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La constatacidn de la existencia de una pluralidad de ordenamientos
juridicos -y la correspondiente renuncia a la idea de la unidad del dere-
cho- se entiende que se remonta, por lo menos en cuanto se refiere a
los ordenamientos de los Estados, al reconocimiento de sus soberanias
que, a partir de los Tratados de Westfalia caracterizd la estructura de
Eurcpa y, de este modo, del planeta entero. En realidad, una pluralidad
de ordenamientos juridicos habria podido ser individualizada antes de
tal momento, sea porque al derecho de la Respublica christiana se hu-
biera podido contraponer los ordenamientos de los pueblos extraeuro-
peos, de los cuales se venia progresivamente tomando conocimiento;
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constituyente italiana, elegida el 2 de junio de 1946,
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sea porque, en lo interno de la cristiandad, existian formas de derecho
que hubieran podido ser leidas en esta clave’ (para no hablar de la con-
traposicién entre €l derecho candnico y el derecho laico ligado a la tra-
dicién romanista), pero la dificultad de la circulacidn de las informa-
ciones y otras inherentes a la organizacion politica y social de aquellos
tiempos convirtieron en poco relevantes, al menos bajo ciertos perfiles,
estas situaciones (mientras la contraposicion entre derecho religioso y
derecho laico fue a la larga resuelta en el sentido de la subordinacion
-al menos tedrica- del segundo al primero).

Con el pasar de los siglos el centralismo estatista, desarrollado espe-
cialmente en Francia, favorecid la concepcion que hacia de cada Estado
¢l principal, si no el tinico factor de legitimacion de cualquier sistema
de normas operantes en ¢l dmbito territorial y personal sobre el cual
ejercitara su soberania y asi reconducia a la unidad del fenémeno juri-
dico, cuando menos en el sentido de considerar el global dmbito territo-
rial/personal del planeta como dividido entre una pluralidad de Esta-
dos, en modo tal que uno solo de ellos fuera, de tanto en tanto, el titu-
lar, segiin un criterio de competencia establecido ratione loci 0, mis ra-
ramente, ratione personae. Para hacer frente a las relaciones que en di-
ferente modo interferian con las dreas de soberania de dos o mas Esta-
dos se elabord la teoria del derecho internacional privado, la cual esta-
blecid el reenvio a reglas en base a las cuales debian resolverse los con-
flictos que eventualmente se derivasen. Es obvio que, asi entendida, la
unidad del derecho que resultaba constituia una unidad puramente re-
lativa, en cuanto era observada desde el punto de vista de uno solo de
los ordenamientos juridicos estatales existentes en el mundo (esto es, de
cada uno alternativamente).

Un paso ulterior hacia una mds completa restauracion del principio
de la unidad del derecho, fue cumplida por la parte de la doctrina inter-
nacionalista que sostiene la concepcion “monista-estatista” del derecho
internacional, desde el planteo que se trata, en realidad, de una crea-
cion de los Estados, lo cual no implica la existencia de un ulterior suje-
to titular de soberania, sino que se resuelve en la soberania de los mis-

3 Cir, P GROSS], Lérdine giuridics medievale; Roma-Barl, Laterza, 1995, p.52 s
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mos Estados. Todavia mas relevante resulté, bajo este perfil, la tesis de
aquéllos que destruyeron este planteo afirmando que la soberania de
los Estados se funda en una norma de derecho internacional que la es-
tablece, y que los ordenamientos juridicos estatales estdn conectades -
¥ en cierta medida subordinados - al ordenamiento juridico de la Co-
munidad Internacional (tesis “monista-internacionalista”). Siguiendo
esta linea de pensamiento todos los ordenamientos Jjuridicos que pue-
den configurarse como tales dependen de uno de los ordenamientos Jju-
ridicos estatales y estos Gltimos dependen a su vez del ordenamiento
Juridico de la Comunidad Internacional, en virtud del cual no es conce-
bible algin ordenamiento juridico que no sea considerado parte del cual
se realiza el derecho’.

En Italia la doctrina monista del derecho internacional no obtuvo
gran seguimiento, siendo al contrario prevalentemente acogida la
opuesta opcion “dualista”, la concepeion juspositivista que hace de la
ley (puesta mediante un acto normativo del Parlamento o mediante otro
hecho o acto juridico equiparable), la piedra angular del sistema de las
fuentes del derecho, lo que conllevaba que todas las otras fuentes hahi-
litadas por la ley operaran como fuentes secundum legem, esto es, dota-
das de eficacia asignada por la misma ley, excluyéndose, de esta mane-
ra, no solo las fuentes contra legem, sino asimismo las praeter legem.

Queda la necesidad del reenvio de la ley para que las fuentes puedan
asumir cardcter normative en sentido juridico: a las disposiciones y
normas producidas por estas fuentes les era asignada, a veces, eficacia
equivalente a la de la ley a la que se referia, otras veces, eficacia "se-
cundaria”, esto es, subordinada a las condiciones de no resultar contra-
ria con normas “primarias” directamente establecidas por la ley o deri-
vadas de fuentes a ella equiparadas. Este régimen valia para cualquier
tipo de fuente destinada a integrar el ordenamiento juridico del Estado,
sin consideracion a la circunstancia que ella derivara de formas de pro-
duccidn normativa confiada a los érganos del Estado mismo (como los
reglamentos del Ejecutivo), o bien a los entes piblicos distintos del Es-
tado (por ejemplo, el caso de los reglamentos comunales), o a actos pri-

4 Cfr., sobre todo H: KELSEN, Il problema della savraniti e la teoria del diritto intermazionale
(1920), trad. it. por A. Carrino, Milano, Giuffré, 1989, p.196 55., 299 ss.
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vados [por ejemplo, los convenios colectivos de trabajo). Es a este siste-
ma de las fuentes al que Santi Romano se refirio en su célebre mono-
grafia de 1918 en la cual sostuve, contradiciendo parcialmente a la doc-
trina ahora prevaleciente, la configurabilidad de una pluralidad de or-
denamientos juridicos, no sélo como efecto de la existencia de una plu-
ralidad de Estados dotados de equivalente soberania; ni de un ordena-
miento de la Comunidad Internacional distinto del de los Estados; ni
tampoco de un ordenamiento de la Iglesia Catolica, sino incluso de mu-
chas otras constelaciones de erdenamientos propios de entes o comuni-
dades de varios géneros, como las asociaciones e instituciones privadas
que, segiin afirmaba, aparecerian teorizando entre si acerca de la posi-
bilidad que algunos de ellos fuesen compatibles (con la consecuente-
mente posible conexién entre los mismos), como, al contrario, otros
que se presentaran incompatibles, asi, se convertiria en admisible la
configuracion como ordenamiento juridico, cuando en algin aspecto
ellos presentaran alguna utilidad, aun cuando proviniese de asociacio-
nes calificadas como criminales por el derecho del Estado®.

Las transformaciones que el ordenamiento italiano sufrio en los afios
que siguieron a la publicacién de la obra de Santi Romano no fueron
las mejores para la valorizacion de su teoria, dado que el advenimiento
del régimen fascista coincidit con la restriccién de las ya reducidisimas
formas de autonomia previstas por el derecho anterior, ademds de apa-
rejar una postura nacionalista en politica exterior y una general repre-
sién de los derechos individuales y colectives poco compatible con cual-
quier forma de pluralismo. Asi, la doctrina juridica inici6 una obra de
gradual asimilacién del planteamiento romanista y en el siglo posterior
a la guerra comenzaron a madurar muy importantes aplicaciones de la
misma a problemas particulares.

Un primer paso fue, indudablemente, ¢l que consintié en reconocer
esferas de autonomia a una parte de los ordenamientos de asociaciones
o instituciones privadas por parte de la Constitucion de 1947". Por cuan-
to la ley (u otras fuentes estatales), reglaba a veces, sobre una parte de-

& Santi Romane, Lordenamento giuridico (1918), 2». Edizione, Firenze, Sansoni. 1946, p. 106 55.
& Aurticulo 2 v 18.
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masiado amplia de la disciplina aplicable a ellas, quedaban en sus orde-
namientos, en gran parte heterénomos, una cierta esfera de autonomia
inevitablemente reconocida, entonces aparecia como sostenible la se-
paracion de estos ordenamientos respecto del propio del Estado sin ex-
cesiva dificultad, como también una general subordinacion de ellos a 14
“ley”. Ejemplos de este género son los reglamentos de empresa, los re-
glamentos de condominio, o los estatutos de las asociaciones y de las
sociedades comerciales, etc.

Mas compleja fue, sin embargo, la elaboracion que llevé a la deter-
minacion del ordenamiento “intersindical™, en el cual algunos aspectos
propios de la tradicién privatista se entrecruzaban con otros dotados de
relevancia publicista; en ese dmbito una fuente de tipo contractual, el
“contrato colective”, producia contacto con un sistema de fuentes com-
puesto esencialmente por fuentes de tipo legislativo. Por el contrario
fue mas ficil la configuracion de los ordenamientos de las religiones
(no sélo del derecho candnico), como ordenamientos distintos del pro-
pio del Estado y de los anteriores eventualmente ligados mediante un
acto estatal de recepeion del derecho religioso, resultante, a veces, de
enunciados de rango constitucional, a veces de actos bilaterales, como
los Concordatos con la Iglesia Catdlica®.

Otro desarrollo importante fue el que trajo como resultado reconocer
la existencia, en el dmbito del ordenamiento general del Estado, de or-
denamientos “internos”, a veces definidos también como ordenamien-
tos “organizadores™, capaces de disciplinar ciertos sectores de la orga-
nizacién de la Administracidn Piblica en las confrontaciones en que
determinadas autoridades estatales ejercitaban un particular poder, a
menudo denominado poder de “supremacia especial”, y la actividad por
ellas llevada a cabo. Construcciones tedricas de este tipo fueron utiliza-
das, en particular, para justificar el poder disciplinario ejercido en las
confrontaciones con algunas categorias de personas que revestian una

7 Cfr, G, GIUGHNL “Introduccidén al Estudio de la Autonomia Cobectiva™, Milane, Giuffré, 1960, p.
93 g5,

& Cfr. 5. FERRARL, "El Espiritu de los Derechos Religiosos™, Baologna, Il Muline, 2002, ¥ ulterinres
referencias.

9 M.5. GLIANNINL, ~Lecciones de derecho administrative”, Milano, Giuffré, 1950, - 138 5s.
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cierta calidad (militares, empleados, estudiantes, encarcelados, etc.), pe-
ro el advenimiento de los principios democriticos indujo a la doctrina
desarrollada después de la Segunda Guerra Mundial, a abandonar la
nocién de supremacia especial y a reconocer la configurabilidad de es-
pacios de autonomia, incluso dentro de la organizacion administrativa,
aunque a veces fuertemente limitadas sus aplicaciones por soluciones
inspiradas en el principio de jerarquia [agui usado esencialmente como
principio organizativo)®.

Problemas de este género fueron afrontados también - con desarro-
llos sumamente importantes, si bien no siempre plenamente satisfacto-
rios — con respecto a las potestades normativas “internas” de los orga-
nos constitucionales y, mas tarde, con las autoridades administrativas
independientes.

Una oscilacién parcialmente andloga tuvo referencia con las rela-
ciones entre ¢l ordenamiento estatal y el de los entes publicos. La discu-
siém principalmente se desarrollé con relacién a los entes territoriales, a
los cuales en Italia se les negd durante muche tiempo la calificacién de
“entes auténomos”, prefiriéndose la de "entes autdrquicos” o “entes au-
xiliares” (del Estado). La calificacidn de entes auténomos se fue afir-
mando sobre la base de la Constitucién de 1947, que inequivocamente
la imponia, con la posibilidad de configurar los ordenamientos de los
entes locales como diferentes a los del Estado y dotados de un sistema
propio de fuentes (aunque en gran medida receptivo de normas estata-
les, comenzando con las constitucionales); en la practica, se insertaron
los reglamentos de los entes locales (los cuales luego se dieron sus esta-
tutos) en ¢l sistema de las fuentes estatales.

Esta orientacion se afirmé inicialmente. En las comparaciones de los
ordenamientos regionales, no obstante que los espacios de autonomia
fueron evidentemente mayores, comprendieron generalmente una po-
testad legislativa y una potestad estatutaria con otro rango (sobre todo
en las regiones con estatute especial). Un cierto margen de incertidum-
bre fue transmitido especialmente por efecto de la praxis que indujo a
la “manualistica™ corriente que clasificara las fuentes regionales entre

10 Cfr., sobre todo, V. BACHELET, "Ddsciplina militar ¥ erdenamiento juridico estatal™, Milano,
Giuflrd, 1965, p. 142 55,
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las fuentes estatales, dedicando una cierta atencién a los enlaces entre
principio de jerarquia y principio de competencia (no sélo a nivel de las
fuentes primarias, sino también de las secundarias)”.

Problemas similares se iniciaron, con los ordenamientos de los entes
pliblicos no territoriales, especialmente cuando algunos tipos de ellos
(sobre todo las universidades), comenzaron a beneficiarse en Italia con
mas amplios espacios de autonomia.

Los problemas hasta aqui descriptos, por estar cargados de impli-
cancias de orden tedrico, de no tenue relieve en las comparaciones de la
configuracion del sistema de las fuentes, no impidieron- al menos en la
prictica- un desarrollo de la doctrina que afirmara las lineas funda-
mentales seguidas por los ordenamientos ochocentistas, en los paises
europeos que progresivamente adhirieron a la "Unidn Europea”; una
mayor sacudida se sufrié por efecto del desarrollo del ordenamiento co-
munitario, cuyas relaciones con el ordenamiento estatal tardaron en
conseguir una estructura generalmente aceptada.

La orientacidn, inicialmente seguida por la doctrina y la jurispru-
dencia italianas, como se ha dicho, buscd aplicar también al derecho
comunitario los principios propios de la concepcion dualista del dere-
cho internacional, no obstante las posiciones de signo opuesto adopta-
das por la jurisprudencia de la Corte de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas (como se llamaba entonces), ello comportd que en los manuales
corrientes se insertaran las fuentes comunitarias en el cuadro de las
fuentes del derecho italiano, sin hacerse demasiadoe cargo del hecho que
ellas pertenecian a un ordenamiento, no solamente distinto del nacio-
nal, sino ademis por encima de él.

El planteo actualmente seguido (y reconducido principalmente por
la sentencia de la Corte Constitucional n. 170/1984), reafirma la separa-
cidn de los dos ordenamientos, admitiendo al mismo tiempo la superio-
rdad del ordenamiento comunitario, dentro de determinados “controles
limites™", volviendo de esta manera dificil la insercién de las fuentes

11 ..a partir del célebre ensayo de V. CRISAFULLL ~Jerarquia y Competendcia en el Sistema Consti-
turicnal de las Fuentes”™, en Riv. Trim. dir. pubbl.. 1960, p.775 5.

12 Cfr. Paolo BARILE, “Relaciones entre normas primarias comunitarias y normas constitacionales
v primarias italianas™ [1965), en Escritos de derecho constitucional, Padova, Cedam, 1967, p.0]
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comunitarias en el sistema de las fuentes del derecho italiano. Es pro-
bable que ulteriores desarrollos se consigan cuando (y en el caso que)
entre en vigor el nuevo orden que las fuentes del derecho comunitario
reciben de parte del tratade-constitucién actualmente en curse de apro-
bacidn. Pero, independientemente, en los ordenamientos de los Estados
miembros de la Unidn, pertenecientes al area del civil law, influyeron
de pronto fuentes de tipo jurisprudencial con cierta importancia por
efecto de la directa operatividad en el drea sujeta a la soberania de los
Estados, introducidas sobre todo por la actividad de la Corte de Justicia,
como las tradiciones constitucionales comunes o la jurisprudencia de
tal juez o la de la Corte Europea de los Derechos del Hombre, que modi-
fican algunos principios que eran considerados vigentes en base a los
sistemnas de las fuentes nacionales de estos paises.

A esta penetracion de formas de derecho a las cuales precedente-
mente les era negado el cardcter de juridicidad, se agrega la difusion de
formas de derecho “transnacionales” debidas en general a los fendme-
nos reconducidos por la “globalizacién” econdmica o cultural. Aunque
dificilmente reconstruibles como productores de nuevas fuentes del de-
recho, los fendomenos de este género indudablemente interferian en el
funcionamiento de los ordenamientos juridicos de nuestro tiempo, de-
pendiendo de la transmigracion de doctrinas y de orientaciones juris-
prudenciales de un pais a otro capaces de influenciar directamente en la
Jurisprudencia o la praxis [adem:s, obviamente, en forma menos evi-
dente pero no menos importante, los procedimientos legislativos)".

Finalmente, es de hacer notar cémo la evolucion del debate sobre el
rol del derecho comunitario desarrollado en [talia terming en cierta me-
dida por involucrar en el problema al derecho internacional, respecto
del cual una disposicién comprendida en la ley constitucional n. 3/2001
parece asignar ahora un alcance mas amplio del que se le consideraba

55, esp. p.712 s5; 1D, "Ancora su diriito comunitario e diritto interno™; en Estudios para el Vigésima
Anlversario de la Asamblea Constituyente, Firenze, Vallecchi, 1969, vol. VI, p. 31 ==, esp. 45 ss; 1D,
“El camino comunitario de ka Corte™, en Giur cost., 1973, p. 2406 1.

13 Una modificacién del ordenamicnio juridico italiano que no se encuentra ligada especifica-
menie & los desarrolios del pluralisme institucional, pero que indudablemente ha determinado
profundas innovaciongs en ¢l modo de configurar el sistema de las fuentes del derechio (s reenvia
a A. PIZZORUSS0, “El control sobre el uso de la discrecionalidad legislativa, en Instrumentos y
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propio sobre la base de la interpretacién, ya consolidada, del art. 10 de
la Constitucion de 1947.

Tomado esto en cuenta, parece indiscutible que, si buscamos recon-
ducir esta larga serie de problemas en el planteo romaniano de la plura-
lidad de los erdenamientos juridicos, nos encontramos frente a la nece-
sidad de valorar si las lineas cominmente seguidas, sobre todo a nivel
de los manuales, para exponer el sistema de las fuentes del derecho na-
cional de los paises europeos [y en particular del derecho italiano), po-
seen suficiente cantidad de presupuestos tedricos que fueron analizados
por el jurista siciliano o al contrario, si la aplicacién de ellos no viene a
requerir una profunda revision de tales lineas, que atribuya el reconoci-
miento de la existencia de una pluralidad de ordenamientos juridicos
con todas las consecuencias que ello determina en orden a las relacio-
nes entre fuentes pertenecientes a ordenamientos distintos.

Conclusion esta que aparece fuertemente reforzada por la concep-
cidn de la forma juridica de la Unién Europea como multilevel federa-
lism que encuentra seguimiento en la doctrina més reciente, incluso la
italiana'’. Asimismo, si se desea considerar -como es indudablemente
cierto- que ¢l nivel estatal continia siendo el mas importante, parece
claro que, dificilmente pueda ser considerado como el peldafio mas alto
de una jerarquia de las fuentes directamente operativas en las relacio-
nes del drea sobre la cual se ejercita la soberania del Estado Italiano.

Técnicas de juicio de la Corte Constitucional {actos del convenio de Trieste del 26-28 de mayo de
1986), Milano, Giuffré, 1988, p.71 esp.p. 79 s3) y ademds ba referida a la atribucidn del cardcter de
rigida a la Constinecldn de 1947 ¥ a la introduccidn de un sistema de control de la constituciona-
lidad de las leyes en el dmbito de la cusl la funcién de iniciativa del control mismo se atribuye
principalmente & cualguier juez de oficio o a instancia de parie. Tal innevacidn, no sélo ha confe-
rido a algunas formas de derecho jurisprudencial un rol en cualquier medida similar a lo que cllos
tienen en los ordenamientos de common law, sino que también ha comportado la atribuecion a las
sentencias recibidas de la Corte Constitucional, en base al arl. 136 de la Constitucion, de efectos
ergs omnes muy similares a los de los actos legislativos. Precedentemente, |a jurisprudencia habia
ejercitads un rol sumamernte importante sobre todo para el asentamiento del derecho sdministrati-
vo, sin embargo efectos de este género fueron considerados in susceptibles de ser aplicados, de un
modo u oire, al sistema de las fuentes del derecho.

14 Cfir. P. BILANCIA, FG. FIZZETTI, "Aspecias y problemas del constituckonalisme multilevel]”, Mi-
lana, Gluffrd, 2004 ¥ ulteriores referendias.
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Naturalmente, se puede también sostener que la separacion de los
ordenamientos excluye la posibilidad de configurar una unica jerarquia
de las fuentes que ligan €l derecho de la Comunidad Internacional al
comunitario, al estatal, al regional, al de los entes pablicos territoriales
o no territoriales y al de los sujetos privades dotados de autonomia nor-
mativa, pero, en tal caso, se debiera valorar si las relaciones entre estas
diversas autonomias normativas, propias de sujetos distintos, no dan
lugar a una suerte de jerarquia (de los ordenamientos mismos, conside-
rados en su totalidad, antes que de las fuentes singulares), distinta de
las operantes dentro de cada uno de los erdenamientos juridicos que
sean objeto de consideracion.

Lo que parece cierto es que tratamientos como aquellos, demasiado
difusos al menos a nivel de los manuales, en los cuales se habla de las
fuentes comunitarias, de las fuentes estatales, de las fuentes regionales,
etc. como si todas concurriesen del mismo modo a componer un unico
ordenamiento juridico, resultan un factor de confusién para quien quie-
ra estudiar el sistema de las fuentes, aunque se sitde en un punto de
vista esencialmente nacional.

En el curso de los iltimos cincuenta afios, el estudio de las fuentes
del derecho ha emigrado - como tantas veces se ha observado - desde
el imbito de los estudios del derecho privado al de los estudios propios
del derecho constitucional, hasta devenir una parte conspicua de los te-
mas de este Gltimo. Quizd favoreceria a ello conseguir una mas comple-
ta autonomia cientifica, separdndose también del derecho constitucio-
nal [sin por otra parte, renunciar a la unificacidn del tratamiento de las
fases dedicadas a la disciplina de la produccion de los materiales nor-
mativos con ellas relacionadas, reglas que preceden a su empleo, que en
la fase anterior eran generalmente asignadas las primeras, al derecho
constitucional y, las otras, al derecho privado), y de las otras materias
en las cuales el estudio del derecho se encuentra tradicionalmente re-
partido, algunas de las cuales contindan conteniendo importantes pro-
blemas atinentes a la materia de las fuentes. Pero, en todo caso, esto de-
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biera destacar el problema de las relaciones entre diferentes ordena-
mientos juridicos en el &mbito de los cuales operan las distintas fuentes
y reconocer cdmo ¢l orden de tales relaciones, entendido en sentido
amplio, influye sobre las relaciones entre los sistemas de las fuentes
que hallamos operando en el dmbito de la esfera de eficacia de los orde-
namientos singulares.

En este orden de ideas, las relaciones entre los ordenamientos juridi-
cos debieran constituir objeto de mayor atencion, no sélo con referen-
cia a los problemas derivados de la existencia de una pluralidad de or-
denamientos estatales, egregiamente encarados sobre la base de una
gloriosa tradicién de estudios en el dmbito del derecho internacional
privado, sino también a aquéllos, algunas veces demasiado diversos y
otras demasiado poco explorados, cuando menos bajo este perfil no po-
co importante [y no menos interesante, desde el punto de vista del estu-
dio tedrico de las fuentes del derecho), que derivan de la existencia de
ordenamientos mads o menos autdnomos entre si.

Resulta dificil tratar de encuadrar soluciones seguras a estas proble-
méticas tan diversas, como si fueran partes separadas de un dibujo uni-
tario, una consideracion parece necesaria para el estudio del sistema de
las fuentes operantes en el dmbito de la Unién Europea, respecto de las
propias de cada uno de los Estados miembros y respecto de las consti-
tuibles de cada uno de los ordenamientos juridicos mas particulares que
operan en sus ambitos.

Para planear una investigacion se requiere ante todo completar un
inventario del tipo de soluciones que encuentran aplicacion en el ambi-
to arriba determinado, para ordenar las relaciones entre los ordena-
mientos juridicos, observando preliminarmente como tal orden resulta
a veces de explicitas disposiciones constitucionales o legislativas, en
ocasiones demasiado elaboradas y técnicamente perfeccionadas (como
es el caso de las normas del derecho internacional privado que regulan
las relaciones entre los Estados a los fines de la individualizacion del
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erecho a aplicar a los actos Junjlms que presentan clertos caracteres
de extranjeria respecto del ordenamiento del Estado al cual pertenece el
juez llamado a pronunciarse), y otras veces solo implicitamente, de mo-
do que las relaciones entre los ordenamientos juridicos en cuestion, se
configuran por normas constitucionales o legislativas de orden general
(v eventualmente sdlo por principios o reglas de cardcter organizativo
que no se ocupan especificamente de la produccién normativa). Segin
esta intencidn conviene revisar las principales soluciones utilizadas en
el ambito del ordenamiento italiano.

A) El instituto empleado por las normas del derecho internacional
privado, llamado “reenvio”, estd caracterizado por las situaciones de
paridad que existen - al menos tedricamente - entre los Estados sobe-
ranos, respecto de los cuales, en los casos en que el reenvio a un orde-
namiento de otro Estado resulte operante, el derecho extranjero que el
juez italiano deberd observar se aplica en lugar del derecho italiano, so-
bre la base de una valoracion del sistema entero de las fuentes propio
de aquel ordenamiento [como se deduce del art. 15 de la ley n. 218/1995,
segun el cual “la ley extranjera es aplicada segan los propios criterios
de interpretacion y de aplicacién en el tiempo”). Una suerte de reserva
de soberania deriva sin embargo del limite del “orden piblice” (art. 16,
ley citada, art. 31 disp.prel,c.c.}, por el cual “La ley extranjera no serd de
aplicacion si sus efectos son contrarios al ‘orden publico’, en cuyo caso
se aplica "la ley requerida mediante otros criterios de conexidn even-
tualmente previstos para la misma hipdtesis normativa” y “a falta [...] la
ley italiana”

También en este caso, la regla de competencia que se deduce del
complejo de las normas de derecho internacional privado estd limitada
por un principio de tipo jerdrquico, que introduce una suerte de control
(difuso) de compatibilidad del derecho extranjero que debiera encontrar
aplicacion de parte del juez italiano con las normas italianas que ¢l juez
considere poder calificar como “de erden piblico”. En consecuencia, a
menos que la regla de competencia prevea un ulterior criterio de cone-
xién aplicable en defecto del primero y que de ello resulte una regla



185 - PLURALIDAD DE LOS ORDEMAMIENTOS JURIDICOS - 185

compatible con el orden pablico, se aplica el derecho nacional, que tie-
ne por ello, bajo este aspecto, un rol prevaleciente. Sin embargo, segin
el caso, la aplicacion de la regla de la cual depende la eleccidn del orde-
namiento del que debe ser deducida la norma reguladora de los hechos
en cuestion, excluye cualquier posibilidad de colisién entre normas per-
tenecientes a ordenamientos nacionales diversos.

Ademis, es preciso tener en cuenta que las reglas establecidas por el
derecho internacional privado, por estar generalmente elaboradas sobre
la base de una tradicidn cultural de alto nivel y no exclusivamente na-
cional, son reglas establecidas por la ley del Estado al que pertenece el
juez que las deberd aplicar, por tanto no pueden resolver en modo defi-
nitivo eventuales conflictos que surjan en mérito a su validez o a su
aplicacién entre jueces de Estados diversos. A menos que ulteriores con-
venciones prevean ulteriores vias de resolucion de tales conflictos, no
puede excluirse que dé lugar a un contraste practico de casos juzgados
carente de solucidn juridica.

Una via que a veces se transita para evitar estos inconvenientes, es
la que pasa por la adopcidn, mediante tratados internacionales, de ac-
tos normativos destinados a constituir, en dos 0o mas paises, areas de
“derecho uniforme” regulador de una cierta materia'®. Donde todos los
cumplimientos previstos por el derecho nacional para la "adaptacion”
del derecho interno al tratado se hayan implementado, nada debiera
impedir la aplicacién del derecho producidoe a través del procedimiento
legislativo, el cual se presenta como derecho interno desde el punto de
vista de todos los Estados contrayentes, Esta claro que se trata de un
procedimiento demasiado complejo y por tanto susceptible de encon-
trar aplicacion en casos relativamente circunscriptos.

B) Las relaciones entre el derecho de la Unién Europea (cuya com-
petencia tiene cardcter limitado [art. 5, TCE], aunque sus limites son de-
rogables sobre la base de una clausula general de flexibilidad cuya apli-
cacidn estd sujeta al acuerdo politico de los Estados miembros [art. 308,

L5 Cir. 5. FERREEL, "Las fuentes de producciin no nackonal”, en A. FIZZORUSS0, 5. FERRERI, “La=
fwentes del derecha ilaliana”, |, Torino, Utet, 1928, en “Tratado de derecho civil® difigido por B,
Sacco, p.191 55,
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TCE], en base al principio de subsidiariedad, que es susceptible de ope-
rar en ambos sentidos -descendente y ascendente-), y el derecho de los
Estados miembros se encuentran ordenadas segin el criterio de la pre-
valencia del derecho comunitario. Se trata de una aplicacidn del princi-
pio de jerarquia que opera a nivel de las relaciones entre ordenamientos
v que no estd en algin modo condicionado por la eventual necesidad
de aplicar, segun el caso, el principio de jerarquia a las fuentes comuni-
tarias y/o a las fuentes estatales'®, Las reglas de competencia aplicables
en los procedimientos de formacion del derecho comunitario, pueden
determinar la invalidez o la desaplicacion de normas comunitarias, pe-
ro solo indirectamente pueden influir sobre la aplicabilidad de ellas en
los ordenamientos de los Estados miembros de la Unidn.

Segin los tratados comunitarios y segin la jurisprudencia de la Cor-
te de Justicia, esta eficacia normativa es propia de los principios y de
las reglas expresadas por los tratados de los cuales deriva ¢l nicleo
principal del derecho de la Unidn [tratados institutivos y derecho juris-
prudencial formados en base a ellos), asi como de los actos normativos
comunitarios denominados “reglamentos” (y de otros actos normativos
en alguna medida a ellos asimilades), pero no atafie a las "directivas”
comunitarias, las cuales expresan simples principios a los cuales (a me-
nos que se trate de directivas dotadas de contenido tan especifico como
para resultar directamente aplicables), deben otorgarse ejecucion por
medio de los Estados mediante el ejercicio de las potestades normativas
previstas por su derecho interno. En relacidn a las directivas, hay que
considerar que si existe una distincién entre principios y reglas de eje-
cucion similares a aguéllas que encuentran aplicacion en el dmbito de
los ordenamientos de los Estados', que, en este caso, comportan una
forma de cooperacion en la actividad de produccidn normativa entre
organos de instituciones distintas.

Salvo en el caso de las directivas no aplicables directamente, en las

16 aungue este planteo, prople de la Corte de Justicia de la Unidén Europea [y ahora del tratado-
constitucitn, art. 1-6), e en gran medida contradecido por quienes consideran que las normas
constitucionales internas, o cuando menos los principios supremos del ordenamiento del Estado
micmbro, resistiian al derecho comunitarie eventealmente incompatible con ellas

17 Por ejemipla, en falla, en las relaclones entre beyes de delegacion o de delegificacidn y relativos
decretos legislatheos o, respecthvamente, reglamentos delegados; entre beyes marco (estatales) y le-
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relaciones entre fuentes comunitarias y fuentes estatales se aplica prin-
cipalmente el principio de jerarquia, que, en este caso, por lo que se re-
fiere al derecho comunitario directamente eficaz, se presenta como je-
rarquia entre ordenamientos (operante sobre un plano distinto y supe-
rior respecto de la eventual aplicacién del principio de jerarquia a las
relaciones entre fuentes comunitarias y entre fuentes nacionales), con
eventuales limitaciones derivadas del hecho que la competencia comu-
nitaria es una competencia de atribucién, aunque en cierto modo flexi-
ble, ¥ que, consecuentemente, el principio de jerarquia puede soportar
obsticulos en virtud del principio de competencia. Por lo que atafie al
derecho comunitario derivado de las directivas no directamente aplica-
bles, la relacién de superioridad jerdrquica se pone entre los principios
contenidos en ellas y las normas internas de gjecucion, pero opera sola-
mente en el ambito del procedimiento de formacion de éstas o como
control de validez de los actos mediante los cuales se promulgan las
normas de ejecucion de los principios contenidos en las directivas.

El control del respeto del principio de jerarquia y, segin el caso, del
de competencia, en relacion a estos actos, esta confiado a la Corte de
Justicia de la Unién Europea, en sus varias articulaciones (como control
concentrado) y a la generalidad de los jueces nacionales (como control
difuso), que operan todos como jueces comunitarios, sin tener en cuen-
ta el hecho que la primera es insertada en la organizacion de la Union y
los otros en la organizacion del Estado miembro al cual pertenecen. En
este segundo caso es reconocible de esta forma una suerte de confianza
de una funcién comunitaria a un drgano estatal, con consecuente esci-
sion de las relaciones funcional y organica.

Esta disposicidn del derecho comunitario comporta una limitacion
de la soberania de los Estados, incluso con las limitaciones que encuen-

yes regionales consideradas materia de competencia concurrente; entre beyes referidas a materias
cubiertas de reserva relativa de leyes v relativos reglamentos ejecutives; asl como todo ofro caso
de segmentacidn de la actividad normativa en una fase de fijacidn de normas de principios ¥ en
una [ase de determinacidn de reglas aplicativas de ellag, de modo que la disciplina completa de la
maleria o de la especie resulta de la combinacidn de més “fragmenitos de disposiclones normati-
vas® v s¢ habla de reparto de competencia, entre dos fuentes, “por tpo de discipling” [cfr. A. PIZ-
ZORUSS0, "La actuacién de bos obligndos comunitarios: trayecios, contenidos ¥ aspectos proble-
miiticos de una reforma del cuadro normative®. en Foro Bt, 1999, V, col 225 sx, esp, col. 232
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tra la autonomia normativa de los Estados miembros de la Unién Euro-
pea que constituyen fundamentalmente autolimitaciones, en cuanto
son admitidas directa o indirectamente por los Estados mismos en vir-
tud de las estipulaciones de los tratados institutivos de la Unidn [y de
los modificativos de ellos), y han determinado la institucion de una or-
ganizacion comunitaria que constituye en gran medida su emanacion.
De esto surge, paradojalmente, que mientras el derecho de la Unidn,
que es jerdrquicamente superior al de los Estados miembros, es un dere-
cho en gran medida heterdnomo (y producido por los que estdn sujetos
a ¢1), el derecho de los Estados es en buena parte auténomo (incluso en
las relaciones de la Unidn) siendo heteronomo solamente en la medida
que resulta de la regla que establece la adaptacidn automdtica al dere-
cho comunitario, ademds de la obligacion de adopcién de actos norma-
tivos ejecutivos de los principios contenidos en las directivas no inme-
diatamente aplicables y de la sujecion a las decisiones de los drganos
judiciales comunitarios. Una mas exhaustiva valoracion de este aspecto
del problema comportaria un analisis del rol respectivamente asumido
por los érganos comunitarios o estatales en las comparaciones de los
ciudadanos de la Unidn y de los Estados, en sus respectivas relaciones,
gue agqui no es posible desarrollar.

C) Se pueden hacer consideraciones en parte andlogas con referen-
cia al derecho de la Comunidad Internacional. En relacidn a ello se dis-
tingue, como es notorio, el derecho internacional que resulta de las cos-
tumbres internacionales, que tiene potencialmente efectos erga omnes,
del derecho internacional derivado de los tratados, que al contrario,
vincula solamente a los Estados contrayentes y que opera dentro de los
ordenamientos estatales en virtud de una disposicidén de “adaptacidn” y
con las limitaciones derivadas de su naturaleza. De esos problemas no
es el caso de ocuparse aqui en detalle.

D) Profundamente diferente es el modo en el que son regladas las re-
laciones entre el derecho del Estado Italiano y los derechos de los entes
autdénomos y de los sujetos privados que, dentro de su marco, disfrutan
de una cierta forma de autonomia normativa. Con referencia a ellos se
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realiza una suerte de “igualacion” entre el derecho estatal y el derecho
producido por fuentes que constituyen expresiones de autonomia en el
ambito de los ordenamientos juridicos, susceptibles de ser considerados
como diferentes del propio Estado. A esta parcial "igualacién” corres-
ponde, por efecto de la misma atribucién de poderes normativos autd-
nomos, la directa operatividad de las normas auténomas en el ambito
del ordenamiento juridico del Estado y la recepcidn de parte de estos
ordenamientos de todas aguellas reglas producidas en el dmbito de lo
estatal que no se encuentren derogadas o excluidas por efecto del reco-
nocimiento de la esfera de autonomia normativa que se esta conside-
rando. Se pueden encontrar hipotesis de “igualacién” entre los ordena-
mientos autdénomos, pero a los fines de este andlisis no es necesario
ahondar en este aspecto del problema.

No obstante que ¢l derecho vigente en el dmbito del Estado Italiano
resulta actualmente - ademds que de fuentes calificables como estata-
les, en cuanto son producidas por drganos estatales directamente o me-
diante una disposicidn de adaptacidn-, de fuentes insertas en ordena-
mientos diversos del correspondiente al Estado, sean de entes publicos
[como las regiones, los entes locales y los entes funcionales), o de per-
sonas privadas (como los sindicates, las empresas, las asociaciones,
etc.), el sistema de las fuentes es generalmente reconstruido por los es-
tudiosos como un todo unico, en el ambito del cual, el principio de je-
rarquia y el principio de competencia se emplean con todas las fuentes
que se consideran y son todas utilizables como si pertenecieran a un
solo ordenamiento juridico (de modo que, resultaria improponible, al
menos como regla general, un precepto del tipo del establecide por el
art. 15 de la ley n. 218/1995 recordado mas arriba).

Esta estructura, que representa una derivacion del caracter rigurosa-
mente unitario que fue propio de Italia durante la primera fase sucesiva
a su unificacién nacional, comporta que las diversidades del derecho
aplicable en virtud de las distinciones de orden territerial o personal
que derivan de la existencia de regimenes autonémicos, no excluyen
que una parte sumamente amplia del derecho del Estado sea directa-
mente aplicable en la esfera territorial o personal de sujetos singulares
titulares de las autonomias y el derecho que deriva del gjercicio de fun-
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c!um's nurmat!vas re-:!LI as y ap !4:31:1&5 autumll!-:amente por el unie-
namiento del Estado.

Esto resulta evidente con referencia a la estructura de la funcién ju-
risdiccional, que estd considerada en base a la Constitucion vy a la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, como una funcién exclusivamen-
te estatal, pero en su ejercicio pueden ser aplicables, indiferentemente,
normas emanadas de fuentes regionales, locales o privadas cuyo orde-
namiento estatal de un modo u otro se les refiera. Asimismo, al ejerci-
cio de la funcién legislativa, que se encuentra repartida entre el Estado,
las regiones y los entes locales o funcionales, estin previstas y operan
reglas estatales de algin tipo y de cierto nivel que concurren a ordenar
las relaciones entre ellos, los procedimientos a observar, al margen de
varios géneros de controles que pueden llevar a decisiones de invalidez
o inaplicabilidad respecto de determinados actos. Reglas anidlogas or-
denan asimismo los casos en los cuales actos de particulares pueden
obrar como actos normativos capaces de operar como derecho (y no co-
mo actos juridicos productores de derechos o de obligaciones).

Debemos deducir de cuanto hemos dicho que, de acuerdo a la ense-
fianza romana, alli donde se desee mantener firme la afirmacidn de la
configurabilidad de los ordenamientos de estos sujetos como ordena-
mientos juridicos diferentes del propio del Estado; que estos ordena-
mientos contienen una parte derivada del ejercicio de poderes autdno-
mos y una parte derivada del ejercicio de poderes heterdnomos y, que
todas las normas que se contienen, cualesquiera que sean sus origenes,
deben considerarse como un todo Gnico; por ejemplo, a los fines de las
reglas de interpretacion de los textos normativos, el sometimiento de
los actos de aplicacion (y, ademas, de los actos de formacion de las mis-
mas) a controles jurisdiccionales, etc.

No cabe duda que las disposiciones contenidas en la Constitucion de
la Repiiblica de Italia deben valer, adem:s que para el ordenamiento del
Estado, para todos los ordenamientos meramente privados, como el de
una asoeciacidn o de un condominio, a excepcion solamente de aquellas
disposiciones o normas que se refieren a materias totalmente ajenas a
la esfera de competencia de la institucion considerada, o bien a las que
ella puede derogar por cuanto se refieran a materias comprendidas en
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su esfera de autonomia. Andlogas consideraciones podrian hacerse, res-
pecto de muchas leyes del Estado que ordenan formas de autonomia
publica o privada.

Este arreglo puede producir tramas mas complicadas entre el sistema
de las fuentes estatales y el sistema de las fuentes de los entes titulares
de potestades normativas autonomas, como sobre todo acaece cuando
estos dltimos se encuentran articulados segiin el principio de jerarquia,
en una pluralidad de niveles que se corresponden con aquéllos en los
gue se articula el sistema de las fuentes estatales. En efecto, en estos ca-
508, las relaciones entre las fuentes estatales y las fuentes que constitu-
yen expresion de poderes normativos auténomos estan regladas nor-
malmente de modo implicito por las disposiciones que prevén tales po-
deres; en cambio, las soluciones que se podrian proyectar para estable-
cer la concreta organizacion de los mismos, podrian ser diversas.

En base a una valoracion abstracta del problema, las soluciones con-
figurables podrian oscilar entre la hipdtesis segin la cual, tales relacio-
nes se encuentran configuradas presuponiéndose la mixima separacidn
posible entre los ordenamientos que se consideran, y la hipotesis segin
la cual éstos son, al contrario, reconstruidos en base a la maxima inte-
gracién posible. En base a las primeras leyes ejecutoras del ordenamien-
to regional italiano (y al texto original de los articulos de la Constitu-
cidn que le conciernen), soluciones del primer tipo aparecen segura-
mente como las mas apropiadas al tenor de las disposiciones que consi-
deran los poderes auténomos reconocidos a las regiones limitados a la
competencia de menor importancia practica, condicionados por un ré-
gimen financiero que hacia depender casi por completo las finanzas es-
tatales y sujetos a un régimen de controles sumamente severo.

La reforma del titulo V de la Constitucidn Italiana, introducida con
la ley constitucional n.3 de 2001, ha comportado varias atenuaciones a
las limitaciones de la autonomia regional, pero los respectivos ordena-
mientos siguen estando ligados al ordenamiento estatal por un impor-
tante cordén umbilical constituido por el mecanismo de “igualacién”
mads arriba, sumariamente descripto y por la atribucion de la funcién
jurisdiccional a un dnice sistema de jueces, con consecuente unitarie-
dad de las reglas de interpretacion y de aplicacion de los textos norma-
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tivos [y eso vale con mayor razon para los ordenamientos de las auto-
nomias locales o funcionales). Si por tanto, los factores de integracion
de los ordenamientos auténomos en el ordenamiento estatal han sido
en alguna medida atenuados, nos encontramos todavia bien lejos a la
provisién de un régimen de separacidn que sea similar al que tenia vi-
gencia en las relaciones de los Estados en base a la disposicion firmada
en los tratados de Westfalia.

Excluido por tanto, que la jerarquia de las fuentes se presente en es-
te caso como una simple jerarquia de ordenamientos [como hemos vis-
to se puede sostener, con salvedades las relaciones entre derecho comu-
nitario y derecho de los Estados miembros de la Unidn), aparecen pro-
blemas particularmente complejos especialmente con las relaciones en-
tre fuentes estatales y fuentes regionales, pero en cualquier caso tam-
bién respecto a las fuentes producidas por otros sujetos pablicos o pri-
vados. No se puede analizar aqui completamente la casuistica para in-
vestigar las mejores soluciones de los problemas que se derivan, pero si
se puede sefialar cuando menos algunos de los que se concluye en que
la integracion del sistema de las fuentes estatales con los sistemas de
las fuentes propias de los ordenamientos auténomos no comporta una
completa unificacidn de ellos, aunque pueden subsistir diferencias en-
tre ¢l modo en ¢l cual el principio de jerarquia opera (eventualmente en
combinacién con el principio de competencia o con otros), en el Ambito
de uno o en el &mbito de los otros.

Un primer problema que hay que considerar, bajo este punto de vis-
ta, es el que deriva de las previsiones (contenidas en la Constitucion de
la Republica, referente a las regiones, y leyes estatales, para otros entes
publicos o privados) de una potestad “estatutaria” distinta de la potes-
tad “legislativa™ pero por oira parte, dotada de un limitado dmbito de
competencia'®. 5in recorrer aqui todas las variadas fases del complejo

18 _.camprensive de "las nommas relativas a la organizacitn interna de la Regidn® v "el ejercicio
del derecho de iniciativa y del referéndum sobre leyes y proveidos administrativos de 1a Begién v
Ia publicacidn de las leyes y de los reglamentos reglonales™, seghin el texto originario de ka Consti-
tucidn, ¥ al contrario ~la forma de goblerno y los principios fundamentales de organizacién ¥ fun-
chonamiento”™ y el efercicio del derecho de inkciativa y del referéndum sobre leyes y proveidos ad-
minlstrativos de la regldn ¥ Ia publicacidn de Las beyes v de los reglamentos regianales®, segin e
texto modificado por la ey cost. no1/1999,
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debate que se desarrolld sobre el rango de la fuente estatutaria desde
que las regiones fueron previstas por la Constitucion, se puede observar
coémo el problema se presenta en modo diverso segun que se lo enfoque
desde el punto de vista del ordenamiento estatal o desde el ordenamien-
to regional. Prescindiendo del caso de las regiones con estatuto espe-
cial, que presentan algunas particularidades que lo convierten, a este
fin, en menos interesante; debe observarse que en el dmbito del ordena-
miento estatal los estatutos estdn sujetos al limite derivado de la obli-
gacidn de estar “en armonia con la Constitucién” (y antes de la reforma
del titulo V, también “con las leyes de la Republica™), en virtud del art.
123.

Ello conlleva que la posicidn de ellos esté en cierta medida subordi-
nada a la de las fuentes constitucionales, aun cuando esto no significa
necesariamente que esté equiparada a la de las leyes ordinarias, pu-
diéndose eventualmente imaginar un puesto intermedio entre las dos.
Pero si miramos al ordenamiento de una region, dificilmente podamos
suponer que el estatuto se pueda colocar al mismo nivel que las leyes
regionales, diferenciadas por motivos de forma y de contenido que de-
ponen demasiade claramente en sentido contrario. Por otra parte, la
discusion acerca del rol de las leyes regionales como “fuentes subpri-
marias”, no parece justificar su calificacién como fuentes secundarias,
ni siquiera si se las mira solamente del punto de vista del ordenamiento
estatal.

Por lo demds, entre el estatuto v las leyes regionales podria perfilar-
se una relacién de tipo jerdrquico, cuando menos, si se mira tal proble-
ma desde el punto de vista del ordenamiento regional; ya se habia sos-
tenido en alguna decisién constitucional anterior a la reforma del titulo
V. sobre la base de un claro principio légico segin el cual no tendria
sentido diferenciar las dos fuentes en el modo en que ha sido llevado a
cabo por la Constitucion y por las leyes ejecutivas, si no es para esta-
blecer una jerarquia. Que luego esta jerarquia no sea completamente
asimilable, desde el punto de vista del ordenamiento estatal a la esta-
blecida entre leyes constitucionales y leyes ordinarias, no es mas que
uno de los casos en los cuales el principio de jerarquia de las fuentes
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viene a combinarse con el principio de competencia o con otros princi-
pios de este género con distintos efectos segin que se refiera a uno u
otro de los ordenamientos juridicos distinguibles en base al principio de
autonomia.

No es diferente del caso en examen el que atafie a los estatutos de
los entes ptiblicos y privados a los cuales se ha asignado, al mismo tiem-
po, un poder estatutario y un poder reglamentario. En tanto se mire a
estos casos desde el ordenamiento estatal, parece dificil no asignar a
ambos el rol de una fuente secundaria, salvo por los eventuales efectos
del principio de competencia y la hipétesis segin la cual reglamentos
de este género constituyen el objeto de un reenvio legislativo en virtud
del cual se presentan como fuentes secundum legem, teniendo fuerza de
ley. Ahora bien, en cuanto se los enfoca del punto de vista del ordena-
miento de las instituciones de las cuales emanan, es dificil no reconocer
que las normas estatutarias no tengan rango superior a los reglamen-
tos, especialmente cuando ellas estin explicitamente destinadas a orde-
nar, al menos en parte, su formacion y su emanacion.

La existencia de disposiciones constitucionales o legislativas que, en
casos de esta indole, establecen limitaciones de competencia respecto
de las fuentes estatutarias, determinan, notables dificultades interpreta-
tivas, resultando escasamente compatibles con la configuracién del es-
tatuto como higher law del ordenamiento juridico del cual forma parte.
Este problema podria ser oportunamente comparado con el relativo al
rol de los principios constitucionales del ordenamiento comunitario (o
de otros ordenamientos que tuvieren un analogo puesto), con los cuales
pueden darse problemas similares'. Sin poder afrontar aqui ex profeso

15 Problemas de este tipo se darin ciertamente cuando entre en vigor la “Cara de derechos™ inser-
ta en el proyecio de Constitucidn curopea, que delimita de manera sumamente ambigua ¢l alcance
de las disposiciones que ella contiene. Ademds, dado que 1a Iniclativa para la redaccidn de tal acto
normativo fue determinada por ¢l parecer de la Corte de Justicts gue habia negado la competencia
comunitaria en materla de tatela de los derechos fundamentales [Carte Justicia CE. 28 de marzo de
1996, parecer n.2{96), la mischiel rule impidio la interpretacicn de Ia Carta ~una vez que ella fue-
ra insertara en el sistema de los tratados que constituyen ¢l nivel mis alto del derecho comunita-
ria- en el sentido que fuera privada de algin efecto en orden & tal tutela, entendido por fuera de
las materias especificamente atribuidas a la competencia del derecho comunitarie, come se sostie-
ne sobre la base de una interprefacidn restrictiva fundada sobre la letra del art. 51 de la misma
Carta,
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las prospectivas a que tal comparacion da lugar, debe decirse que no
parece facil deducir de limitaciones de este tipo una general ineficacia
de instituciones semejantes, como ha afirmado la Corte Constitucional
en las sentencias ns. 372, 378 y 379/2004",

Un segundo problema se refiere a la mds estrecha interrelacion entre
fuentes estatales y fuentes regionales que se realiza en los casos en que
la potestad normativa estd configurada como una potestad “"concurren-
te” con asignacidn a las primeras del encargo de fijar los principios (me-
diante “leyes marco”), y a las segundas las normas de detalle. Esta téc-
nica presenta elementos de analogia respecto de la aplicada a las direc-
tivas comunitarias, donde también opera en relacién a las relaciones
entre distintos ordenamientos. En otros casos se aplica a las relaciones
entre fuentes comprendidas en el mismo ordenamiento estatal, como la
segmentacion de la actividad de produccion normativa en una “ley de
delegacién”, conteniendo “principios y criterios directivos™ y en una
ley delegada conteniendo la disciplina verdadera y propia, o bien entre
una “ley de delegificacién” y un “reglamento delegado”, que se distin-
gue de la ley delegada sobre todo por el hecho de tener (al menos tedri-
camente), fuerza de fuente secundaria. No es el caso de hacer aqui un
analisis mas detallado de estas hipotesis y de los caracteres que son pro-
pios de cada una de ellas. Bastard sefialar como entre fuentes pertene-
cientes a ordenamientos juridicos, distinguibles sobre la base de la teo-
ria de la pluralidad, pueda ser posible que encuentren aplicacién solu-
ciones similares a las que ordenan las relaciones entre las fuentes de un
mismo ordenamiento, en relacién a las cuales ejercita un rol prevale-
ciente el principio jerarquico, pero no esta dicho que los relativos efec-
tos no deban combinarse con los de otros principios aplicables.

Una situacién particularmente complicada, que conviene aqui sefia-
lar, es la que se establece cuando jerarquias entre fuentes operan, por
asi decir, en paralelo, en el iambito de ordenamientos distintos, pero en-
tre los cuales se realiza la técnica de la parcial "igualacidn™ en virtud de

20 Se reenvia, para un andlisis mis completo del caso, & los comentarios & tales decisiones ¥y en
particular a los de Adele ANZON, en www costitucionalismi.it, v de Damiano NOCILLA, en wisw, a5~
seciazionedeicostituzionalisti.it
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la relacion autondmica que los separa (y al mismo tiempo los liga) y al
cual necesariamente sigue una distribucién de funciones regulada por
¢l principio de competencia. Este tipo de situacion principalmente se
establece entre leyes y ordenamientos estatales, leyes y reglamentos re-
gionales y reglamentos de entes locales o funcionales, los que se distri-
buyen entre dos niveles y entre tres tipos de ordenamientos; y en sus
confrontaciones, la jerarquia y la competencia operan reciprocamente
combinadas. La cuestion se presentaria en términos relativamente sim-
ples si fuera posible distinguir las dos lineas de separacion, la vertical
entre ¢l nivel legislative y el nivel reglamentario, y la horizontal entre
Estado, regiones, entes locales y funcionales, de modo que las distincio-
nes de competencia operasen en el dmbito de cada linea en la esfera
que resulta de la separacion vertical, de este modo, no sera el resultado
¢l hecho que los reglamentos locales y funcionales no constituyen, por
51 solos, un sistema de fuentes separables en su integridad del sistema
de fuentes estatales y de fuentes regionales; en realidad, todo el sistema
responde a un conjunto de criterios muy articulado (y tal vez suma-
mente confuso) en cuyoe marco jerarquia y competencia ejercitan un rol
importante, pero ciertamente no exclusivo.,

Estos ejemplos muestran como, en un ordenamiento como el italia-
no, las relaciones de “igualacion” que se establecen entre fuentes esta-
tales, regionales, locales y funcionales resultan particularmente com-
plejas, para devaluar no poco el cardcter pluralista que también consti-
tuye una nota calificadora de la forma de Estado adoptada y que se re-
fleja, en cierta medida, sobre la misma configuracién multilevel del de-
recho actualmente vigente en esta parte de Europa y del mundo.

m

En base a estas observaciones, debe confirmarse la practicidad y la
oportunidad de aplicar la teoria romanista a la situacion actual de las
relaciones entre los ordenamientos juridicos y los sistemas de las fuen-
tes del derecho operantes. Esta aplicacion aparece como mds atil - v,
por ciertos aspectos al menos, indispensables- a la evolucion de las re-
laciones que tienen en forma repentina en el periedo transcurride desde
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cuando Romano escribia ['ordinamento giuridico y, en particular, in-
mediatamente después del advenimiento del multilevel federalism en el
ambito de la Unién Europea (ademds, en general, a continuacién de la
globalizacién econémica y cultural que se estd realizando a nivel pla-
netario).

Esta evolucién impone reconsiderar el firme planteamiento de la
asuncion del “Estado modemo”, como esencial término de referencia a
los fines de la configuracion del sistema de las fuentes del derecho ope-
rante en cualquier parte de la superficie terrestre, en virtud del cual se
hablaba de un solo sistema de fuentes que debia tenerse en considera-
cién, identificandolo con el deducible del ordenamiento del Estado tit-
lar de la soberania sobre el drea en cuestion.

Parece hoy necesario tener presente los diversos ordenamientos juri-
dicos operantes en cualquier drea del planeta (comenzando con el de la
Comunidad Internacional y, en el direa sujeta a la esfera de soberania de
la Unién Europea, por ¢l ordenamiento propio de la misma). Con esta
estimacién del caso es preciso tener en cuenta a los otros ordenamien-
tos de cardcter territorial o personal que se coordinan en distintos mo-
dos a varios niveles.

Particularmente importante resulta ¢l estudio de los tipos de enlaces
que unen entre 5i a los diversos ordenamientos juridicos. Como hemos
visto, estos pueden oscilar entre casos en los cuales un ordenamiento juri-
dico se presenta como parcialmente heteronomo, porque una parte es re-
sultado de fuentes pertenecientes a otro ordenamiento que se subordinan
(como en el caso de las regiones y de los otros entes previstos por el orde-
namiento italiano como sujetos a principios y reglas establecidos por el
Estado italiano), ¥ casos en los cuales un ordenamiento juridico se presen-
ta como parcialmente heterénomo porque una de sus partes es el resulta-
do de fuentes convencionales entre los entes que lo componen, quienes fi-
jan los principios y las reglas fundamentales del mismo ordenamiento (co-
mo en el caso de la Unién Europea, cuyos tratados constitutivos- hasta es-
te momento al menos - son obra de acuerdos entre los Estados miembros).

Importante es, ademds, la distincion entre los casos en los cuales los
ordenamientos recordados forman parte de un todo tnico, regulado por
un solo cuerpo de reglas y principios relativos a la interpretacion y a la
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aplicacion de las normas que lo componen; y los casos en los cuales se
mantienen con diversidad de fines, por lo cual cuando en cierto orde-
namiento se aplican normas formadas en el dmbito de ordenamientos
conectados, se receptan normas externas (generalmente consideradas
como dotadas de eficacia superior en razdn de la jerarquia o en razon
de la competencia), interpretadas y aplicadas segin los principios pro-
pios del ordenamiento originario de ellas. Un caso intermedio es aquel
en el cual la recepcidn adviene mediante la emanacidn de un acto nor-
mativo interno ad hoc, mediante el cual la disciplina superior viene
adaptada al ordenamiento que la debe recibir por la intervencién de
una fuente propia, como es el caso de las directivas comunitarias o de
las leyes-marco italianas.

Estas alternativas influyen sobre el modo de configurar, en los casos
concretos, el alcance del principio de jerarquia v del principio de com-
petencia, que pueden ser articulados, en particular, en el dmbito de un
unico sistema de fuentes coordinadas o, diferentemente, en el dmbito
de una jerarquia de ordenamientos y demds sistemas de fuentes en va-
rios modos relacionados®.

Adecudndose en el modo mds rigurose a la concepeidn pluralista y a
la idea del multilevel federalism, se podria imaginar el planteo del pro-
blema de las fuentes - o sea el problema de la bisqueda del derecho vi-
gente en relacién con un cierto territorio y un cierto tipo de relacién ju-
ridica - componiendo un sistema articulado que tuviera en cuenta la
posibilidad de aplicarle principios o reglas internacionales, europeas,
italianas, regionales, locales, funcionales o privadas, a través de todas
las operaciones interpretativas y selectivas de las normas sobre las fuen-
tes vigentes a varios niveles, que resultan necesarias en vista de la solu-
cién de todos los problemas a que dan lugar: a la interpretacion de tex-
tos redactados segin la técnica legislativa o segtin las convenciones: a
los conexos, a la extraccién de los precedentes de las decisiones juris-

21 Es de sefialar quesistemas-menores” de fuentes pueden concebirse en lo interne de un sistema
fundamentalmente unitario: cfr. A. PIZZORUSS0, “Fuentes del Derecha”, en Commentario def co-
dice civile Scialofa-Branca, Bologna-Roma, Zanichelli-Soc. ed. de "Il Foro italiana”, 1977, p.406;
mas recientemente sobre la especifica cuestion de los reglamentos parlamentarios “menores” [con
distinta seluckdn), cfr. A. DANDREA, Autonomia constitucional de las Cdmaras y principio de le-
galidad, Milane, Giuffré, 2004, p. 159 ss.



199 - PLURALIDAD DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS - 199

prudenciales; a los relativos a la reconstruccidn de las normas consue-
tudinarias: a los referidos a la bisqueda de las normas de origen supra-
natural, etc., segin las circunstancias del caso™. Ademds, sobre la base
de las sumarias consideraciones desarrolladas, podemos notar cémo el
problema no se presenta necesariamente en términos constantes, por
ello, no se puede dejar de tener en cuenta los factores de otro género li-
gados a la funcionalidad practica de la lhisqueda y a las caracteristicas
que las variadas situaciones presentan hic et nunc.

Estas consideraciones inducen a valorar, al menos como prématuro,
un planteamiento que a los fines de las investigaciones sobre el plano
cientifico o de la ensefianza del derecho, o a los fines de la prictica ju-
dicial o administrativa, si se refiriese a alglin problema de las fuentes
sobre la base de un andlisis sistemitico de todos los posibles ordena-
mientos juridicos segin un orden que se podria tratar de inventar mo-
viendo desde el derecho internacional y después descendiendo, o bien a
la inversa, partiendo del ente local mas pequefio para ir ascendiendo.

Varias consideraciones de orden prictico - comenzando por las rela-
tivas al modo en el que son organizadas las instituciones donde se de-
sarrolla la ensefianza y la investigacién y las instituciones judiciales y
administrativas - inducen a considerar que la dimension estatal deba
constituir el término principal de referencia en vista de la construccion
del sistemna de las fuentes, sea a los fines didicticos y de investigacion,
o en vista de la aplicacion practica de las normas juridicas a los casos
de la vida.

Lo dicho no excluye la absoluta necesidad que, en razdn de tal obje-
tivo, no deban ocultarse las posibles influencias que, sobre el sistema
de las fuentes nacionales, pueden tener fuentes de origen internacional
o extranjeras y que deban distinguirse las hipotesis en las cuales las
fuentes previstas por el ordenamiento resultan de la obra de drganos
constitucionales constituidos a traves de procesos de tipo esencialmen-
te politico (como cuando los titulares de los respectivos poderes son los

22 La enumeracion se refiere obviamente a los principales tipos de fuentes que estin o han sido
empleadas en € curso de |a historia y en los distintos paises del munde, ¥ que estén clasifleadas,
por ejemplo, por B, DAVID, Sources of Law, woz de la Infernational Enciclopedia of Comparative
Law
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modernos parlamentos o gobiernos), de aquellas respecto de las cuales
ellas resultan de una actividad de investigacion (como cuando derivan,
directa o indirectamente de la actividad de drganos jurisdiccionales o
de la “doctrina”); las hipotesis en que, con referencia a la pluralidad de
los ordenamientos, las fuentes en cuestidon asumen cardcter auténomo
o heterénomo; las hipdtesis en las cuales ellas constituyen el resultado
de procedimientos destinados a concluirse con la produccion de actos
normativos, de aquéllas en las cuales se identifican por los efectos di-
rectamente producidos de actos normatives, etc.

El aumento de los nexos que la progresiva globalizacion de las rela-
ciones entre los hombres produce, transforma, es necesario tener cons-
tantemente presente que el sistema de las fuentes nacionales no es el
unico vy no es independiente de todos los otros que existen sobre la tie-
rra y que en la época contempordnea éstos siempre se han enlazado es-
trechamente. Respecto de nuestros dias, puede parecer obvio la expe-
riencia del pasado, aunque reciente, que nos muestra como el camino a
recorrer en esta direccidn es todavia largo.
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