllcional en ra­
zon de la com petencia material, si no tam bien las leyes as i 
individualizadas por la mayoria absoluta de los miembrosde cada una 
de las ca maras al inicio de la discusi6n del proyecto correspondiente, 
que tenian que someterse al mismo regimen de las otras. 

(1 72) Como las leyes organicas mencionadas par algllnas constituciones 
decimon6nicas, que no se caracterizaban par su particular ubicaci6n 
en el sistema de fuentes, sino mas bien par el modo sistematico (es 
decir "organico") de desarro\lar una determinada materia; 0 bien por 
el argumento regulado (Iosorganos del Estado); ose trata de leyes pre­
vistas en algunas constituciones recientes, definidas como "organicas", 
que no poscen las caracteristicas antes enunciadas. Se puede ver, por 
ejemplo, el art. 80 de la Constituci6n griega de 1975, que ex igia una ley 
"orgimica" para au torizar la concesi6n de retribuciones, pensiones, sa-
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da en que conserven una definicion constitucional del ambito 
material del eual se ocupen y se mantengan algunos procedi. 
mientos mas rigid os de adopc ion, es posible predicar 1a exis­
tencia de leyes orgimicas en ordenamientos que no adoptan tal 
nomen iuris, como, por ejemplo, sucede en el caso de la Cansti­
tuci6n 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 

EI dogma de la divis ion de poderes entre las Camaras y eJ 
Ejecutivo influy6 en numerosas constituciones decimononicas, 
en las que no se previa la facultad de dejar de lade el principia 
segun el eual el unico 6rgano competente para aprobar, modifi­
car y derogar las leyes era el Pari amen to. Sin embargo, siendo 
aquellas const ituciones flexibles, podia permitirseles a las asam­
bleas parlamentarias, aun en ausencia de d isposicion expresa en 
tal senti do, autorizar al Gobierno para asumir actos provistos de la 
misma fuerza de las leyes y, en algunos casos, tambien ratificar, 
con efecto retroactivo, los actos del Ejecutivo aprobados en la esfe­
ra de competencia de la ley {173). 

(l73) 

larios 0 compensaciones no previstas en el presupuesto del Estado; 0 

bien el art. 61 de la Constilucion del Ecuador, que se refie re a una "ley 
organica de la funcion legislativa"; tambien, en las Jeyes denominadas 
"organicas", que hasta antes de [a reciente revision forma ban parte de 
la Constilucion finlandesa. 

Tal como sucede actualmente en Ingla terra, donde se utili zan, en mate­
ria de delega/ed legislation, Ires procedimientos diferenles; uno de los 
cuales permite al Gobierno adoptar aetos que entran inmediatamente 
en vigor, con la condici6n de que sean depositados en el Parlamento. 
Cfr. Kersell, V.}.E.: Parliamentary SIIpervisioll of Delega/ed Legislatioll, 
London, 1960. 
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12. Sigue. La JegisJacion deJegada 

En la delegaci6n legislativa, el Parlamen to --evenhlalmente a 
reticien del Gobierno- concede una Gutorizacion, un reconocimien­
to legal 0 una delegacion preventiva para regular una determina­
da materia pOl' decreta con fuerza de ley. Una saludan hfbrida se 
adopta en los casos en los que, ademas de la autorizacion, tam bien 
se solicita del Parlamento la ratificacion del decreto. Lo que viene 
a significar que, exceptuando la inmediata vigencia del acto, la su­
premada del Parlamento no puede verse amenazada pOl' el solo 
hecho de queel mismo Pa rlamento decida despojarse soberanfllllcllte 
de sus propias atr ibuciones en favor del Gobierno (l74}. No siem­
pre, sin embargo, se ha considerado necesario disciplinar la le­
g islacion delegada en las consti tuciones; a menudo, se ha impues­
to por la rutina, como en los Estados Unidosi rutina 0 pnictica 
que, a veces, se ha racionali zado con ley del Parlamento (175). 

Algunas constituciones regulan las delegaciones JegisJativas 
segun el esquema tripartito "autor izacion-ordenanza (0 decreto)­
ratificacion": son los casos de Francia y de Rumania (176). Otros si-

(174) Sabre legislacion delegada en algunos ordenamientos de civil law y de 
comllloillaw, vease la bibliografi a citada por Patrono, M.: Leleggi delegate 
ill Par/ameli to, cil. En particular, para el caso espanol, Virgala, E. : La 
delegacioll/egislativa enla COllslill/cion y 105 Decretos legislativas como lIor­
mas COli rallgo jllc()lIdiciollado de Ley, Madrid, 1988. En el caso italiano, en 
lengua francesa, Baudrez, M.: us actes legislaUfs dll Gouvertlcmelll CII 

Italic. COlltribrltion iI Ntude de droit cOllstitutiollllci ilaliclI, Aix-Marsei lle, 
Paris, 1994; Schmitt, c.: Ulle etude de droit cOllslilllliollllel compare. 
L'eoo/utioll recell/e des problemcs des delegatiolls ligislatives, en Reclteil 
Lamberl, Paris, 1938, pags. 200 y sgts.; Triepel, H.: Dclcgaliolllllld Mandai 
im offellllicliell Recht. Eille Kritisclw Stlldie, Stuttgart, Berli n, 1942; KerscH, 
J.E.: Parlamellfal'Y Supervisioll of Delegated Legislatioll, cit.; Loewemberg, 
G.; Patterson, S.c.: Comparillg legislatures, cit. 

(1 75) Vcr el Slallilory jlls /mlllellis Act ingles de 1946. 

(176) Arts. 38 y 114 (nllms. 1 y 3), a cllyo tenor seestablece que la aprobacion 
parlamentaria es eventual y solamente en los casos en que se requ iera 
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guen un ifer doble, que, en Italia, se desprende de la ley de delega­
cion y se conduye con la Hamada ley delegada (177); asi ocurre en 
Grecia (173), donde estan excluidas de la delegacion las materias 
sujetas a reserva de la asamblea, y tambien en Alemania (179). 

La Constitucion espanola -aparte de exclu ir las materias re­
servadas a las leyes o~gan icas como posible objeto de la delega­
ci6n- toma de la experiencia italiana un sistema de garantias y 
establece una rigurosa delimitacion de principios y criterios di­
rectivos, fija terminos para el ejercicio de la delegacion y para la 
efectividad de la misma; ademas, asigna un conten ido innova­
dor al decreto legislativo, cuyo objeto es refund ir en un solo texto 
otros cuerpos legales dispersos y 10 somete a con troles especifi­
cos, que se suman a los que ejercen de modo ordinario los tribu­
na les competen tes ( ISO), EI articulo 84 hace mas fu erte las leyes 
delegadas, al reconocer al Gobierno la posibilidad de oponerse a 

un espedfico reconocimiento legal. A su vez, el art. 198 de la Constitu­
cion portu guesa denomina «decretos-Ieyes» a tres ca tegorias 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" 0 de princi pios fundamen tales del Dcrecho, de acucrdo 
con la ley; y. finalmen te. las materias reservadas al Pa rla mento. En los 
ul ti mos dos casos, se ex ige (inciso terccro) una ley de autorizacion 0 la 
manifestacion expresa de la ley de base que legitime la aceptacion del 
decreto. Por otra parte, e l art. 169 no haec obligatoria la ratificacion 
pa rlamenta ria, pero la subordina a la peticion de, al menos, d iez dipu­
tados. Los «decretos-Icycs» contemplados en 1a legislacion portuguesa 
presentan unas caractcristicas que los asemejan mas a las leyes delega­
das que a los decretos-Ieyes disciplinados en el art. 77 de la Constitu ­
cion ilaliana. 

(177) Art. 76 de su Constitucion . 

(178) Art. 43.4 de su Constituci6n previa a la rev isi6n de 2001. 

([79) Art. 80 GG. 

([SO) Art. 82, parrafos 2 y 6, de su Constituci6n. 
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una propuesta 0 modificacion lega l si este considera que la mis­
rna es contraria a una ley de delegacion en vigor. Se asegura, por 
tanto, una mayor certeZ<1 y estabilidad jurid icas, confel'idas por 
la escasa permeabilidad de la leyes delegadas a los ataques de las 
legis!aciones especiales. 

5i bien podemos decir que tales circunstancias configuran el 
"dominio" tractidonal de 1a leg islacion delegada, no podemos 
olvidar que clichos c6digos y tex tos unicos, constituyen aetas ju­
ridicos complejos que exigen particu lar tecnicismo y un rigu roso 
amilisis de (onten ido, frente a los cuales las asambleas numero­
sas -como 10 son las parlamentarias- comprometen el estilo y el 
disefio orgimico de tales fuentes del Derecho. 

13. Sigue. Deerelos y ordenanzas de neeesidad 

Con los decretos-leyes, es el Ejecutivo quien asume el acto, 
que despues somete al control del Parl amento, invirtiendo asi el 
esquema adop tado para la legislaci6n delegada (181). 

Tanto en las formas de Gobierno pariamentarias, como en 
las semipresidencia les, los esquemas adoptados por las consti tu-

(I8]) En dos vo[umenes de Palici Oi Suni, E. (La /lIllziolle 1I0rmaliva Ira Governo 
e Parlmmmto. Profili di diritto campara 10, Padova, 1988; y La rego/a e 
i'ecceziolle. lstill/ziolli par/alllelnari e poleslli normalive defi'eseculivo, Mi­
lano, 1988), se afronta en Derecho comparado el argumento del man­
da to de urgenda: Sobre el tema, vease tam bien Panetta, A.: Pro/iii 
comparali dell'istiluto del decreto-legge. Rassegna di a/crmi ordinalllfnti 
coslil rlZiol1ali europei, en St. pari. pol. cosl., 1982. En reladan con el orde­
namiento ital iano, Angiolini, Y.: Necessitli ed emergellzn lIeI diritfo pubblico, 
Padova, 1986; Pi nna, P.: L'emergenza lIeI diritfo cos/iluziona/e italiano, 
Milano, 1988. En el Oerecho fra nces, el ya citado de M. Baudrez, Les 
aefes ItgislafiJs du Gouvernment en lIalie. En el ordenamiento espanol, 
Carmona, A. M.: La configuraciol1 cOl/still/cional de los decretos-Ieyes, Ma­
drid, 1997; $antaola lla Machetti, P.: £/ regimen colIslill/cional de los decre­
tos-Ieyes, Madrid,1988. 
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ciones en materia de decretos-Ieyes son tres: raramente estan ex­
presamente prohibidos; 13 mayoria de las veces no di cen nada 
sobre el particular; y, en ocasiones, se admite que el Gobierno 
pueda adoptar aetos con fu erza de ley (per 10 genera l, estable­
ciendo limites de materia), pero la ratificacion parlamen taria en 
tal caso es obliga toria. 

5i la Constitucion prohibe la derogaci6n de las competencias 
parlamentarias (182), la adopci6n de ordenanzas 0 decretos con 
fuerza de ley s610 puede encontrar justificacion en la necesidad. 
En cambic, ante el silencio de 18 Constitucion, la ausencia de auto­
rizacion constitucionai a favor del Gobierno puede significa r, en 
detcrminados casos, una ad misi6n implicita de las ordenanzas 
de necesidad, 0 bien una prohibicion implicita para su adopcion. 

En particu lar, la falta de tal autorizacion exprcsa se observa 
en casi todos los ordenamien tos iberoamericanos, en cuyas cons­
tituciones, ademas, se suele encontrar una regulacion de la de­
cJaracion de los estados de emergencia, excepcion y sitio, que -y 
esto ha ocurrido de manera frecuen te en el pasado- habilita al 
Presidcnte 0 al Gobierno para asumir cualquier medida extraor­
dinaria, incJuidas las que comporten la derogaci6n de las leyes. 
Adcmas de los casos de Centro y Sudamerica, los decretos-Ieyes 
no son constitucionalmente " regulados" en algunas de las nue­
vas democracias de Europa del Este (183), asi como tampoco en 
numerosos ordenamientos de mas antigua trad ici6n (184). 

(182) 

(183) 

(184) 

Como 10 hare, por ejemplo, la Constituci6n irlandesa en el art. 15.2, 
cuando establece: «Ni nguna au toridad (excepto I'Oireaclitas, 0 Parla­
menlo) puede dictar leyes del Estado». 

As! sucede en Rumania, Polonio, Hungria; mientras que el arl. 108 de 
la Constitucion eslovena y el arL 19/C.2 de la Constiluci6n hllllga ra los 
odmiten solo en casos de emergcncia 0 de guerra. 

Ad emas de Inglaterra, Canada, Austra lia, Suecia, Finlandia, Belgica, 
Luxemburgo, raises Bajos, Noruega y Japan . 
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En los sistemas parlamentarios, algunas veces, la pnictica se 
ha orientado en el sentido de permitir al Gobierno la adopcion 
de actos dotados de eficacia proviso ria (subsanable por medio de 
una ley del Parlamento), que persiga como finalidades el resta­
blecimiento del orden juridico con efecto ex tUlle y, al mismo tiem­
po, exima de responsab ilidad al Gobierno (se trata del bill of 
indemnity, conocido en la experiencia parlamentaria inglesa). 

Para enfrentarse a emergencias imprevistas, imposibles de 
afrontar r<ipidamente con el procedimiento pa rlamenta rio nor­
ma l, algunas const ituciones han es tablecido expresamente la Ii­
citud de los decretos-Ieyes, alcanzando al mismo tiempo el obje­
tivo de delimi tar su utilizacion; sea desde el punto de vista sus­
tancial, sea desde el punto de vista del procedimien to (185). No 
ex iste, sin embargo, una limitaci6n del ambito material de tales 
fu entes en la mayoda de los casos(I86). La Cons titucion espanola 
es una excepcion a la regIa general; pues regula cautelosamente 
el empleo de los decretos-Ieyes, como consecuencia del uso que 
se hizo de los poderes normativos durante el regimen fra nquista 

(185) En tal sentido, 10 disponen -entre otras- las constitudones espanola 
(art. 86), italiana (art. 77), danesa (a rt. 23), griega de 1975 (art. 44.1 ), 
islandesa (art. 28), ru mana (art. 114, nums.4 y 5), estona (a rt. 109), ar­
gentina (art. 99, nUms. 3 aI12). 

Los problemas juridicos ma s relevan tes se presen tan en tales 
ordenamientos, cua ndo la misma Constitud6n prohibe la adopci6n de 
leyes retroactivas; pues, en tal caso, una ley ordinaria no es suficiente, 
par 10 menos en leoria, para prodllcir los efectos de los cuales se ha 
venido hablando hasla el momento. 

(\86) Lascuaics, porolra parte, seemplean sabre todo por dos motivos: uno, 
hacer frente a situaciones de dcsas tres naturales 0 de emergencia; y, 
dos, introducir medidas fiscales si n dar lu gar a la espccu lacion, como 
ocurriria si los impuestos 0 las excenciones tributarios fll era n adopta­
dos s igu iendo el normal iter legis. 
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(experiencia com partida por todos los gobiernos autoritarios) (187) 

y donde, de cualquier modo, la pnk tica se ha orientado a la me­
nor uti li zacion posible de l instituto(I88>, 

La existencia de la condici6n de urgencia 0 de la de necesi­
dad, 0 de ambas, a las que todos los ordenamientos s ubord inan 
la adopci6n de decretos-Ieyes, puede valorarla el Parlamento 0, 
eventualmente, el organo de justicia constitucionai (como suce­
de por ejemplo en Espana y, ahora, con el cambio de la jurispru­
dencia constitucional, tambien 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 fo rma mas 0 menDs inmediata para que este proceda a su 
ratificacion 0 rechazo (y, en ulgtlll caso, a su conversion en ley). 
La falta de conval idaci6n por parte de la camara (ya sea por el 
voto nega ti vo 0 por vencim ien to del plazo estab lecido para la 
votaci6n) provoca, dependiendo de los ordenamientos, la invali­
dez 0 la ineficaci a del decreto-Iey 0 de algunas de sus disposicio­
nes, con efecto retroactivo 0 limitado al futuro. 

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

En los ordenamientos fedcrales 0 regionales, e l sistema de 
Fuen tes se complica posteriormente; pues, adem as de las Fuentes 
del Estado, operan las de los Estados miembros (USA), de las 

(187) Del ambito material constituciona lmente licito de los decretos- lcyes 
cstan excluidos, en Espai'i<l, los derechos, deberes y libe rtades de los 
ciudadanos recogidosen el titulo 1; las ins tituciones fundamenta les del 
Estado, el regimen de [as Comunidades Au t6nomas, e[ dcrechoe[ecto­
ra t general, asi como las [eyes que, de acuerdo con cl art. 28 de la Ley 
Org6nica del Tribunal Constitu ciona[ si rvcn de par;\metro para valorar 
la constit ucional id<ld de [as rnismos decretos- leyes. 

(188) m<lnco Valdes, R.L.: ob. cit. 
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provincias (Canada), de los Lander (Alemania, Austria), de las 
Comunidades Au tonomas (Espana), de los Cantones (Suiza), de 
las Regiones (Halia, Belgica), etc. 

Por 10 demas, los entes territoriales se regulan por una Cons~ 
titucion (en los Estados federales) 0 por un Estatu to (en los Esta­
dos regionales). La primera es siempre un acto del Estada miem­
bro, mientras el segundo - aull cuando sean elaborados, de iure 0 
de facto, por los 6rganos perifer icos- son recepcionados por el 
ordenamiento centra l, con ley constitucional (Regiones especia­
les italianas), con ley orgimica (Espaiia) 0 con otro acto de rango 
primario (Portugal y las Regiones ordinarias italianas ante 1a re­
forma constitucional de 2000). En los Estados federales, de una 
parte, las constituciones estata les estan subordinadas a la Cons­
titucion de la federacion (l89) y, de o tra, al respeto de la norma 
base de cada ente peri fer ico (adem as de la Constitucion), a las 
cuales se condiciona la va lidez de las leyes emanadas par los or­
ganos descentralizados. 

Se establece entre las constituciones 0 estatutos, por un lado, y 
las leyes de los ordenamientos descentralizados, por la otra, una 
relacion de jerarquia; en cuyo vertice se encuentra siempre la Cons­
titucion del Estado (1 90). 

15. Sigue. La distribucion de competencias 

EI criterio de competencia, (0 de manera mas precisa, el cri­
terio por el cua l cada materia es disciplinada por el "poder cen­
tral" en cuanto a los principios y por los entes pe rifericos en cuanto 

(\89) Ver art. VI, d 2, Constituci6n de los Estados Unidos; art. 28 GG de Ale­
mania; a rt. 3 de In Cons titudon de Suiza; arts. 5 y 31 de la Constitucion 
de la Argentina . 

(1 90) Sobre el particular, vease Reposo, A.: Profili dello Stato aulOl1omico. 
Federalismo c regiollalismo, Torino, 2000 y su amplia bibliografia. 
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a los detalles) permite distinguir las materias Iegislativas pertinen~ 
tes en cada nivel territorial. Las tecnicas de reparto de competencias 
son variadas y de distinta extension; basta con observar aqui que la 
div ision por materias provoca incertidumbres, debido a la vague~ 
dad de las pa labras que las determinan y, en consecllencia, stl ele 
cOl'responder a los 6rganos de justi cia constilucionalla elaboracion 
de dificiles reconstrucciones de las competencias del "poder cen~ 

tral" y de los ordenamien tos t"erritoriales, situacion que se vis lum~ 

bra tambicn, aun cuando la Constitucion contenga el repar('o decom~ 
petencias en deta lle, como sucede en Alemania, Austria 0 Suiza. 

Los ordenamientos regionales (0 de las Comunidades Auto~ 
nom as) subordinan sus leyes a la Constitucion, al Estatuto y al 
respeto de otros limites genera les. Las leyes reg ionales condicio~ 

nan a su vez el marco de actuacion de las leyes del Estado, como 
es el caso de las leyes gellert/les a las que alude la Constitucion de 
Portuga l (191), las leyes marco a las que hada referenda la legisl a~ 
ci6n de actuacion del articulo 117 de la Constitucion italiana, ante 
la reforma de 2001, 0 las leyes de bases mencionadas en la Consti~ 
tucion espanola (192). En tales casos, la materia desaparece como 
exc1usiva del Estado 0 de los entes territoriales, de suerte ta l que 
Regiones y Estado concurren, con una normativa mas 0 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 legis lativa re· 
gional, en aquellos sectores que involucren d iferentes materias 
de interes nacional (pOl' ejemplo, no es comun que, en temas como 
las sanciones penales, sea competente la ley regional, sino que, 
pOI' el contrario, es un atribucion tipica de la ley estatal) (193). 

(191) Art. 229.1 de su Constituci6n. 

(192) Art. 149.1 de su Constituci6n. 

(193) Se dcbe tencr en cuenta, en efcci'O, que, en las materias en las cuales las 
Rcgioncs (0 [os Estad os miembros) disfrutan de competenda legislati-
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16. Fuentes comunitarias y ordenamientos intemos 

La institucion de las tres Comunidades Europeas (la Econo­
mica, la del Carb6n y del Acero, y la de la Energia Atomica; con­
junto que, con los Pi/ares de Politica Exterior y Seguridad Comun 
y de Justicia e Interio r, se denomina Union Europea desde 1992) 
ha determinado, desde su inicio en 1957, el ingreso de dos nue­
vas ca tegorias d e fuen tes (directiva y reglamento) en los 
ordenamientos que la integran. Este hecho ha ocasionado graves 
problemas de cool'd inacion que se han ido resolviendo poco a 
poco, bien desde los Estados miembros (mediante la legislacion 
o la jurisprudencia), bien desde el ambito comunitario (en este 
caso, especial mente a traves de las sentcncias del Tribunal de Jus­
ticia de las Comunidades Europeas). EI progresivo peso asumido 
por la Union y la a mpliaci6n de sus competencias en el ul timo 
decenio, ha lIevado 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 Iimitacion de la soberania que presupone el Tratado de 
Maastricht de 7 de feb rero de 1992. En algunos orclenamientos, 
se vislumbran tam bien d ificu ltades relativas a la ap licaci6n del 
Derecho Comuni tario, sobre todo, en 10 relacionado con el ejerci­
cio de las competencias de los entes perifericos regionales. 

EI nuevo articu 1023 de la Constituci6n alemana subordina la 
colaboraci6n de la Republica con la Uni6n EUl'Opea, en 10 refe­
rente a la autori zac i6n de transferencias de derechos de sobera­
nia, al respe to del princi pio 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 recepeion del Dere-

va, tales enles pueden ejercer la compeicncia reglamentaria, en ejecu­
ci6n de [a ley estatal 0 regional 0, a vcces, de manem indcpcndiente. 
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cho Comunitario a su conformidad con el "nudeo esencial" de la 
Grulldgesetz (11J4). 

La Constituci6n francesa se ha enriquecido, a su vez, con el 
articulo 88.1, cuyo tenor literal dice: lila Republica participa en 
las Comunidades Europeas y en ta Union EUfopea, conformada 
por Estados que han eleg ido libremente, de acuerdo con los tra~ 
tadas constituti vos, ejercitar en comun competencias propias". 
Lo que tambien puede decirse del articulo 88.2, donde se afirma 
que: "Francia consiente la transferencia de las competencias ne­
cesarias para 13 Cons tituci6n de la uni6n econ6mica y moneta ria 
europea, asi como para 1<1 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 
impncto de las normas comunitarias en el Derecho interno, esta­
bleciendo que: "el Gobierno somete a la Asamblea Naciona l y al 
Senado ( ... ) las propuestas de aetas comunitarios que comporten 
disposicianes de naturaleza legislativa" y que, en ese contexte 
parlamentario, "pueden ser votadas resoluciones" (195). 

17. La "fuerza" de los actos comunitarios. El papel de 
los entes perifericos 

En cada Estado de la Union, los reglamentos comunitarios se 
impanen 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 en tre 
las leyes y los actos normativos internos espanoles, itaiianos, ale-

(194) A contl nuaci6n, [os arts. 23 y 24 disciplinan los procedimienlos y las 
cornpetencias de [osorganos federates en materia comunitaria; asi como 
los aspectos conexos a [as competencias de [as Ullder. 

(195) EI art 54, en el nuevo texto modificado, impone la reforma constitucio­
nal para la aprobacion de compromisos internacionales que impliquen 
clausulas contrarias a la Constituci6n. 
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manes, franceses, etc., de una parte, y los reglamentos comunita­
rios, de la otea, es una relacion de competencia, que se instaura 
en virtud de la transferencia de competencias estatales a las Co­
munidades Europeas, aecien que Ie confiere, ademas, eficacia so­
bre las materias disciplinadas (196). 

La diferencia formu lada en los albores del ordenam iento co­
munitario entre directivas (que requieren de aetos internos de 
aplicaci6n) y reglamentos (d irectamente aplicables) no es abso­
luta, puesto que algunas directivas - 0 parte de ell as- son en efec­
to de aplicaci6n directa; otras, en cambio, obligan a los 6rganos 
estatales 0 descentralizados a tomar las medidas id6neas para 
asegurar su ejecuci6n. Por otra parte, tambien los reglamentos 
comunitarios exigen algunas veces actuadones "in ternas" poste­
riores; por ejemplo, cuando se reqlli ere la constituci6n de 6 rga­
nos adm inistrati vos espedficos. En todo caso, dejando de lado el 
Ilomel/ iuris del acto comuni tario, las norm as self-executing obli­
gan al juez a no aplica r el Derecho interno que sea contra rio a las 
no rmas comunita rias(197). Independientemente de la relad6n que 
ex iste entre los dife rentes jueces constitllcionales, los regia men­
tos y las diferentes directivas de aplicaci6n d irecta, en todo caso, 

(196) Vease la Senlencia de la Corte Constit ucional italiana nurn. 170 de 1984. 
Cfr. desde varias perspectivas, Monaco, R.: Diritlo cOlmmitario e diritlo 
il/lemo, Milano, 1967; AA.W.: /I prill/aID del dirillO COlllll llilario e i gilldid 
ilalialli, Mila no, 1978; Perlingieri, V.: Diril lo COllIJllli/nrio e legnlittl 
cosli lllziollale, Napoli, 1992; Guz:lctta, G .: Costitll ziolle e regolamellti 
com lilli/ad, Milano, 1994; So rrentin o, F.: Profili costitllz iOllali 
dell'ill tegraziol1c COlllllllilaria, Torino, 1994; Dona ti, F.: Diri/to colIl/mitario 
e sindacato di cosliluziolla/ilii, Milano, 1995; C, rtabia, M.: Prilldpi ;,miolabili 
e illtegraziolle ellropea, Milano, 1995. 

(197) Como porotra pa rte exige la jurisprudencia del Tribunal de ]usticia de 
las Comu nidades Europeas y, en a lgunos casos, tambicn 10 hacen los 
tribunales nacion alcs, como, por ejemplo, la Cassatioll de BcHgica, de 27 
de mayo de 1971. 
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se imponen a las normas internas precedentes, impidiendo su 
aplicaci6n mientras se someten a la derogaci6n por obra de la ley 
o de otros actos internos sucesivos. 

En los Estados descen trali zados de la Union (como Espana, 
Alemania, Itali a, Belgica) tambien las Comunidades Autonomas, 
los Liinder, las Regiones, las Comunidades (culturales) bel gas, etc., 
estan lI amadas a ejecuta r las directi vas comunitarias (y eventu a l ~ 

mente los reglamentos), coord inando las normas de o rigen dife~ 
rente (comuni ta rio, estatal, reg ional). Esto hace que no siempre 
se obtengan resu ltados lineales; pues, por un lado, las d irectivas 
self~execulillg a menudo tocan materias -por asi llamarlas- trans~ 

versa les, que no estan sometidas a la competencia exclusiva del 
en te territorial en cuestion (como la proteccion del ambicnte 0 de 
los consumidores); y, por el otro, la d istribucion de competencias 
de las mismas ma terias entre el "poder central" y los "poderes 
perifE! ricos" no es clara, ni siquiera en el inte rior en cada uno de 
los disti ntos ordenam ien tos. 

Incluso don de se preven competencias regiona les "exclusi­
vas" (como sucede con las Regiones especia les ita lianas 0 en los 
entcs territoriales de ot ros paises), la prevalencia del Derecho 
Comunitario y del p rincipio segt'm el cual ningun Es tado puede 
justificar sus incumplimientos con la excusa de su prop ia o rga~ 
nizaci6n in terna, ll a lIevado al Tribuna l de Justicia de las Co~ 

mll nidades Europeas a rechaza r la excepcion presen tada en tal 
sentido por las dife rentes autor idades es tata ies(I98). Ni siqu iera 
el BlIlld aleman podra sustraerse a la ap licacion de esta regia 
despues de que, en sede de revision, la GYlmdgesetz (199) haya 
establecido que: "si se yen comprometidas principa lmente com­
petencias leg islativas exclllsivas de los Liillder, la tu tela de los 
derechos que Ie cor responde a la Republ ica Federa I Alemana 

(198) ['or cjemplo, vease la de 5 de ju lio de 1990, aff. C-42-89. 

(199) Art. 123.6. 
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como Estado miembro de la Union Europea, debe ser transferi­
da de l Blllld a un represe ntante de los Lander nombrado por el 
Blilldesral". En efecto, 1a Gnllldgesetz ha especificado que la ven­
taja eonstituida a favor de los Uil1der no signifiea una exclusi6n 
de responsabi lidad para el Blllld, al eua!, por el eontrario, se Ie 
impone la carga de "Ia responsab il idad esta tal gene ral". 

18. Los regtamentos 

La doctl'ina fundamenta l de la Revoludon francesa defend ia 
que el Poder Legisla tivo no pod ia se l' "mate rialmente" conferido 
a1 Gobierno y, pOl' e lio, las consti tuciones aprobadas en la epoca 
establecian el principia de que solamen te correspondia al Go~ 
bierno la ejecuci6n de la ley; estimdole prohibido modificar 0 in­
te rpretar las leyes ex istentes. Las circunstancias posteriores m05-

traron la dificultad para aplicar rigurosamente la d istincion en­
tre Poder Legisla ti vo (norma ti vo) y Pader Ejecutivo(2OO). 

(200) Para estudiar los reglamentos del Ejecutivo, plledcn mancja rse dos Ira­
bajos fllndamentales. Uno es de Chel i, E.: Potere rego/amelltare e stl'Uttllra 
cos liluziollale, Milano, '[967, y e[ olro de Carlassare, L.: Regolamellii 
ddl'esseclltiuo e principio di legnlitii, Pad ova, 1966. En ellos, las notos 
introductorios son ricas en referencias hist6ricas y compamtivas. Tam­
bien, se dla el vol u men campi lado por Caretli, P.; De Siervo, U.: Polere 
rego/nmelltare e strumellti di direziOIlC dell'ammillisiraziolle. Profili 
comparatislici, Bologna, 1991; y el de Cerrone, F.: La potestti rego/amelltare 
tra forma di governo e sistema dellefonti, Torino, 1991 (con aniilisis de los 
ordenamienlOS italiano, fmnces y aleman); el fasckulo 1/1990 de Qllflt/. 
cost., dedicado a Legge e rego/alllellto (can un ensayo dc J.-L. Pezanl so­
brc la genesis de los articulos 34 y 37 de la Constituci6n francesa). En 
relaci6n con el Derccho italiano, vease, ademas, Amato, C.: Rapportifra 
norme primarie e secondarie, Mi lano, 1962; Sa ndulli, A.M.: L'nltivitii llOr­

mntiva della pllbbficll nmmillistrnziolle cell/rn/e, Bologna, 1992. Para el caso 
fm nres, dcsdc cl punto de vista historica, Durand, Ch.; Lanza, A.: Eludes 
Sllr /es rapports elllre In /0; et Ie Tl!g/emellt gOIlVf!memellln/1II1 XTXe siecle, 
Aix, Marseille, 1976. Sobre Portugal, Cou tinho De Abreu, J.: Sobre os 
regll/amell /os admillislralivos, Coi mbra, 1987. 
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Todavia hoy en dia, 101 idea de que el Gobierno no puede inter­
pretar, aHerar 0 modificar la ley a traves de los reglamentos y que, 
pOI' 10 tan to, solo esta Ilamado 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 (201), como 
en algunas mas recien tes, que describen formas de Gobierno 
"presidencialista", semipresidencial 0 parlamentaria (202) . 

Se encuen tran 011 mismo tiempo otros textos constitucionales, 
que, abandonando el iE~xico del pedodo revolucionario, se limitan 
a atribu ir al Ejecutivo el poder de hacer reglamentos para la ejecu­
cion de las leyes rw3), a bien establecen que "el Gobierno ( ... ) ejerci­
ta ( .. . ) la potestad reglamentaria con forme a la Constitucion y a las 
leyes" ('204); asi como la posibilidad de que "normas admin istrati­
vas generales puedan ser impuestas por Reales decretos" (205); 0 

que "del presidente de la Repub lica ( .. . ) emanan los reglamen­
tos" (206) . En tales casos, como tambien cuando 101 Constitucion 
confiere al Ejecutivo el poder para dictar decretos 0, si se quie-

(201) Art. 28.1 de la Consitucian de Finlandia, hasla la reforma constitucio­
nal de 2000; art. 108 de la Constitucion de Belgica; arl. 36 de la Consti­
lucian de Luxemburgo. 

(202) Veanse los arls. 43.1 de la Constiluci6n de Grecia de 1975; 103.1.c) de la 
Consli tucian del Ecutldor; 99.2 de la Constitucion de Argentina; 236.1 
de la Constiluci6n de Venezueltl; 211 .1.10 de la Constituci6n del Peru 
de 1979 y 118,8 en la Constituci6n de 1993.; 96.1.1 de 1a Constiludon 
de Bolivia. 

(203) Art 199.1.c) de la Constituci6n de Portugal; arl. 120.1.3 de la Constilu­
cion de Colombia; art. 73 de la Constitllci6n de Japan; mt. 114 de Itl 
Consliluci6n de Bulgaria; arts. 92 y 142.1 de la Constitudon de Polonia; 
tift. 85 de la Constitucian de Lituania; art. 120.1 de la Constitucian de 
Eslovaquia. 

(204 ) Art. 97 de la Constitucion espanola. 

(205) Art. 89.1 de la Constitucion neerlandesa. 

(206) Art. 87.5 de la Constitucion ita!iana. 
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re, interpretar las leyes sin mencionar expresamente el poder 
reg ia menta rio (207), el principia de lega lidad parecerfa impedir 
el ejercicio de un poder regia menta rio sin la ex istencia de una 
ley previa que 10 estableciese (los ll amados reglamentos inde­
pendientes). Se necesita, s in embargo, operaI' cad a vez una re­
construccion general del sistema de fuentes y un examen cui· 
dadoso de las pT<kticas de cada ordenamiento, con el proposito 
de admitir 0 excJuir la constitucionalidad de reglamen tos que, a 
pesal' de operar dentro de los limites de la ley y estanda subordi­
nados a ell a, sin embargo, disponen de materias no "relac iona­
das" con 1a actividad legislativa . 

Mientras que, pOl' 10 general, 1a idea - de origen frances- de 
la preva lencia de la ley como expresion de la voluntad general y 
de la sumision jenlrquica del reglamento a la ley se mantiene por 
doquier, paradojicamente se ha abierto camino en Francia, desde 
la Constitucion de la va Republica, la idea de un dOll/aine del re­
glamento separado del de la ley (208) . De rrumbando un principio 
secular, el articu lo 34 de la Constitucion francesa sustrae de la ley 
la compefencia residllal y enumera las mate ri as en las que ta l fuen­
te es competente para "establecer las normas" 0 bien para "de­
terminal' los princi pios fundamentales" (209) . Como consecuencia 

(207) Art. 35 .2 de la Consti tucion hungara; art. 99 de [a Constilucion rumana. 

(2OB) Es una excepcion e l poder de orga nizar la estructura administra tiva 
del Estado que se confiere al Ejecu tivo, a pesar de que este igualmente 
suped itado a la observancia de la ley (art. 28 de la Constilucion irlan­
desa; ar t. 97 de [3 Constitucion italiana). 

(209) Art. 34, nums. 2, 3 y4, de la Constitucion francesa. La defensa del domain!! 
del reglamento, que se extiende de forma exclusiva 0 concurrente so­
bre todas las materias no taxativamente enunciadas en el art. 34, es 
conferida por el a rt. 41 al Gobiemo, que puede oponer que noesta obli ­
gado a aceptar toda propuesta de ley 0 enmienda si se considera que 
invade la competencia regia menta ria; s610 en el caso eventual de que el 
presidente de ta Asamblea interesada (un presidente de extraccion 
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de las duras criticas que surg ie ron contra tales enunciados de 1a 
va Republ ica, se establecieron nip idamente valoraciones mas cau~ 
ta s, observftndose en tonces que el articulo 34 enuneia las mate· 
rias mas importantes (regula desde los derechos y las garantias 
fundamentales hasta discipl inas tales como el regimen penal, fis­
cal. electoral, el derecho de la economia, etc.) y que 13 valoracion 
de la importancia y de la productiv idad de una asamblea parla­
menta ria se mide no solo por los terminos cuan titativos (po r el 
Iltlnle rO de malerias de su competencia, el nurnero de leyes ap ro­
bad as, etc.), sino tambien en terminos cualitativos (la relevancia 
politica de las materias y de las Jeyes). 

Mas que al Gobierno -<>, formalmente, al jefe del Estado-, la 
potestad reglamentaria viene confe rida a su vez a determinados 
ministros, en virtud de expresas d isposiciones constitucionales (210) 
0, en su caso, legislativas (como en Italia); as i como tambien a 
administraciones separadas del Estado, agendas 0 autoridades 
independientes y, segun el caso, a los diferentes entes territor ia­
les 0 locales(211). En el sistema genera l de fuentes, los Estatutos de 
los en tes territoriales estan siempre subordinados a la ley (212) y 
se diferencian de los reglamentos bien en virtud de la competen­
cia para d isdplina r la organizaci6n y el ejercicio de las fun ciones 

(210) 

(111) 

(212) 

mayoritaria) estc en dcsacuerdo, [a so[ucion de tal conflictose resuelve 
ante el COllseil COJIS/illi liollnel. 

Vease sobre e[ particular los arts. 115 de la Constituci6n de Bulgaria; 
94.2 de la Constituci6n de Eston ia; 79 y 123 de la Constitucion de la 
Republica Cheea. 

Cfr., sin embargo, la constitucionalizacion operada en el art. 124 de la 
Constitucionde los Paises Bajos, el art. 241 de la Consti tud6n de Portu­
ga l, el art. 44/A.l de la Constitucion de Hungria, el art. 254 de la Cons­
titucion de Peru de 1979, y los arts. 68 y 71 de la Constitucion de 
Eslovaquia. 

vease, por ejemplo, el art. 94 de la Constitueion del JapOn. 
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del entei bien por la superioridad jenirquica de la ley, a la ell a! 
deben someterse los reglamentos. 

19. Fuentes-acto residuales: reglamentos pariamenta­
rias, sentencias constitucionales y referendum 
abragatorio 

Es necesa rio hacer referencia en ult imo lugar - habiendose 
tratado ya en el capitulo primero de las fuentes-hecho- a los re­
glamentos parlamentarios, a las sentencias de los tribunales 0 
cortes constituciona les y a l referendum derogatorio. 

a) Los regiamentos pariamentarios 

Segun el ordenamiento juridica, los reglamentos pari amen­
tar ios pueden considerarse fucntes legales de Derecho, 0 bien re­
glas de naturaleza interna, dependiendo solamente de la cali fica­
cion constitucionai dada por el adjetivo " interno", que, a menudo, 
acompana al sustantivo "reglamento"; asi como por la sujeci6n a 
las formas tipicas de pllblicaci6n de las fuentes lega les 0 a que la 
resoluci6n de las posibles violaciones de derecho se presenten ante 
al juez ordinario 0 al constitucionat etc. En todo caso, debe tener~ 

se presente que es fa COllstitucioll la que llama a los reglamentos 
pariamentarios a regular, entre otras cosas, el iter de fonnaci6n del 
acto~fuente ext'erno pOl' excclencia, es decir, la ley (213) . 

(2 13) Cicconetti, S. M.: Rl!go/amtm li par/amelllari e gillrlizio di eoslilllZio llaliflllli!l 
diritto ilaliallo C cOlI/paralo. (Slat! L1l1iti, Germania federate, Ita/ia), Pad ova, 
1979, dirige una investigaci6n de Oerecho Comparado sabre los regia­
mentos parlamentarios y su posici6nen el sistema de fuentes. Una obra 
mas reciente es la de Floridia, G.G.: /I rego/nmelllo par/nmelllnre 1Ie1 sistc­
mn del/C/Ollli, Milano, 1986; y del mismo autor, junto a Sorrentino, F: 
/~cgo/{///I(!IIli par/amenlari, en Elle. gillr. Ji'cecal/i, XXVI, Roma, 1991. Adc­
mas, pucde verse el fasciculo numero 2/1991 de Quad. cosl., sobre 11 
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La pecu li aridad de los reglamentos pariamen tarios consiste 
en el hecho de que se situ an -a d iferencia de los del Ejecutivo_ 
en una pos icion inmediatamente subordinada a 1a Constituci6n, 
despojando a 1a ley en genera l -y a 13 ley orgimica en particular_ 
de las compelencias relativas a la organizaci6n y 31 ejercicio de 
las fundones del Parlamento. En la actualidad, son muchas las 
consti tuciones (214) que enuncian una reserva de competencia re­
giamentaria (que ahara es solo presupuesta, ya que la Constitu­
cion se limita a establecer que las cilln aras se deben dar su propia 
regia mento, sin especificar las materias que este debe (Ontenef); 
mientras otras fijan reenvios 0 hacen referencia a reglamentos par­
iamentarios (215). Sin embargo-o, mejor d icho, casi nunca-, las cons­
tituciones no adaran cu<ii es la ubicacion de tales reglamen tos en 
el sistema general de las fu entes del Derecho. 

Si se excepttlan los casos en los que estos son regu lados en 
el ambito de la Consti tucion (216) 0 sometidos al regimen de la 
ley (con la posibilidad de invadir el domaillc de esta (l17) 0 de 
someterse expresamente a ella, sin posibilidad de derogarla (218~ 

Pll r /1l111el1/0 II Vel1l'lI/lII; ria; regoill/I//!/Ili del 1971, con escritos relacionados 
con el Derecho italiano, estadounidense, mexicano y frances. 

(214) Por ejemplo, las Constituciones espanola (art. 72.1), ital iana (art. 64.1), 
bu lgara (art. 73), japonesa (art. 58.2), polaca (art. 112), mmana (a rt. 41.1), 
irlandesa (art. 15.10), luxemburguesa (art. 70), argentina (art. 669), 00-
liviana (art. 67.1, num. 3), filipi na (art. VI, secc. 16, nlun. 39), eslovena 
(art. 94). 

(215) Constituciones francesa, holandesa y belga. 

(216) Cfr. la Ley Organica sobre la Camara de Representantes fin landesa del 
13 de enero de 1928. 

(2 17) Arts. 58 de la Constituci6n de Islandia; 69.1 y 76 de la Constitucion de 
Lituania y 69 de la Constitucion de Estonia. 

(216) Vease el art. 28, ult imo parrafo, de la Constituci6n austriaca, que prevc 
lIna ley fede ral con reglamentos del Nllt;ona/ral. 
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son los tribunales 0 cortes constituciona les los que, pOl' via juris· 
prudencial, se encargan de fijar la posicion de tales reglamentos. 

Se plantean dos inlerrogan tes. Uno: ,C6mo "normas interpues· 
tas" entre la Constitucion y la ley (los reglamentos parlamenta· 
rios) representan un "parametro" para el juicio de constitudonali· 
dad? Y dos: ,Pueden constituirse como materia de juicio, a pesar 
de violar la Consti tucion? En el primer caso, la solucion es gene· 
ralmente negativa, a menos que se vulnere junto a la norma regla­
menta ria una de tipo constitucional (219); en el segundo, la respues· 
ta depende de la disposicion constitucional u organica expresa que 
permita el control sobre los reglamentos (220) a, muy a menudo, de 
la "fuerza" que a ellas Ie viene atribuida par los tribunales consti­
tucionales, frente a formulaciones mas equivocas(221). 

b) Las sentencias constitucionales 

Entre las fllentes del Derecho, deben ser incl ll idas las sen­
tencias de los tribunaies consti tucionales provistas de eficacia erga 
Ol/IIles. Como qll iera que se configure a se denaminc el efecto 
producido par la decision que deciara la inconstitllcionaiidad de 
una ley a acto normativo vigen te (es decir, derogativo a de anu-

(219) 

(220) 

(221) 

Como 10 manifiestan la jurisp rudencia italiana, alemana y espanola. 

Art. 61.1 de la Constitucion francesa, art. 27.2.d) de la Ley Organica 
del Tribunal Constituciona l espano!, art. 149.2 de la Constituci6n bul­
ga ra, art. 144.1.b) de la Cons lil uci6n rumana. 

Por cjcmplo, algums constituciones aSignan alorgano de juslicia cons­
titucional e l conocimien lO, ademas de la ley, de los "aclos can fuer~a 

de Icy"; de 10 que se Irala cs de establccer si un reglamento parla men­
(a rio pucde se r dcfinido como tal. Al respecto, la Corte costituziOllaie 
italiana ha negado tal posihilidad en su Sentencia num. 154 de 1985; 
en cambio, una jurisprudencia que oscila segun el tipo de control efec­
tuado, se encuentra sabre 101 misma materia en el Tribunal Constitu­
cional a leman. 
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laci6n), el resu ltado alcanzado es precisamente el de eliminar 
normas del ordenamiento juridico (222). 

c) El referendum abragataria 
Entre las fuentes del Derecho, debe enumerarse finalmente 

el referendum derogatorio. Extrmlo en el Derccho compa rado, 
goza de una aplicaci6n constante en Italia; dande la naturaleza 
de fuente esta atribuida no tanto al hecho del referendum, sino 
mas bien al acto por media del cual el jefe del Estado recibe la 
vo luntad del pueblo para derogar una ley (223), En estc punto del 
anal isis es suficiente recorda r que en el caso en examen - como 
en el de las sentencias constitucionales estimatorias- la indole 
Jlegativa del referendum no elimina Stl naturaleza d e fuente; y 
todavia es posible encontrar en hechos y actos de tal genero una 
"carga" positiva, un quid de creatividad, imputable ala formula­
cion de interrogantes capaces de consentir la sustitudon de una 
disciplina por olra, 0 ala circunstancia de que el vado (casi siem­
pre) venga subsanado con la aplicacion de la analogia 0 de otros 
criterios complementarios. 

CONSIDERACIONES FINALES 

La exposicion de las fuentes del Derecho desa rrollada hasta 
ahora, deja de lado las posibles dudas que pud ieran aun subsistir 
sobre la oportunidad de tratar separadamente los dos sistemas, 
el del CO ll111lon law y el del civil/aw. 

Por otra parte, las finalid ades predom inante mente 
divu lgativas y did.kticas de este volumen no habrian permitido 
abandonar la demarcacion c1asica, pa ra involucr<1fse en el terre-

{ (222) Clr. Pegoraro, L.: Lineamellti rli gillstizia cosliluziollulecomparalu, Torino, 
1998, pags. 86 y sgts. 

(223) Cfr. Crisafulli, V.: uziolli di rlirifto costilli ziolluie, cit. 
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no de los principios y los institutos juridicos, que la doctrina ha 
individual izado como puntas 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 es tricto, 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 logico~s iste­

matica de mantener diferenciadas las dos familia s juridicas, debe 
resaltarse la existencia de algunos elementos que permiten v is~ 

lumbrar un posible punto de encuentro entre ambas. 

Con ta l proposito, se pueden mencionar aquellos 
ordenamientos donde las caracteristicas de los dos sistemas han 
podido cQexistir y combinarse hasta el punta de dar lugar a feno­
menos hibridos respecto de los modelos de origen (es el caso, 
como se senalo en el capitulo I, § 7, de Israel, Escocia, Quebec y, 
mas recientemente, Sudafrica). 

Siguiendo can el estilo y el espiritu del presen te trabajo, con 
el unico proposito de ofrecer algunas reflexiones adicionales a 10 
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 com parada se 
ha centrado con especial interes. 

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

Limihlndonos a 10 fundamental, basta considerar que, en los 
sistemas del commOI1 law, la palabra law puede ser utilizada bien 
para indicar un sistema completo de normas juridicas (a l cuallos 
civil lawyers se referirian con expresiones tales como "il diritto", 
"das Recllt", "Ie droit", "el Oereclw"); bien para sefia lar un acto es-

163 



------- lAs FUENTES EN EL DERECHO COMPAAADO 

pedfico fruta dellegislador (aquel que el jurista continentallla­
ma ria "/egge", "Gesetz", "loi II 0 "ley "). 

Al mismo tiempo, pe rc con un sentido diferente, el civil lawyer 
utiliza los h~rminos "jl diritto", " das Recllt", "Ie droit", lief Derecho" 
para senalar indistintamente dos fenomenos juridicos; mientras 
que, en el lenguaje del commol1 lawyer, se manejan dos cxpresio­
nes diferentes: "/aw" como Derecho objetivo y "right" como de­
recho subjetivo 0 individual (224). 

En segundo lugar, el iuspubli cista europeo-continen tal tien­
de a ver, en general con cierta "incertidumbre", la falta de una 
Constitucion escrita como arquetipo de los sistemas del comlllon 
law (como ocurre en el caso hrittmico; circunstancia que, entre 
o tras cosas, distingue este ultimo de los otros ordenamientos per· 
tenecientes a la misma familia ju rid ica). 

La falta de una ley fundamenta l escrita en Gran Bretai'ia se 
evidencia principal mente por la carencia de rigidez constilucio· 
nal y por la omnipotencia del Pa rlamento de Westm inster. No 
hay, por consiguien te, norma que no pueda ser derogada 0 mo· 
dificada por el Parlamento con las mismas formalidades y mayo· 
rias requeridas para cada acto leg islativo. Por 10 cua l, el derecho 
de habeas corpus 0 el trial by jury, de cuya relevancia constitucio­
nal no cabe duda, al menos en leoria, podrfan ser suspendidas 
pOl" la "soberanfa" parlamentaria. 

Coherentemente con esta manera de pensar, ningun juez tie­
ne poder para dejar de aplicar una ley por que resulte incompati· 
ble con los principios consti tucionales 0 con los del COlllmon law, 
como sostenia Sir Edward Coke a principios del siglo XVII en el 
bien conocido Bonham 's Case. Una hipotesis de este genero resul-

(224) Sobre este punto vease Van Caenegem, R.c.: I signori dd dirillo, cit., 
pags . 8 y 5gls.; Dc Visscher, P: La COlIslillllioll mzglaiseet Ie rcglle de la /oi, 
Bruxclles, 1946; Cohcl,-Tanllgi, 1..: Le droil saliS l'tllll. S/lr la democratic 
en France et ell Amerique, Paris, 1985, pags. 24 y sgts . 
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tarfa inaceptable par que se consideraria una usurpaci6n de las 
funciones legislativas par parte de la judicatura (225). 

Con esta misma 16gica, resultarfa eXlrana la posibilidad de que 
un Pariamento, en el ejercicio de su funcion legislativa, pudiera 
maniatar a un Parlamento futuro 0 estar sujeto por los dictados de 
un Pa rl amento precedente. 

El tercer punto que se pone de manifiesto en relacion con la 
diferencia entre commol! law y civil law es la ausencia (0 la limita­
da presencia) de codificacion en los paises de com mOil law; 0, por 
10 menos, en los sistemas que han asumido el papel de prototi­
pas del COI1ll1l011 law - a veces cscogiendo caminos divergentes- , 
como son Gran Bretana y los Estados Unidos. 

No parece esencial ahora enumerar un numero ilimitado de 
textos para comprender que la ausencia de codi ficacion en Ingla­
terra no consti tuye la senal de una indiferencia sustancial por la 
misma. Al contrario, la historia de este ordenamiento esta plaga­
do de esfuerzos e iniciativas tendentes a ta introduccion de codi­
gos. Es suficiente recordar las instancias de los revolucionarios 
de Cromwell en el siglo XVII y los trabajos de la Comisi6n Hale; 
el ataque contra el com mOl/ law en el siglo XVIII por parte de Jeremy 
Bentham, dirig ido a favorecer la introducci6n de codigos en Gran 
Bretana; el proyecto de C6digo penal elaborado por Si r James 
Fitz-James Stephen en 1878, que, aunque irregularmente apre­
ciado, no fue admitido en sede legislati va; el proyecto de ley en 
materia de procedimiento penal, anticipado en el Attorney Gene­
ral en 1883 y rechazado en sede de comision (226). A estos, se si-

(225) La formalizacion de la doctrina de la «sobcnmia» pariamentaria se debe 
ala obra publicada en 1885 pOf Dicey, A.V.: An /iit rotiuction to the Study 
of ti,e Law of ti,e COllstitl/tiorl, cit. 

(226) Cft. para profundizar, Van Caenegem, ab. cit., pags. 38 y sgts.; Farrar, 
J.H.: Law Reform and ti,e Law Commission, London, 1974; Cross, R : 
Precedel1t ill tire English Law, Oxford, 1977; Colaiaco, J.H.: lames Fitzjames 
Stephen and tile. Crisis of Victorian 'I7101Igllt, London, 1983, pags. 200 y sgts. 
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guen otras tentativas en el segundo pedodo de posguerra, sin 
conseguir ningun efecto productivo. 

La oposicion a las distintas iniciativas oficia les en favor de 
un proceso de codificaci6n en Gran Bretana se atribuye general­
mente a los jueces. En la vision de estos -se suele decir- , "un 
c6digo habrfa destruido la flexibi lidad e impedido el crecimiento 
del common law, disrninuyendo el pader discrecionai de los jue­
ces" (227). Es muy probable que detn15 de los jueces se encontrara 
un pensamiento comtm atribuible a fuerzas conservadoras bien 
arra igadas en el tejido social. 

Se ha querido, por tan to, senalar tres areas que se tiellen nor­
mal mente como lugar y motivo de distincion entre los sistemas 
del com mOil law y los sistemas del civil law. Areas que todav!a 
marcan una cesura en tre los dos modelos y que no parecen patti­
cipar en el proceso de interconexi6n que, sin lugar a dudas, la 
experiencia juridica ha puesto en evidencia en otros aspectos. 

Sin necesidad de referimos a institutos juridicos (como los del 
tipo del Derecho privado, que, sobre este punto, no conocen los 
!fmites trazados por las distintas c1asificaciones de fam ilias juridi­
cas), bastar<l entonces con senalar tres circunstancias que repre­
sentan otros tantos puntos de encuentro en tre los dos modelos(2281. 

De hecho, el papel que la ley ha venido asumiendo dentro de 
los sistemas del COl1l1l/011 law no es sino marginal, comparado con 
el Derecho de or igen jurisprudencial, destin ada sola mente a in­
troducir ajustes modestos a las decisiones derlos jueces. EI adve­
nimiento del Estado socia l ha contribuido a disenar in mensas 
areas y sectores cuya d isciplina debe buscarse p rinc ipalmente en 
los actos legislativos. 

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

(228) CfT. al respecto las notas de David, R;lauffret-Spinosi, c.: I gralldi sistemi 
giuTidici cOlltemporallei, cit., pags. 340 y sgts. 
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En segundo lugar, la regia del precedente -que no puede COn­
siderarse extrafia a la experiencia jurisprudencial continental_ 
ha ido perdiendo el cankter mecanicista en los sistemas del 
cOl/mlol/law; que suponia, como consecuencia principal, la crista­
li zacion de l sistema juridico, incapaz de evolucionar en relacion 
con los cambios sociales. 

Respecto de 10 que se ha mencionado ace rca del papel de la 
ley en los sistemas del COIIIIIIOII law, los tribuna les parecen hoy, 
cada vez mas frecuentemente, lIamados a utilizar el precedente a 
la luz de una lectu ra de la legislacion cuidadosa con los proposi­
tos y las in tenciones del legislador; 10 que consti luye un modo de 
acercarse a la manera de proceder continental (229). 

EI tercer punto que queda por ana li zar se relaciona con el 
papel de la doctrina en los sis temas del COlll1l1011 law, tradicional­
mente situada en una posicion de margina lidad absoluta. De he­
cho, se sabe de sobra que el COIIIIIIOII law ingles es el fruto del 
trabajo de los jueces reales y que la ciencia juridica y sus estudio­
sos resu ltan completamen te irrelevantes en su desar rollo a 10 lar­
go del tiempo (230); 10 que esta en contra posicion con la importan­
cia maxima que "el Derecho de los profesores" ha ten ido en los 
ordenamien tos con tinenta les (231). 

Asf, "tradicionalmen te, desde la Edad Media, el jurista con­
ti nenta l es un jurista que se forma en la un iversidad. La trad icion 

(229) C/r. Friedman, W.: Legal Theory, London, J.967;Stein, P.: Legallllstitutio/1s. 
The Developmellt of Displlte Settlement, ' London, 1984, cn especial las 
pags. 92 y sgts.; vease tambien Abel-Smith, B.; Stevens, R.: Lawyers alld 
tile Collrts. A sociological Stlldy of the English Legal System 1750-1965, 
London, 1967; Kiralfy, A.K.R.: Tire EllglislI Legal System, London, 1967. 
Ver tambien, en castellano, Cueto Rua, j.: EI"Common/aw". 511 eslrue­
tllra /lormatiua-sll ellsetla/lza, Buenos Ai rcs, 1957, pags. 333 y sgts. 

(2.30) Cfr. Turner, R.V.: TIle £IIg/is/1 Judiciary i,1 tire Age ofGlmwill and Braetoll, 
1176-1239, Cambridge, 1985. 

(231) Van Caenegem, ob. cit., pags. 50 y sgts. 
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del civil law es una tradicion sabia. Al contrario, tambien trad icio­
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
cuita universitario" (232), 

En efecto, esta cesura en la formaci6n de los juristas resulta 
completamente actual. La doctrina, libenlndose del formalismo 
rigido, ha vista crecer su papel en los sistemas del comlnOIl law. 
Los juristas reciben cada vez mas a menu do una preparaci6n uni­
versitaria sabia, basada en el Derecho sustancia l. La formaci6n 
raramente se funda en el Derecho procesal y en sus repertorios 
para la pr<ktica; as! 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 Oerecho ingles y del Oerecho continental de tradicion 
romanista, contienen en sf m ismas las razones para que ex ista tal 
dicotomfa. 

Cabe decir aun mas y es que no puede om itirse e l hecho de 
que los actuales paises romanistas y los del CO/1/1I1011 law se han 
formado historicamente siguiendo planteamientos comunes, con 
gran can tid ad de puntos de con tacto. Tal circunstancia ha hecho 
que las mismas tradiciones juridicas -en od gen diferentes- ha­
yan term inado compartiendo un complejo de val ores basicos, a 
partir de los cuales -y quizas gracias a los cuales- se han podi­
do establecer puntos de conexi on entre los dos model os. Es te 
hecho, por una parte, ofrece los argumentos y razones para la 
form acion de tales fenomenos hfbridos -a los que se ha hecho 
referencia- y que parecen caracterizar la experiencia juridica 
con temporanea; mientras, por otro, ha permitido la coexisten­
cia de sistemas pertenecien tes a los dos vertien tes dentro de 

(232) Monatcri, P.c.: II modello di civil law, cit., pag. 2. 
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ordenarnientos supranacionales (como en el caso de la Uni6n 
Europea, donde la integracion economica y poHtica implica ante 
todo una integracion juridical. 

No and a desencaminado, entonces, quien encuentra una tra­
dicion jurid ica occidental com un, dentro de la cual las fami lias 
de la corriente romanista y las del commo" law, representan ex­
presiones cultu rales peculiares de una misma matriz (233). 

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