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ABSTRACT

This is a general study of delegated legislation, with reference to its theory, in a
theoretical path throughout the legal systems of Italy, Spain and the European Union,
with a particular interest in how this kind of legislation mostly materialises. During
the study, we face three methods of research and analysis: theoretical-philosophical,

analytical and comparative.

Chapter | opens with an introduction that connects the theory of delegation
with the more general constitutional theory, crossing the fine boundaries between
federal and confederate systems, to then arrive at a necessary approximation to the
system of sources of the European Union — ontologically connected to both, as a
"quasi-federal" system. Chapter | goes on dealing with the birth moment of legislative
delegation, starting from the principle of separation of powers and its evolution
between the doctrines of Locke, Montesquieu and Carl Schmitt, to eventually arrive
at the exercise and ownership of the legislative delegation, as well as the need to use

it.

Chapter Il, characterised by a more analytical and comparative research
method, analyses the legislative delegation in the legal systems of two EU Member
States: Italy and Spain. After an introduction to the two different systems, observing
the regulatory framework, principles and rector criteria, the research moves on to
highlight similarities and differences between the two systems. Chapter Il also
highlights the use of delegation tools and the transformation that this has had over

the years, using an empirical method through the study of data and tables.

Chapter lll places the figure of the legislative delegation in the pre- and post-
Lisbon system, and goes on to deal with the delegated legislation in the legal system
of the European Union, its constitutional limits and the guarantees imposed by the
Court of Justice. Two of the most famous cases are used to analyse the
aforementioned subjects: the Koster case and the Rey Soda case. The analysis

continues with the study of articles 290 and 291 TFEU, through the brilliant
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conclusions of Advocate General Cruz Villalén, regarding another famous case — the
Biocides case. Chapter Ill concludes with an overview of the future of legislation in

the European Union and the program Better Regulation for Better Results.

The aim of this doctoral thesis is therefore to understand the derivation of the
theory of delegation. This thesis attempts to do this by explaining its original raison
d'étre, what kind of instrument it has become, using a theoretical approach that will
act as a guiding framework and which will allow readers to better understand the

circumstances surrounding facts.
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INTRODUCCION

“Questa vita, come tu ora la vivi e 1’hai vissuta, dovrai viverla ancora una volta
e ancora innumerevoli volte, € non ci sara in essa mai niente di nuovo,

ma ogni dolore e ogni piacere e ogni pensiero e sospiro,

e ogni indicibilmente piccola e grande cosa della tua vita dovra fare ritorno a te,
e tutte nella stessa sequenza e successione — € cosi pure questo ragno

e questo lume di luna tra i rami e cosi pure questo attimo e io stesso.

L’eterna clessidra dell’esistenza viene sempre di nuovo capovolta

e tu con essa, granello della polvere!”

(FRIEDRICH NIETZSCHE, Die frohliche Wissenschaft, Chemnitz, 1882
tr. it. M. Montinari, La gaia scienza, Adelphi, 1965)

La delegacidn legislativa forma parte de los fundamentos del Estado de derecho y de
los procesos y esquemas que derivan de ellos. E, igualmente, esta integrado en su
estructura ontoldgica el debatir y cuestionar el principio o autoridad en base a la cual
se delega el poder legislativo, si el titulo de tal delegacidn es valido y si es legitimo el
propdsito al que atiende. Este objetivo conceptual es aun mas relevante para el
constitucionalismo moderno, cuyas justificaciones tedricas suponen que el gobierno
es una cadena de lineas de atribucion limitadas, cuyas practicas residen en una
busqueda sistematica del titulo, del propésito, del alcance y de los limites internos y
externos a cualquier ejercicio de poder. Estos intereses e intenciones se acentlan
toda vez que existen una serie de limitaciones constitucionales a la legislacién. Para
abordar adecuadamente el tema de la delegacion, serd oportuno analizar, en el
centro de este trabajo, la nocion tedrica de delegacion.

Dado que dicha nocidn tiene notables y notorias manifestaciones en el derecho
positivo, rdpidamente habra de superarse el dmbito de las reflexiones puramente
abstractas. Con pocas excepciones, los sistemas constitucionales modernos tratan el
tema explicitamente. Las diferentes disposiciones pertinentes y vigentes permiten la
delegacion del poder legislativo en condiciones restrictivas (es el caso de Alemania
bajo la Ley Fundamental), la delegacion en casos excepcionales y dentro de un marco
regulatorio limitado (las constituciones francesas y rumanas actuales, por ejemplo) o

incluso la prohiben por completo de manera expresa (por ejemplo, la constitucién de
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la Cuarta Republica Francesa). Es indicativo para la relevancia de esta restriccion que,
en el derecho constitucional de Estados Unidos, aun cuando no se ha previsto
ninguna limitacion especifica en el texto constitucional, el requisito tedrico de que no
se pueda delegar el poder legislativo se ha convertido indirectamente en una ley
constitucional juridicamente ejecutiva. Ya en una etapa muy temprana, la Corte
Suprema dedujo la nondelegation como un corolario doctrinal necesario tanto por la
economia del texto, como por las limitaciones constitucionales al gobierno que,
implicitamente, se deducian de la Norma Fundamental®.

Para identificar la existencia de la limitacidn de la delegacién como una cuestién de
derecho fundamental positivo y, por lo tanto, restringir el objeto de la investigacion,
es de menor relevancia como se redacta concretamente la norma juridica y si, por
ejemplo, un determinado sistema prohibe "la delegacion de poder legislativo" (EE.
UU.) o la permite, siempre que la misma esté suficientemente limitada mediante una
restriccion legislativa de su "contenido, propdsito y alcance" (ltalia y Espaiia). Por
supuesto, donde y cémo se plasma esta limitacidén no es irrelevante. No obstante, en
atencion a la metodologia comparativa, solo se va a dar importancia a la existencia
de una restriccion constitucional expresa a las promulgaciones parlamentarias en un
sistema dado y que la limitacidn sea de naturaleza substancial o, mds bien, no
puramente formal?. Los arreglos constitucionales puramente procesales, en virtud de
los cuales cualquier concesion de autoridad basada en un estatuto, no importa cuan
amplio sea en sus términos, no se considera una delegacidn cuestionable, tienen poca

relevancia practica como limitaciones constitucionales.

1 The cargo of the Brig Aurora, Burn Side, Claimant, v. The United States, 11 U.S. (7 Cranch) 382 (1813).
2 Véase la comparacion con Whitman v. American Trucking Assns., 531 U.S. 457 (2001), con Stevens
argumentando que, en la medida en que se brinden salvaguardas y limitaciones, el poder delegado a
un agente del Congreso debe ser reconocido como de naturaleza legislativa. Sin embargo, este cambio
de léxico — de "ninguna delegaciéon permitida" a "alguna delegacién aceptable" — tiene poca
importancia legal. Simplemente, la atencidn pasa de la investigacion a lo que no es el poder legislativo
propiamente dicho y, por lo tanto, no se delegara en un intento de idear pruebas que distingan

"buena" de "mala delegacion". En sustancia, la diferencia va de minima a inexistente.
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Esta reserva se aplica con la misma fuerza a principios practicamente irrelevantes
para el tema que nos ocupa, como, por ejemplo, aquel que sefiala que el parlamento
puede "delegar" pero no "abdicar" expresamente su poder3. Ademds, y en relacién
con estas observaciones, la delegacién como tal por parte de los parlamentos del
poder de establecer reglas subordinadas con fuerza de ley y los procedimientos y
controles que le son aplicables — es decir, la problematica meramente técnica de la
legislaciéon delegada — es muy relevante, pero analiticamente secundaria e incidental,
a la principal preocupacién constitucional. Para reafirmar el tema objeto de estudio,
una limitacion normativa sobre la cantidad de legislacion que el parlamento puede
dejar a la decisién de otros drganos o ramas del gobierno es una prohibicién o
restriccion de la delegacion legislativa. Sobre la base de dicha limitacidn, se espera
que la revisidn judicial limite las practicas parlamentarias que exceden los limites de
la autorizacidn legal normativamente permitida.

En consecuencia, puede afirmarse que los estudios académicos pueden ya proceder
de manera ordinaria a la tarea mdas o menos basica de analizar, clasificar y comparar
términos de validez, pruebas y estandares de revision, bien dentro de un
ordenamiento concreto, bien comparando varios de ellos. Sin embargo, este es el
punto en el que el discurso sostenido hasta ahora — lineal y Iégico — debe terminar
abruptamente. Como se mostrard mas adelante, las decisiones judiciales
relacionadas con la delegacion son, en todos los sistemas constitucionales,
notoriamente dificiles de ajustar, inconsistentes y erraticas. A esto se suma lo
también nebulosos de los debates tedricos relevantes sobre la cuestion.
Comenzando en el nivel semantico, se encuentra a menudo, con respecto a la
literatura atinente a la propia jurisdiccion constitucional, una diversidad
terminoldgica desconcertante. Asi, por ejemplo, aunque se refieren a las mismas
reglas, practicas, fendmenos y marcos conceptuales, muchos autores emplean de

manera indiferente e indistinta los términos de no delegacién del "poder”, “funcion”

% In Re Gray, 57 S.C.R. 150, 1918.
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o “autoridad" legislativa®. Estas palabras — poder, funcién, autoridad —, aun cuando
se usan con respecto al mismo fendmeno, no son sindnimas ni intercambiables.
Tampoco la forma singular o plural de los sustantivos empleados es semdanticamente
neutra. Dado que las palabras que usamos y las formas en que las usamos estructuran
y revelan nuestro pensamiento, esta laxitud terminolégica puede reflejar, ya a
primera vista, un grado de imprecision analitica e incertidumbre epistemoldgica. Y las
cosas devienen alin mas heterogéneas en términos estrictamente sustantivos. Por lo
tanto, el jurista danés Alf Ross observd en una encuesta comparativa de 1958 de la
extensa literatura sobre el tema que, a pesar de que este habia sido "un tema que ha
empleado a muchas mentes y ha mantenido ocupados tanto el derecho como la
ciencia politica", la cacofonia analitica era tan confusa, que se podia pensar en la
delegacion como una nocién "mistica" y "magica", mas que legal. Ross propuso una
anticipada y exhaustiva poda de las ramificaciones metafisico-misticas de la cuestion,
con el fin de dar a la nocién de delegacion una definicion viable y mas precisa,
limitada por criterios jurisprudenciales claros y determinables, de modo que pudiese
hacerse util, desde un punto de vista practico, como un concepto legal-técnico de
derecho publico®. En tiempos mas recientes, dos juristas estadounidenses han ido
aun mas lejos en este sentido y han sostenido que la polisemia de la delegacidn llega
al punto de la vacuidad conceptual. Una vez que las capas metafisicas, retdricas e
historicas se despegan y se descartan progresivamente como inapropiadas,
redundantes o intrascendentes, lo restante seria una mera "metafora". Dado que la

extravagancia estilistica vacia no tiene uso practico en la adjudicacién constitucional

4 Una blsqueda de texto realizada el 2 de febrero de 2010 en HeinOnline, restringida a la base de datos
Law Journal Library, arrojo cientos de resultados relevantes para cada una de las variantes
mencionadas (por ejemplo, 164 coincidencias para "delegacion de funciones legislativas"); una
busqueda de LexisNexis o Westlaw, incluida la jurisprudencia, daria lugar a coincidencias adicionales.
Los usos se refieren al mismo tema legal, la nondelegation doctrine de Estados Unidos (también
conocida como delegation doctrine).

5 A. ROSS, Delegation of Power-Meaning and Validity of the maxim delegata potestas non potest
delegari, 7 Am. J. Comp. L. 1, 1958.
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y confunde un analisis tedrico sdlido, Eric Posner y Adrian Vermeule han sugerido
simplemente descartar por completo la "metafora de la delegacion"®.

Ciertamente, se pueden descartar la mayoria de los conceptos fundamentales de la
teoria constitucional y del derecho (separacién de poderes, representacion, Estado
de derecho, neutralidad del Estado, etc.) de esta manera pragmatica-comun. Vistos
desde un punto de vista "realista" o leidos en clave positivista-dogmatica, tales
conceptos pueden parecer equivocos, ambiguos o imprecisos, impregnados como
estan de un fondo de historia y filosofia. Desde una perspectiva no-nonsense y
matter-of-fact, estos conceptos podrian considerarse, por lo tanto, no propiamente
"juridicos", e incluso se podria postular su eliminacion. No obstante, si esta postura
se lleva demasiado lejos, muy probablemente la claridad se pague con el precio de la
simplificacion (y, en cierto modo, del empobrecimiento) del mundo legal. Sin
embargo, salvando lo dicho, esta linea de critica contiene un nucleo de verdad
pertinente y aplicable al tema de estudio.

La delegacién legislativa tiene una estructura conceptual inevitablemente
irreducible, en la medida en que el término solo puede explicarse por medio de
presuposiciones y nociones constitucionales relacionadas con la legislacién y la
elaboracién de leyes, cuyos significados son asumidos y anticipados por la palabra
"delegacion". A este respecto, las connotaciones metafdricas son innegables y, hasta
cierto punto, inevitables. El término supone y transmite el entendimiento de
conceptos juridicos que deben aclararse y cuyas premisas deben establecerse a su
vez de manera correspondiente. Es por ello que, al desenredar estos hilos de los que
venimos hablando, y que atienden al debate sobre la delegacion, resulta util un
ejercicio taxondmico previo.

Primero, el argumento de que el poder de legislar no debe delegarse anticipa una
limitacién derivada del Estado de derecho, que, por esta razon, se tendra ocasion de
analizar detenidamente mds adelante en el trabajo. En este sentido, una delegacion
inadmisible alude a la norma formal que, debido a su imprecisidn, ofrece al individuo

poca o ninguna anticipacion con respecto a la conducta que realmente se le exige.

5 E. POSNER & A. VERMEULE, Interring the Nondelegation Doctrine, 69 U. Chi. L. Rev. 1721, 2002.
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Una ley vaga, difusa o indeterminada desvia la decision normativa real en cuanto a la
conducta requerida y la proyecta al nivel de ejecucion, de modo que los que estan
sujetos a ella estan en efecto expuestos a discrecidon ejecutiva, administrativa o
judicial sin restricciones. Lo que se delega es el poder discrecional sobre las personas.
La preocupacién que anima el argumento de la no delegacidn, es decir, la posibilidad
de abuso en ausencia de una regla clara, resuena en un sinfin de textos de filosofia
politica y juridica, que van desde Aristoteles hasta Flller, sobre las demandas y
requisitos previos de un "gobierno de leyes y no de hombres".

En segundo lugar, se podria decir que una legislatura, desde el punto de vista de la
separacion de poderes, engrandece el poder de otra rama. En este contexto, la
preocupacion que informa la nocién de delegacion y los debates relacionados con la
misma atiende al desequilibrio resultante en la estructura de poder. En una forma
mas purista y orientada analiticamente a la separacién de los argumentos
relacionados con los poderes, se podria decir que la legislatura se estd despojando
de su funcion asignada constitucionalmente. Esta ultima formulacién del argumento
de la delegacién, relacionado con la separacion de los poderes, requiere de
distinciones  sustantivas entre las funciones centrales consideradas
constitucionalmente apropiadas para las ramas respectivas (legislacion, accion
ejecutiva, administracion, adjudicacion). Lo que se delega, en la légica de esta linea
de argumentos, es una funcidn constitucional especifica de la rama. Ahora bien, la
forma en que se defina el deber legislativo en relacién con los diversos privilegios de
otras ramas dependera de la teoria particular de la separacion de poderes que se
abrace, que, segln sea, se apoyara aun mads en otros supuestos, como la vision
profesada del derecho y del Estado’.

Tercero y ultimo, la tensidn democratica en los debates de delegacién parte de la
premisa de que elegimos representantes — como afirma Locke — "solo para hacer
leyes, y no para hacer legisladores", es decir, son elegidos para tomar las decisiones

reales que gobiernan nuestras vidas. Al no tomar esta decision ultima y de control

7 E.W. BOCKENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewalt: von den Anfingen der duetschen

Staatsrechtslehre bis zur Héhe des staatrechtlichen Positivismus, Duncker & Humbolt, Berlin, 1958.
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sobre un asunto dado, la legislatura evita sus cargas y traiciona su funcion
representativa, al mismo tiempo que elude o desvia la responsabilidad que les es
propia: la responsabilidad electoral. En este sentido, la decisién como tal se define
como delegada, esto es, una decisién que, en virtud de su mandato democratico
validado constitucionalmente, el parlamento tendria que tomar solo. Este ultimo
grupo de argumentos tampoco carece de tensiones. En los mismos se imbrican la
concepcién y nocién de democracia representativa, rendicién de cuentas, legitimidad
y equilibrio adecuado dentro de un orden constitucional dado®. Como se puede notar
ahora, la taxonomia explica en cierta medida la variedad terminoldgica, es decir, los
presupuestos incluidos, a veces inconscientemente, en las diversas frases (autoria,
poder, funcidn) de los argumentos de no delegacion.

Al mismo tiempo, este breve analisis pone de manifiesto el hecho de que, aunque
distintos como tipos ideales analiticos, los diversos argumentos relacionados con la
delegacion también se superponen, ya que, por ejemplo, las teorias de separacién de
poderes se cruzan con la democracia representativa y con el Estado de Derecho.
Seguramente se podria opinar que la doctrina de no delegacidn® - o las disposiciones

constitucionales que restringen la delegacidn - son simplemente dispositivos legales

8 Sobre las tensiones entre los conceptos de representacién y democracia, véase E. W. BOCKENFORDE,
Mittelbare/reprdsentative Demokratie als eigentliche Form der Demokratie-Bemerkungen zu Begriff
und Verwirklichungsproblemen der Demokratie als Staats und Regierungsform, en G. MULLER ET AL,
Staatsorganisation und Staatsfunktionen im Wandel-Festschrift fiir Kurt Eichenberger zum 60
Geburstag, Helbing Lichetnhahn, Frankfut am Main, 1982.

9 El principio de derecho administrativo estadounidense de que el Congreso no puede delegar sus
poderes legislativos a otras entidades, conocido como doctrina de la no delegacidén, generalmente
implica que el Congreso delegue sus poderes a agencias administrativas u organizaciones privadas. En
J.W. Hampton v. United States, 276 U.S. 394 (1928), la Corte Suprema aclaré que cuando el Congreso
le da a una agencia la capacidad de legislar, el Congreso debe darle a las agencias un "principio
inteligible" sobre el cual basar sus regulaciones. Esta norma se considera bastante indulgente, y
raramente, si alguna vez, se ha utilizado para anular la legislacion. En A.L.A. Schechter Poultry Corp. v.
United States, 295 U.S. 495 (1935) la Corte Suprema sostuvo que "el Congreso no tiene permitido
abdicar o transferir a otros las funciones legislativas esenciales con las que se le confiere". Mejor

argumentado en https://www.law.cornell.edu/wex/nondelegation doctrine.
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que sirven funcionalmente a estos diversos principios constitucionales (Estado de
Derecho, separaciéon de poderes y preocupaciones representativas relacionadas con
la democracia con respecto a la legitimidad y responsabilidad de las promulgaciones
legislativas). Pero tal argumento seria en cierto modo incorrecto. Cuan especifica o
general, abstracta o concreta debe ser una disposicidn legislativa en particular, no
puede determinarse Unicamente sobre la base de la nocion de delegacion o sobre la
redaccidon de una condicién de no delegacion. Obviamente, el elenco normativo de
una promulgacion parlamentaria y, por lo tanto, la determinacidn con respecto a su
admisibilidad constitucional, no puede decidirse sin especificar de antemano una
preocupacion relevante o un valor informativo. Pero los requisitos derivados de
varias preocupaciones y valores relevantes no son completos y no son siempre
coexistentes, ya que las definiciones de legislacion derivadas de ellos no pueden
yuxtaponerse perfectamente. Las consideraciones sobre el Estado de Derecho, por
dar solo un ejemplo, no se aplican con igual grado de persuasion al nivel de
especificidad del derecho penal y a los campos de regulacion intensivos en riesgo
(legislacién ambiental, normas de salud y seguridad y similares).

Todos los supuestos relacionados con la nocion de delegacion convergen, en general,
en el presupuesto de un ideal constitucional de legislacidn: una teoria constitucional
coherente y consistente de la legislacidn dara como resultado una teoria inteligible
de la delegacion. Sin embargo, continuar con la disecciéon introductoria de las diversas
lineas de investigacion definitorias (legislacién como criterio normativo de conducta,
legislacion como voluntad, legislacion como deliberacidon colectiva, legislacién como
funcion institucional, legislacién como acto participativo, etc.) resultaria reiterativa y,
por lo tanto, redundante y tediosamente contraproducente. El ejercicio anterior
resulta util para delinear los desafios conceptuales en cuestidn, pero también para
establecer los limites explicativos externos de su propio pattern: no hay una razén a
priori para reducir la nocién de delegacién a ninguno de sus supuestos principales y
no hay forma de que el circulo vicioso pueda romperse racionalmente. Incluso

suponiendo una medida relativamente alta de homogeneidad institucional funcional
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en los sistemas juridicos liberales, como necesidad de comparacién®® y, en
consecuencia, un cierto grado de sincronia entre los érdenes legales occidentales, las
interpretaciones presupuestas constitucionalmente y las teorias dominantes de la
legislacién son historicamente contingentes. Los paisajes constitucionales discretos
producirdn conjuntos especificos de argumentos con respecto a la legislacién y la
conveniencia de delegarla. Ademas, y mas pertinente a la incursién introductoria, la
adopcién de disposiciones constitucionales especificas a menudo responde
directamente a cambios particulares en el contexto!?.

En este sentido, para poder continuar el camino tedrico a través de los giros y vueltas
de la delegacidn y del poder de la delegacidn, es esencial enfrentarse a un analisis
previo de la constitucidn y del concepto de constitucion: ésta, de hecho, no es solo la
matriz que atribuye a ciertos érganos el poder de legislar, sino también es la misma
gue decide y permite, a través de si misma, mover dicho poder a otros drganos. Un
concepto de constitucidn solo es posible cuando se distinguen la constitucion y el
derecho constitucional. No es aceptable, primero, disolver la constitucién en una
multitud de leyes constitucionales individuales y, luego, definir el derecho
constitucional en referencia a alguna caracteristica externa o incluso de acuerdo con
el método de su alteracidn. El concepto esencial de la teoria del Estado y el concepto

fundamental de la teoria constitucional se pierden de esta manera. Fue un error

10 M. TUSHNET, The Possibilities of Comparative Constitutional Law, 108 Yale Law Journal 1225, 1999,
argumentando que el uso primario del derecho constitucional comparado no es general y
objetivamente epistemoldgico, sino subjetivo reflexivo, es decir, un medio por el cual podemos
entender mejor nuestro propio sistema y S. BAER, Verfassungsvergleichung und reflexive Methode:
Interkulturelle und intersubjektive Kompetenz, 64 Za6RV, 2004, argumentando que el uso principal del
derecho constitucional comparativo es el de ayudar a los estudiantes a encontrar trabajos globales en
aldeas corporativas. El estudio del derecho constitucional comparativo inculca "competencia
intercultural, intersubjetiva”, a saber, aptitudes contemplativas y conocimiento particularizado del
"otro". En nuestra economia globalizada, esta competencia es vital "calificacién clave" en el mercado,
instrumental en la busqueda de una carrera legal internacional.

11 B, IANCU, Legislative Delegation. The Erosion of Normative Limits in Modern Constitutionalism,

Springer-Verlag Berlin Heidelberg, 2012.
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tipico que un famoso profesor de derecho publico afirmara que la transformacién de
la constitucidon en un "tipo de estatuto" era un "resultado de la cultura politica
actual". Mas precisamente, la distincion entre constitucion y derecho constitucional
es para la teoria constitucional el comienzo de cualquier debate ulterior. La expresion
recién citada, de que la constitucién es un "tipo de estatuto", proviene de Bernatzik'?,
gue argumenta en contra de la opinién de que la constitucion sea un contrato (entre
el principe y el parlamento) y distingue claramente la constitucién, como algo
duradero e irrefutable, del contrato, que "crea una relacion egoista" y, por
consiguiente, es, "bajo ciertas condiciones, nulo, refutable, soluble ". La confusién de
la constitucion y el derecho constitucional se debe al hecho de que el concepto de
ley, sobre todo, enfatiza polémicamente la oposicion a un contrato, mientras que hoy
solo se debe subrayar la oposicion a la ley (en el sentido de una decisién del
parlamento), no para volver a la construccion contractual, sino para proteger el
concepto positivo de la constitucion contra una disolucién y un socavamiento
formalista.

La constitucion en el sentido positivo se origina en un “acto del poder de
constitucién”. El acto de establecer una constitucién como tal no implica conjuntos
separados de normas. En cambio, determina la totalidad de la unidad politica con
respecto a su forma peculiar de existencia a través de una sola instancia de decisién.
Este acto constituye la forma y el tipo de la unidad politica, cuya existencia se
presupone. No es el caso que la unidad politica surge por primera vez durante el
"establecimiento de una constitucion". La constitucion en el sentido positivo implica
solo la determinacién consciente de la forma completa particular, que es decidida
por la unidad politica. Esta forma externa puede alterarse. Se pueden introducir
formas fundamentalmente nuevas sin que el Estado deje de existir, mas
especificamente, sin que la unidad politica de la gente termine. Sin embargo, un
sujeto capaz de actuar, uno con la voluntad de establecer una constitucion, es

siempre un componente de la constitucidn. Tal constitucién es una decision

12 H. BERNATZIK, Griinhuts Zeitschrift fiir das Privat- und éffentliche Recht der Gegenwart, vol. 26,
1899.
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consciente, que la unidad politica alcanza por si misma, y se proporciona a través del
portador del poder de constitucidn.

Durante la fundacion de nuevos Estados (como en el afio 1775 en los Estados Unidos
de América o en el ailo 1919 durante la fundacion de Checoslovaquia) o durante las
transformaciones sociales fundamentales (Francia 1789, Rusia 1918), este aspecto de
la constitucién, como decisidon consciente que determina la existencia politica en su
forma concreta de ser, emerge de manera especialmente clara. Aqui puede surgir
mas facilmente la equivocada impresion de que una constitucidon siempre debe
encontrar un nuevo Estado. Se trata de un error, ademas, que se deriva de la
confusion entre "contrato social" (fundamento de la unidad politica) y constitucion;
otro error adicional es ver la constitucion como una codificacién exhaustiva.

Sin embargo, la unidad de la constitucidn no radica en la constitucidn misma, sino
mas bien en la unidad politica, cuya forma peculiar de existencia se determina a
través del acto de constitucion o constitucional.

La constitucién, por lo tanto, no es absoluta en la medida en que no se originé por si
sola. Tampoco es valida en virtud de su correccion normativa o sobre la base de su
integridad sistemdatica. La constitucion no se establece. Es, mas bien, dado a una
unidad politica concreta. La constitucion es valida en virtud de la voluntad politica
existente en los que la establecen. Todo tipo de norma juridica, incluso el derecho
constitucional, presupone que tal voluntad ya existe.

Por el contrario, las leyes constitucionales son vdlidas, primero, sobre la base de la
constitucidon y, por consiguiente, la presuponen. Para su validez como regulacion
juridica, cada norma o rama del Derecho, incluso el derecho constitucional, de
necesita una decisién politica anterior, una decision a la que llega un poder o
autoridad que preexiste politicamente?.

Si, de acuerdo con la teoria constitucional de Schmitt, la unidad de la constitucion
tiene sus raices en la unidad politica y de ella deriva su validez, siendo una natural

prosecuciéon de ésta, la misma relacidn causa-efecto se repercute en la conexién

13 C. SCHMITT, Constitutional Theory, Translated and edited by J. SEITZER, Duke University Press,
Durham and London, 2008.
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entre el derecho primario y el derecho delegado: de hecho, es a partir de la voluntad
politica intrinseca en la constitucion que este poder nace y toma forma. La misma
voluntad politica que legitima la encomienda del poder politico al ejecutivo, de la
misma manera y precisamente por esto, legitima la delegacién del poder legislativo
por parte del d6rgano legislativo. Se puede encontrar un ejemplo de esto en
practicamente cualquier sistema legislativo y politico nacional, y ain mas, dentro de
las fronteras de la Unidn Europea: hoy en dia el gobierno de cada Estado Miembro
tiene la segunda funcion de drgano legislativo y depende de él la tarea de producir
material normativo cuando la situacion lo requiere. Esta carga se transmite mediante
la fuerza de una ley delegada que trae consigo el eco de la voluntad politica que
Schmitt describio.

Pero no solo eso: levantando la mirada, se puede constatar cémo el mismo fendmeno
ha escalado desde las estructuras nacionales a las estructuras supranacionales. De
hecho, en los sistemas politicos supranacionales y confederados, frente al creciente
tecnicismo requerido por la normativa, junto con un creciente numero de
instrumentos regulatorios emitidos, el cuerpo legislativo esta casi obligado a delegar
su poder. El primer y mas llamativo ejemplo es la Unién Europea. Este fendmeno no
es de importancia secundaria si se considera que los sistemas confederados difieren,
en general, de los federados precisamente por la falta de una constitucién —y sobre
todo de un poder constitucional — que legitimaria esta desviacién de poder: esta
frontera entre federacion y confederacion se ha vuelto cada vez mas sutil, pero la
l6gica de Schmitt la convierte en una distincion util para el analisis posterior de lo que
quizas sea el proyecto de confederacidon mas famoso y duradero del mundo: la Unidn
Europea®®.

Si la diferencia entre federacién y confederacidn se basa en el tipo de normas que
legitiman y regulan las relaciones entre los Estados, entonces es necesario proceder

inductivamente para comprender cuando tales relaciones se manifiestan en la

14 Téngase en cuenta que algunas confederaciones histdricas, en particular las anteriores al siglo XX,
pueden no corresponder a la definicidn actual de confederacién y mostrar algunas caracteristicas que

hoy se atribuyen a una federacién.
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realidad. Hay relaciones entre Estados alli donde existen, unas junto a otras, unidades
politicas en paz o en hostilidad. El derecho internacional es la suma de reglas
reconocidas, consuetudinarias o convencionales, que regulan estas relaciones de
simple coexistencial®. Las unidades politicas son el leitmotiv de la determinacion
conceptual actuada por Schmitt.

Por un lado, la federacidn es una unién permanente, basada en el libre convenio, y al
servicio del fin comun de la autoconservacién de todos los miembros, mediante la
cual se cambia el total status politico de cada uno de los miembros en atencidn al fin
comun. Esta da lugar a un nuevo status de cada miembro: el ingreso en una
federacién significa siempre, para el miembro que ingresa, una reforma de su
constitucion. Incluso en el caso de que ninguna prescripcion legal-constitucional sea
reformada en su texto, se reforma esencialmente, sin embargo — lo que es mucho
mas importante — la Constitucién en sentido positivo, es decir, el contenido concreto
de las decisiones politicas fundamentales sobre el total modo de existencia del
Estado'®. Esto lleva a comprender, dentro la federacién, a todo Estado miembro en

su existencia total como unidad politica.

15 En este sentido, sigue Schmitt afirmando que la comunidad de los Estados entre los que se dan tan
solo relaciones internacionales fundamenta todavia una asociacién de esos Estados. Cuando se habla
de que “el” derecho internacional (es decir, una pluralidad de reglas diferentes, de caso en caso y de

|II

relacién en relacién) funda una “comunidad juridico-internacional”, o una famille des nations, se da

este nombre al correlato légico de aquellas relaciones de coexistencia. Cuando se habla de una

|H

“ordenacion juridico-internacional”, no ha de entenderse el concepto de ordenacién como un sistema
cerrado de normas, sino como algo que existe con dimensiones del ser. Esta comunidad juridico-
internacional no es un tratado, ni descansa en un tratado. No es tampoco una alianza, y mucho menos
una federacidén. No tiene constitucion en sentido especifico, sino que es reflejo, que se manifiesta en
diversas reglas y consideraciones generalmente reconocidas, del pluriverso politico, esto es, de la
coexistencia de una pluralidad de unidades politicas.

16 Con respecto a la calificacion del nivel de libertad del pacto que establece la federacién, es
interesante subrayar como Schmitt releva una dicotomia, en cuanto por lo que se refiere al acto de

concertarlo, el pacto depende de la voluntad de los miembros al entrar en la federacidn, y entonces

es libre; por otro lado, no es un pacto libre en el sentido de que pueda ser libremente denunciado, de
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Por otro lado, la confederacién de Estados, a diferencia de la federacion, no da lugar
a una nueva formacién estatal: los érganos confederales no tienen soberania directa
sobre los ciudadanos de los Estados individuales que conforman la confederacion
misma. La confederacion puede ser un sujeto de derecho internacional o también de
politica internacional, entablando relaciones con otros Estados individuales, pero los
Estados confederados mantienen plena soberania y no pierden el derecho de
separarse de la confederacidn o unirse independientemente a otras organizaciones
internacionales?’.

Por lo tanto, seglin lo dicho hasta ahora, la confederacién de Estados seria una
relacion pura de derecho internacional, en contraste con el Estado federal, que es un
puro sujeto de derecho politico: la primera descansaria en un tratado internacional,
la segunda tendria una constitucién de derecho politico; la primera es una relaciéon
juridica, la segunda es un sujeto de derecho politico.® Por todo lo visto y por la razén
de ser que Schmitt atribuye a la confederacion, la Unidn Europea — confederacion por
antonomasia®® — si, como se ha analizado los drganos confederales no tienen
soberania directa sobre los ciudadanos, toma entonces su poder legislativo de una

atribucion propia y directa, por parte de los Estados miembros, sin necesidad de ese

que regule tan solo relaciones parciales mensurables, en C. SCHMITT, Constitutional Theory,
Translated and edited by J. SEITZER, Duke University Press, Durham and London, 2008.
17'S. GUARRACINO, Federazione e confederazione en Dizionario di storia moderna e contemporanea,

https://keynes.scuole.bo.it/sitididattici/farestoria/dizionario/f/f024.htm.

18 C. SCHMITT, Constitutional Theory, Translated and edited by J. SEITZER, Duke University Press,
Durham and London, 2008.

19 Entre las confederaciones mas importantes, deben recordarse: la de los Estados Unidos de América
(1778 — 1787), antes de que confluyeran en una federacién, debido la asuncién de su constitucion,
completada el 17 de septiembre de 1787 y promulgada el 21 de junio d 1788: ésta entré en vigor en
1789 y cred un gobierno federal mds unificado, en lugar de lo que era un grupo de estados
independientes que operaban bajo los Articulos de la Confederacién y la Unidn Perpetua; la helvética
(1815 —1848); la germanica (1815 — 1871); Serbia y Montenegro (2003 — 2006); la Unién entre Suecia
y Noruega (1814 — 1905) y el Imperio Austrohungaro (1867 — 1918) ambas confederadas en unién
personal, forma sui generis de confederacion ya que mediante ésta dos o0 mas Estados comparten un

mismo jefe de Estado, sin que exista, necesariamente, una integracion politica entre ambas naciones.
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paso ontoldgico-genético — necesario en el sistema federal — de aprobacion de una
carta constitucional comun. Esta afirmacién encuentra varios corolarios, zanjados por
el TIUE.

Segun el Tribunal de Justicia??, los tratados han dado lugar, de hecho, a un nuevo tipo
de ordenamiento juridico en el &mbito del derecho internacional en favor del cual los

Estados miembros han renunciado?!, aunque sea en dmbitos limitados, a sus poderes

20 sentencia Van Gend en Loos v. Nederlandse Administratie der Belastingen, asunto 26/62 de 1963.

21 De acuerdo con el art. 5, parr. 1 del TUE, el sistema de competencias de la Unién se basa en el
principio de atribucion. Como se sefiala en el parr. 2 del mismo articulo, este principio limita la
actuacién de la UE dentro de los limites marcados por los Tratados, que predeterminan tanto los
sectores de intervencién de las instituciones europeas, como los objetivos a los que deben aspirar. La
UE, por tanto, no goza de competencia general, pero tiene derecho a intervenir solo si y en la medida
en que los Estados miembros, mediante disposiciones especificas de los Tratados, hayan tenido la
intencién de conferirle cierta competencia. En esta perspectiva, el principio de atribuciéon adquiere
una importancia decisiva en la relacién entre los Estados miembros y la Unién Europea, ya que cada
atribucién de competencias corresponde a una transferencia especular de soberania nacional. De este
enfoque se deriva el caracter residual de las potencias europeas, claramente expresado por el art. 4,
parr. 1, TUE: por un lado, la Unidn estd llamada a actuar de acuerdo con las fronteras dictadas por el
Derecho primario; por otro lado, se asume que cualquier competencia que no se le atribuya
expresamente queda dentro del dmbito de la intervencién estatal. El Tratado de Lisboa marcd un
momento de profunda reflexién sobre el alcance del principio en cuestion y sobre la necesidad de
definir con mayor precision las implicaciones de la division de competencias entre los Estados
miembros y la Unidn. En esta perspectiva, la reforma de los Tratados de 2009 supuso una revision de
la forma en que se identifican los sectores de intervencién de las instituciones europeas. En el régimen
anterior, no exentos de elementos de incertidumbre, resultaban de la lectura combinada de los
objetivos generales de la Unidn y las disposiciones relativas a las politicas europeas individuales. Sin
embargo, segun el enfoque actual, los Tratados proponen una lista de las competencias conferidas a
la UE. Esta enumeracion tiene el mérito de orientar el trabajo de la Unién, aunque persiste, con toda
evidencia, la necesidad de delimitar especificamente cada sector de la misma manera que la disciplina
material precisa a que se refiere la parte Ill del TFUE. En definitiva, el principio de atribucién actua
como criterio regulador del reparto vertical de competencias entre los Estados miembros y la Unidn
en los multiples ambitos de intervencidn previstos por los Tratados y a la luz de los objetivos que éstos
prevén. El mismo principio se refleja en la relacion horizontal entre las instituciones, tal como lo

establece el art. 13, parr. 2, TUE. Debe combinarse con la necesidad de garantizar la coherencia general
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soberanos y al que no solo estan sujetos los Estados miembros, sino también sus
ciudadanos. Por eso, como subrayaba Schmitt y se ha reiterado anteriormente,
detras y a la base del momento genético de esta renuncia, estd indudablemente la
voluntad politica.

Por ello, con respecto a lo dicho hasta este punto sobre las diferencias entre sistemas
federales y confederales, resulta significativa que la sentencia comentada puso las
bases para un desarrollo (cuasi) federal en la relacién entre el derecho europeo vy el
derecho nacional. En este sentido, conviene recordar el principio de efecto directo.
En la sentencia Van Gend en Loos, antes citada, la Corte dictamind que las normas de
los tratados tienen efecto directo y no se limitan aimponer obligaciones a los Estados,
sino que también confieren derechos a las personas, que pueden hacer uso de ellos
frente a las autoridades publicas. Como consecuencia légico-ontolégica, el efecto
directo fue entonces también reconocido a directivas de contenido claro y preciso,
gue imponian una obligacién incondicional a los Estados, con la sentencia Van
Duyn?2,

A raiz de los efectos producidos en el panorama juridico por este enorme cambio,
tras reconocer su efecto directo, la Corte establecio, por tanto, en la trascendental
sentencia Costa v. Enel?3, que, en caso de conflicto entre la legislacién nacional y
europea, la ultima prevaleciese, cualquiera que fuese el rango de las normas
nacionales en el sistema de fuentes, ya que dicha primacia era necesaria para
garantizar la aplicacidon uniforme del Derecho de la Unién Europea en todos los
Estados miembros. Ademas, siguiendo el camino jurisprudencial, en la sentencia

Marleasing?*, el Tribunal declar6 que los tribunales nacionales estan obligados a

del sistema de competencias, potencialmente comprometido por la fragmentacién de las politicas de
la UE y sus respectivos propdsitos. Este requisito esta claramente expresado en el art. 7 TFUE, segln
el cual la Unidn garantiza, de hecho, "la coherencia entre sus diversas politicas y acciones, teniendo
en cuenta todos sus objetivos", como difusamente analizado por O. PORCHIA en Competenze
dell’Unione Europea, en Diritto Online, 2017.

22 sentencia Van Duyn v. Home Office, asunto 41/74 de 1974.

23 Sentencia Costa v. Enel, asunto 6/64 de 1964.

24 Sentencia Marleasing v. La Comercial Internacional de Alimentacion, asunto C-106/89 de 1990.
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interpretar el derecho nacional en conformidad con el derecho europeo, tal como lo
interpreta el propio Tribunal, en virtud de la obligacion de interpretacion conforme.
Finalmente, con la sentencia Francovich??, el TIUE declaré que un Estado miembro
gue no apliqgue una directiva comunitaria en su Derecho interno es civilmente
responsable del dafo que causa.

Una vez analizados y asentados los fundamentos constitucionales que van desde la
unidad politica, pasando por la confederacidon (cuasi federacidn) entre Estados
denominada Unidon Europea, hasta la efectividad vinculante de la legislacion
promulgada por ésta, es también fundamental una aproximacién general al sistema
de fuentes del derecho en el ordenamiento juridico europeo, para poder distinguir
legislacién primaria, secundaria y delegada.

Si la eficacia vinculante de los actos con fuerza de ley promulgados por las
instituciones europeas esta legitimada precisamente por la voluntad politico-juridica
de autolimitacion de competencias de los Estados miembros, con la consiguiente
transferencia de esas competencias a la UE, iqué ocurre si estas competencias son
en cambio, a su vez, delegadas por las propias instituciones destinatarias en un
primer momento de la delegacion? ¢Falla esta legitimacion? Entre las cuestiones que
mas han saturado al sistema juridico de la UE desde sus comienzos aparece como
distinguir la legislacion de la implementacion a nivel europeo, asi como las
condiciones para la delegacién de poderes. El Tratado de Lisboa — como se tendra
ocasién de observar mas adelante — es un paso importante en la reforma en curso de
la base constitucional de la UE, que aborda, entre otras cosas, los efectos de la
distincidn entre actos legislativos, delegados y de ejecucién sobre el equilibrio de

poderes entre instituciones de la UE y los Estados miembros?®. La tipologia de actos

5 Sentencia Francovich, Bonifaci et. al. v. Repubblica Italiana, asuntos C-6/90 y C-9/90 de 1991.

%6 Tales "brechas" entre la constitucién formal y la realidad institucional surgen, por ejemplo, del
desarrollo del uso de formas de "actos juridicos atipicos”, comitologia, agencias y redes
administrativas. Pueden resultar problematicos con respecto al marco juridico que rige la accidn
ejecutiva a nivel de la Unién Europea, como analizado por G. DE BURCA en The Istitutional
Development of the EU, en P. CRAIG, G. DE BURCA, The Evolution of EU Law, Oxford University Press,

1999 y también por D. CURTIN en Delegation to Non-Majoritarian Agencies and Emerging Practices of
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del Tratado de Lisboa ha tenido una compleja génesis histdrica, nacida de la
necesidad de crear un proyecto mdas humilde que el Tratado por el que se establece
una Constitucion para Europa?’.

El derecho primario, fuente suprema del derecho de la Unién Europea, proviene
principalmente de los tratados constitutivos, concretamente el Tratado de Roma?® y
el Tratado de la Unién Europea®. Este Ultimo establece el reparto de competencias
y responsabilidades entre la Unidén Europea y los Paises miembros y proporciona el
marco juridico en el que las instituciones de la Unidn formulan y aplican politicas. Los
dos tratados mencionados tienen objetivos diversos. El primero pretendia
transformar las condiciones econdmicas de los intercambios y de la produccidn en el
territorio de los seis paises miembros y contribuir al avance hacia una unificacién
politica mas amplia de Europa. El segundo, por su parte, introducia los que se
conocen como los tres pilares de la Unidn Europea (de las Comunidades Europeas®?):
la politica exterior y de seguridad comuin! y la cooperacién en el ambito de la justicia

y los asuntos de interior®?; es mas, entres sus novedades mas destacadas, el Tratado

Public Accountability en D. GERARDIN, R. MUNOZ, N. PETIT Regulation through Agencies in the EU,
Elgar, 2005.

27 H. HOFMANN, Legislation, delegation and implementation under the Treaty of Lisbon: typology
meets reality, European Law Journal, vol. 15, n. 4, Blackweel Publishing Ltd., Oxford, 2009.

28 Tratado de Roma constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (CEE) de 25 de marzo de 1957
2 Tratado de Maastricht sobre la Unién Europea (92/C 191/01) — Diario Oficial n° C 191 de 29/07/1992
p. 0001 - 0110.

30 primer pilar: comunidad Econémica Europea, Comunidad Europea del Carbén y del Acero y Euratom.
31 Segundo pilar: proteccién de los valores comunes, de los intereses fundamentales y de la
independencia de la UE, refuerzo de la seguridad de la UE y de sus paises miembros, preservaciéon de
la paz y de la seguridad internacionales de acuerdo con los principios de la Naciones Unidad,
promocién de la cooperacion internacional y desarrollo y consolidacion de la democracia y del Estado
de Derecho, asi como el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales.

32 Tercer pilar: establecimiento de normas y controles para las fronteras exteriores de la UE, lucha
contra el terrorismo, la delincuencia organizada, el trafico de drogas y el fraude internacional,

organizacion de la cooperacién judicial en materia penal y civil, creacidon de una Oficina Europea de
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sentd las bases de la unién econémica y monetaria — la moneda unica (el €uro) —y
los criterios para su utilizacidn, constituydé las bases juridicas para seis nuevas
politicas comunes de la Unidn Europea, reforzé — como se explicard mas adelante —
las competencias del Parlamento Europeo, introdujo el concepto de ciudadania
europea y comenzé una politica de ampliacién®.

El Tratado de Roma y el Tratado de Maastricht son solo dos puntos de un largo listado
de textos de la UE del que derivan las fuentes primarias, a los que hay que aiadir, por
ejemplo, los tratados constitutivos3?, los tratados de modificacién®, los tratados de
adhesion®, los protocolos anexos a los mencionados tratados y los acuerdos

complementarios®’.

Policia (Europol) para el intercambio de informacién entre las fuerzas nacionales, control de la
inmigracion ilegal, desarrollo de una politica comun de asilo.

33 Especialmente la ampliacién se convierte, no por casualidad, en el tema dominante de sucesivos
desarrollos en la integracién europea: la caida del Muro de Berlin en 1989 y la consiguiente disolucion
del blogque soviético abrieron en cualquier caso la perspectiva de una nueva ampliacién de la Unién,
una perspectiva concreta, que coincide con la conclusién del Tratado de Amsterdam, con la decisién
del Consejo Europeo de empezar el proceso de incluir hasta otros diez nuevos estados, la mayoria de
ellos provenientes de ese bloque, como subrayado en el Consejo Europeo de Luxemburgo de 12-13 de
diciembre de 1997, Conclusiones de la Presidencia, pdrr. 1 ss.

34 Tratado de Paris (1951) constitutivo de la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero; Tratados de
Roma constitutivos de la Comunidad Econdmica Europea y Euratom (1957); Tratado de Maastricht
sobre la Unién Europea (1992).

35 Acta Unica Europea (1986); Tratado de Amsterdam (1997); Tratado de Niza (2001); Tratado de
Lisboa (2007).

36 Dinamarca Irlanda y Reino Unido (1972); Grecia (1979); Espafia, Portugal (1985); Austria, Finlandia,
Suecia (1994); Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia,
Republica Checa (2003); Rumania Bulgaria (2005), Croacia (2012).

37 Tratado sobre la Fusién de los Ejecutivos (“Tratado de Fusién”) (1965); Tratado por el que se
modifican determinadas disposiciones presupuestarias de los Tratados comunitarios (1970); Tratado
de Bruselas por el que se modifican determinadas disposiciones financieras de los Tratados
comunitarios y que crea el Tribunal de Cuentas (1975); “Acto” relativo a la elecciéon de los

representantes del Parlamento Europeo por sufragio universal directo (1976).
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Ademas del derecho primario, el derecho de la UE se basa en fuentes secundarias y
complementarias: las primeras son los actos unilaterales®®, asi como los acuerdos
internacionales e interinstitucionales, mientras las segundas se refieren a la
jurisprudencia del TJUE y a los principios generales del derecho.

Es precisamente por uno de los tratados modificativos antes mencionados que tuvo
lugar uno de los mayores cambios en la relacién entre el derecho primario y el
derecho secundario — o, en este caso, delegado — a nivel comunitario: el Tratado de
Lisboa de 20073?, escrito en un intento de reanudar las voluntades no logradas por el
rechazo de la Constitucién Europea®, acompafiado entonces de no pocas criticas
exactamente por esta razon, la de ser un segundo tentativo disfrazado de introducir
la Constitucidn ya rechazada.

El Tratado de Lisboa constituye, en efecto, la revolucion mas importante efectuada a

nivel de derecho de la UE en el siglo XXI; sin embargo, antes de examinar los cambios

38 Reglamentos, directivas, decisiones, dictdmenes y recomendaciones.

39 Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea (TUE) y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (TCE), firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 OJ C 306,
17.12.2007, p. 1-271, en vigor a partir del 1 de diciembre de 2009.

40 La creacién de la Convencién para el futuro de Europa se decidié con la Declaracién de Laeken,
adoptada por el Consejo Europeo del 14-15 de diciembre de 2001. Comenzd su trabajo el 28 de febrero
de 2002 para concluirlo el 10 de julio de 2003 con la presentacion de un proyecto del Tratado que
sirvié de base para el trabajo de la Conferencia Intergubernamental de 2003-2004. Dicha Convencién,
dirigida por el expresidente francés Valery Giscard d'Estaing — y Giuliano Amato como vicepresidente
—, comenzo a redactar lo que luego se conoceria como la "Constitucion Europea". La primera versién
de este documento se presentd en la antes mencionada cumbre europea en junio de 2003 y se adoptd
en junio de 2004. La razén por la que no se habla sobre esta Constitucion hoy es porque a dos pueblos
se les permitio elegir, por referéndum, si "aceptar" o no este supuesto texto constitucional. En mayo
de 2005, los franceses y dos meses después los holandeses, rechazaron categéricamente este texto.
En enero de 2007, la presidencia de la Unién Europea paso a la Alemania de Angela Merkel: sélo dos
meses después, se adoptd la llamada "Declaracién de Berlin", con la cual los lideres tendrian que
comprometerse a acordar un nuevo texto europeo que podria retomar las ideas de la Constitucion
Europea, antes de las elecciones europeas de 2009. El nuevo documento, denominado "Tratado de
Lisboa", se publico el 4 de junio de 2007, se firmé el 13 de diciembre de 2007 en el Monasterio de los

Jerénimos en Lisboa y entré en vigor el 1 de diciembre de 2009.
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aportados — a nivel de jerarquia, de delegacién y de ejecuciéon — seria oportuno
observar y comparar la situacién previa al 2007.

En la fase pre-Lisboa, a pesar del silencio de los Tratados originales, sin perjuicio de
una referencia genérica a la facultad de la Comision para adoptar actos de ejecucion,
contenida en el art. 155 del Tratado de Roma, el Tribunal de Justicia establecid
rapidamente la existencia de dos categorias de legislacion secundaria: las adoptadas
en virtud de las disposiciones de los Tratados para dar vida a las politicas establecidas
en el mismo, los actos bdasicos, y las adoptadas para establecer las reglas para la
implementacién de los actos basicos, en virtud de sus facultades, es decir, los actos
de ejecuciéon®'. La consecuencia légica de esta distincion fue que los actos de
ejecucion, que derivaban su razén de ser de los actos basicos, tenian que respetar
estos ultimos, de conformidad con el principio de legalidad; por lo tanto, fue
reconocida una cierta jerarquia normativa en el sistema legal europeo*. Esta
evolucién jurisprudencial se ha integrado en los Tratados con la AUE*3, que modificd
el art. 202 TCE para incluir una disposicion que establecia expresamente que el
Consejo confiriera a la Comision los poderes para implementar los actos que adopta.
Tras la introduccion del procedimiento de codecisidn con el Tratado de Maastricht y
la extensién de su ambito de aplicacién con los Tratados de Amsterdam y Niza,
naturalmente se ha considerado que esta disposicién también se aplica con respecto
a los actos basicos de los cuales el Consejo es coautor junto con el Parlamento

Europeo*t.

41 Case 25/1970 Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel v Koster et Berodt & Co [1970]
ECR 1161.

42 Asunto Eridania, Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de septiembre de 1979, asunto 230/78

3 Acta Unica Europea OJ L 169, 29.6.1987, p. 1-28.

44 Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de enero de 2003. Comisidn de las Comunidades Europeas
contra Parlamento Europeo y Consejo de la Unidn Europea. Comitologia - Decisién 1999/468/CE del
Consejo, por la que se establecen los procedimientos para el ejercicio de las competencias de
ejecucién atribuidas a la Comision - Criterios de eleccidon entre los distintos procedimientos de

adopcidn de las medidas de ejecucién - Efectos - Obligacién de motivar - Anulacién parcial del
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A lo largo del tiempo, la atribucidn de poderes de ejecucion a la Comisién — que
supuestamente tenia que jugar un papel inicial propulsivo y no conclusivo — ha sido
objeto de una aplicacion muy amplia: mas de 80.000 actos adoptados, de los cuales
mas de 12.000 siguen vigentes, en situaciones de diverso tipo. Dependiendo de las
circunstancias, las instituciones delegantes han conferido a la Comisidon una amplia
gama de poderes regulatorios, destinados a modificar o completar ciertos aspectos
no esenciales de los actos basicos — por ejemplo, los casos de adaptacién al progreso
técnico y cientifico de los anexos de un documento a un acto basico o la elaboracién
de reglas de aplicacidn para ciertos aspectos de la naturaleza técnica de dicho acto —
como facultades mas restrictivas para la aplicacion practica de actos bdsicos en casos
individuales — por ejemplo, casos de decisidn de autorizacién de comercializacién de
ciertos productos. El Tribunal de Justicia confirmé la validez total de esta practica de
aplicacion, interpretando la nocién de poderes de ejecucidon de una manera muy
extensa segun el art. 202 del Tratado CE, sin incluir la aplicacién de las normas de los
actos de base a casos particulares mediante medidas individuales, sino también la
carga reglamentaria que conlleva la redaccién de las normas de aplicacion del acto
de base®.

El mencionado articulo 202 del Tratado CE también estipulaba que el Consejo
decidiera por su cuenta —y por unanimidad — las normas y los procedimientos para
supervisar el ejercicio de las competencias de ejecucidén atribuidas a la Comision. Asi,
sucesivamente, se adopté una decision®® que sistematizd y codificé las normas
desarrolladas de forma desorganizada, en actos bdsicos especificos adoptados a lo
largo de los afios 60 y 70. Esta decisién, mas conocida como "Decisién comitologia",

requeria que la Comision presentase los proyectos de medidas de implementacion a

Reglamento (CE) n21655/2000 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al instrumento
financiero para el medio ambiente (LIFE). Asunto C-378/00.

45 Sentencia de 30 de octubre 1975, causa 23/75, Rey Soda, 10301; Sentencia de 24 de octubre de
1989, causa 16/88. Comision v. Consejo.

46 Decisién 87/373/CEE del Consejo de 13 de julio de 1987 (DOUE L 197 de 18 de julio de 1987, 33-35)
luego reemplazada por la Decisién 1999/468/CE del Consejo de 28 de junio de 1999 (DOUE L 184 de

17 de julio de 1999, 23-26) que aln esta en vigor.

39



los comités integrados por representantes de los gobiernos de los Estados miembros
y que, en caso de que no fuera posible encontrar un acuerdo en esta fase, el asunto
se remitiera al Consejo, que, segun el tipo de procedimiento aplicable, tenia la
facultad de objetar o incluso reemplazar el ejercicio de la jurisdiccidn en cuestion.

El Parlamento Europeo, por otro lado, tenia poderes mucho mas limitados,
confinados a los casos en que la Comisidn hiciera un mal uso de sus competencias.
Esta disparidad en los roles no parecia muy ldgica, en particular respecto a las
medidas de implementacidon de los actos basicos adoptados en codecision. Los
poderes que tiene hoy, como se subrayarda mas adelante, se le reconoceran solo
muchos afios después.

Este estado de tensidn institucional es la raiz de las importantes innovaciones
introducidas por la Convencién sobre el futuro de Europa, impulsadas por las
recomendaciones del grupo de trabajo presidido por Giuliano Amato*’ y por la
Comision®®, Observando la diferencia sistémica entre la actividad de redaccion de los
actos de ejecucidn que tienen marco legislativo de aplicacion general — casi de
naturaleza legislativa — y los actos de aplicacién concreta, generalmente en casos
individuales — de naturaleza ejecutiva —, la Convencidén propuso dos regimenes
juridicos distintos, con diferentes procedimientos e instrumentos, para el ejercicio de
estas actividades, asi como dos definiciones diferentes para los actos resultantes,
"actos delegados" y "actos de ejecucidon", respectivamente.

Esta propuesta tiene el mérito de aclarar y hacer mas coherente el sistema de actos
de legislacion secundaria de la Unidn, pero no solo en aras de un interés institucional
puramente tedrico o estético, ya que también produce consecuencias concretas,
tanto para la jerarquia de los actos*, como para lo que interesa al fortalecimiento de

la governance en el sistema juridico de la Unidn, a través de una division mas racional

47 CONV 424/1/02 de 29 de noviembre de 2002, Informe final del grupo IX "Simplificacion".
48 COM(2002)728 de 4 de diciembre de 2002, Comunicacién Para la Unién Europea: paz, libertad,
solidaridad.

4 En el orden: los actos legislativos, los actos delegados y los actos de ejecucidn.
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de funciones entre las instituciones titulares del poder legislativo y del poder
ejecutivo.

La urgente necesidad de introducir esta reforma en el sistema europeo también se
evidencia en el hecho de que, durante el estancamiento del proceso de ratificacion
del Tratado Constitucional, tras los dos referéndums negativos en Francia y Holanda,
hubo dudas sobre la efectiva posibilidad de modificar los Tratados. El estado de
tension institucional mencionado anteriormente ha llevado, ademads, al Consejo a
adoptar una enmienda a la Decision comitologia®®, para introducir un nuevo
procedimiento que mire precisamente a otorgar al Parlamento Europeo poderes de
control mas amplios, sustancialmente equivalentes a los del Consejo, con referencia
a las medidas de implementacidn para actos adoptados en codecisidon con un alcance
general y con laintencién de modificar, completar o derogar elementos no esenciales
de tales actos. Por lo tanto, este cambio tuvo el efecto de hacer que ciertos aspectos
de la reforma en cuestidn ya fueran aplicables en el sistema antes de la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa.

La necesidad de ampliaciéon de poderes normativos del Parlamento Europeo y de
modificacion del esqueleto del law-making, se confirmé con el Tratado de Lisboa, que
ademas de modificarlo, aclaré dicho esquema orgdanico — ya bastante complejo en si
mismo — que rige la Unidn Europea y que determina la distribucién de la jurisdiccion
y la funcidn normativa interna. Uno de los cambios mas conocidos fue sin duda la
transicién del procedimiento de codecisidn al procedimiento legislativo ordinario. El
procedimiento de codecisidn se introdujo en 1992 y su uso se extendié en 1999.
Posteriormente, con la adopcién del Tratado de Lisboa, la codecisidon pasé a llamarse
procedimiento legislativo ordinario y se convirtié en el principal procedimiento de
toma de decisiones utilizado para adoptar la legislacién de la UE. Se aplica a alrededor
de 85 dreas politicas.

En resumen, el esquema organico que determina la distribuciéon de la funcién

legislativa interna contempla al Consejo de la UE y al Parlamento Europeo como

50 Mediante la Decisién 2006/512/CE del Consejo de 17 de julio de 2006 (DOUE L 200 de 22 de julio de
2006, 11-13).
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legisladores, mientras que atribuye el derecho de iniciativa legislativa a la Comision
Europea. De hecho, esta puede presentar una propuesta al Consejo y al Parlamento
Europeo, que adoptan una propuesta legislativa, en primera o segunda lectura.
Posteriormente, si las dos instituciones no llegan a un acuerdo después de la segunda
lectura, se convoca un comité de conciliacién. Si el texto aprobado por el Comité de
Conciliacidn es aceptable para ambas instituciones en tercera lectura, se adopta el
acto legislativo. Si una propuesta legislativa se rechaza en una etapa del
procedimiento o si el Parlamento y el Consejo no llegan a un acuerdo, la propuesta
no se adopta y el procedimiento finaliza. Dicho procedimiento encuentra su base
juridica en los articulos 289 y 294 TFUE.

Dados los mecanismos que regulan la legislacion comunitaria, es apropiado
comprender como y cuanto se ha distribuido esta funcién reguladora a cada una de
las tres instituciones mencionadas anteriormente, a lo largo de los afos, hasta la
situacidn actual. Especificamente, aunque el Parlamento Europeo no nace como un
6rgano normativo real’!, el Tratado de la Unidn Europea reformado en Lisboa
reconoce expresamente en su articulo 14 que el Parlamento Europeo ejerce, junto
con el Consejo, las funciones legislativas y presupuestarias, asi como las funciones de
control politico y consultivo. En realidad, estas funciones ya las ejercia el Parlamento
Europeo, pero la novedad mds importante esta representada por la lista sistematica
que el texto del nuevo Tratado prevé en la actualidad.

Este poder es indirecto, ya que el Parlamento Europeo no puede presentar un
proyecto al Consejo personalmente y muestra su lado débil en el hecho de que la
inercia de la Comision Europea no parece ser reprensible, excepto en el caso de una

propuesta obligatoria. El articulo 225 del TFUE conlleva el deber para la Comision, en

51 Como sefiala Luca Mezzetti, gradualmente vio cdmo su participacién en el proceso de toma de
decisiones aumentaba gradualmente a lo largo de los afios. De hecho, si con el Acta Unica Europea y
con el Tratado de Maastricht el ambito de las atribuciones y el alcance de la accidn han crecido, es
solo con el Tratado de Amsterdam que los poderes del Parlamento Europeo y del Consejo se asimilan
al procedimiento legislativo, aunque limitado a la creacién y articulacién del mercado interior, en P.
COSTANZO, L. MEZZETTI, A. RUGGERI, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione Europea, G.
Giappichelli Editore, Torino, 2014.
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el caso de que no haya seguido la solicitud del Parlamento, de comunicarle los
motivos que subyacen a su decisién; lo que parece excluir la posibilidad de que el
Parlamento actue ante el TJUE si la Comisidn da ejecucion a su solicitud.

Siempre con los cambios introducidos, el Tratado de Lisboa pretendia simplificar la
legislacidn secundaria, reduciendo las categorias de actos que pueden adoptar las
instituciones. Aparte de la especificidad del sector PESC/PESD, que parece responder
a una légica que no esta totalmente vinculada a un disefio unitario, la categoria de
acuerdos internacionales entre Estados miembros ya no estd incluida, mientras que
el de los acuerdos interinstitucionales codificados si, enriqueciendo asi el marco de
las fuentes subordinadas a los Tratados®2. Otra de las innovaciones mas interesantes
es la articulacién dual de la ley secundaria, dividida en actos legislativos y no
legislativos®3, a fin de introducir formalmente un criterio jerdrquico en el sistema de
fuentes®®. Ya en los primeros afios de actividad de la Comunidad Europea, el Tribunal
de Justicia habia considerado que las fuentes del derecho secundario y en particular
las regulaciones tenian un carécter esencialmente legislativo®, al menos en términos
de su cardcter general e indeterminado de los destinatarios. El debate sobre la
inclusidon de una categoria de actos que se declararon "legislativos" dentro de una
jerarquia clara entre las fuentes de la legislacidn secundaria no es nuevo y, de hecho,

se remonta al menos al periodo inmediatamente posterior a la primera eleccion

52 R. BARATTA, Sulle fonti delegate ed esecutive dell’Unione Europea, en Il Diritto dell’Unione Europea,
Anno XVI, Fasc. 2, Giuffré Editore, Milan, 2011.

53 Durante las negociaciones de Lisboa, cayé la hipétesis de agregar la calificacién correspondiente al
titulo del acto legislativo. Ademas, el Reglamento interno del Consejo (DOUE L 325 de 11 de diciembre
de 2009, p. 36) incluye el concepto de "acto legislativo" y "deliberaciones legislativas" (articulo 7), pero
también de "propuesta no legislativa" De particular importancia (articulo 8), en el primer caso para
imponer la sesién publica del Consejo y, en el segundo, para proporcionar la apertura al publico de las
sesiones, dejando un margen de discrecion a la Presidencia, el Consejo y el COREPER (art. 8, parrafo
1, parrafo 2).

54 M. DOUGAN, The Treaty of Lisbon 2007: Winning Minds, not Hearts, en Common Market Law Rev.,
2008.

55 Producteurs de Fruits v. Consejo (asuntos 16-17/62).

43



directa del Parlamento Europeo en 1979. En particular, en los circulos federalistas fue
casi automatico ver un paralelismo entre la legitimidad democratica recientemente
adquirida y la dimensidn funcional de los parlamentos nacionales, lo que lleva a un
replanteamiento del papel y la naturaleza de aquellos productos legislativos que — a
diferencia de los demds — recibieron una aprobacién parlamentaria en el sistema
legal de fuentes®®.

Este proceso evolutivo del derecho primario ha conducido inexorablemente a
cambios sustanciales en la legislacion delegada: el nuevo articulo 290 del TFUE,
insertado por el Tratado de Lisboa, reemplaza las disposiciones del antiguo art.
202.3%7, del Tratado de Niza®®, que se analizard a continuacidn. El articulo 290 y el
siguiente articulo 291 del TFUE definen los actos inter legislativos y aclaran su
articulacion con los actos legislativos, completando asi el marco de las innovaciones
del Tratado de Lisboa sobre las relaciones entre el poder legislativo y el poder
ejecutivo y jerarquia de normas. El nuevo articulo 290 permite al legislador delegar a
la Comision la facultad de completar el marco reglamentario definido por un acto
legislativo especifico — alineandose con las tendencias legislativas de los Paises

miembros — en relacidon con ciertos elementos que no se consideran tan esenciales

6 G. PICCIRILLI, Atti legislativi dell’Unione europea, en Digesto delle discipline pubblicistiche, VI
aggiornamento, Turin, 2015.

57 Para garantizar la consecucidn de los fines establecidos en el presente Tratado, el Consejo, de
acuerdo con las disposiciones del mismo:

[...]

- atribuird a la Comisidn, respecto de los actos que el Consejo adopte, las competencias de ejecucién
de las normas que éste establezca. El Consejo podrd someter el ejercicio de estas competencias a
determinadas condiciones. El Consejo podrad asimismo reservarse, en casos especificos, el ejercicio
directo de las competencias de ejecucién. Las condiciones anteriormente mencionadas deberan ser
conformes a los principios y normas que el Consejo hubiere establecido previamente por unanimidad,
a propuesta de la Comision y previo dictamen del Parlamento Europeo.

%8 Tratado de Niza por el que se modifican el Tratado de la Unidn Europea, los Tratados Constitutivos

de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, firmado en Niza el 26 de febrero de

2001, Diario Oficial n° C 080 de 10/03/2001 p. 0001 — 0087.
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para ser tratados en esa ley. Por lo tanto, la nocién de "acto delegado" se define con
referencia a su naturaleza, alcance y contenido.

En primer lugar, es un tipo de acto de alcance general y de naturaleza no legislativa,
caracteristicas que implican ipso facto su cardacter jerarquicamente subordinado a los
actos legislativos, adecuadamente traducido, en términos de técnicas de redaccion,
a partir de la adicidn del adjetivo "delegado" en el titulo de cada acto adoptado por
la Comisién sobre la base de la disposicién en cuestiéon. Ademas, como antes
mencionado, la delegacion debe referirse Unicamente a elementos no esenciales del
asunto en cuestion: de hecho, aunque se admita pacificamente que el legislador tiene
un amplio margen de discrecién para definir el contenido de los actos que adopta, la
disposicidn en cuestion se reserva explicitamente la regulacidon de los elementos
esenciales del acto legislativo. Por lo tanto, debe considerarse que la delegacion no
puede cubrir aspectos que tengan por objeto la fijacién de directrices fundamentales
de la materia®®, o que en cualquier caso estén reservadas para el acto legislativo en
virtud del derecho primario®. En particular, el legislador puede establecer que la
Comisién adopte un acto delegado para alterar ciertos elementos no esenciales del
acto legislativo, por ejemplo, para modificar un anexo de ese acto, o para
complementar estos elementos en el marco regulatorio propuesto. En este ultimo
caso, el acto delegado sigue siendo, a nivel material, bastante distinto del acto
legislativo de delegacidn, pero las normas que establece de hecho complementan la
disciplina introducida por el acto legislativo. Desde el punto de vista conceptual, este
instrumento presenta — como se podra comprobar mds adelante — algunas
similitudes con el instituto de la legge-delega y de los relativos decretos legislativos

relacionados, previstos en el art. 76 de la Constitucidn italiana — un hecho que no es

%9 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de noviembre de 1989, Reino de Espafia y Republica
Francesa contra Comision de las Comunidades Europeas. Pesca maritima - Declaraciones de capturas
de pesca. Asuntos acumulados 6/88 y 7/88; Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de octubre de
1992, Republica Federal de Alemania contra Comision de las Comunidades Europeas. Politica agricola
comun — Sector de la carne de ovino. Asunto C-240/90.

60 véase el articulo 52 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea.
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sorprendente, considerando que entre los promotores mas activos de esta reforma
estaban — como ya repetido mas veces — Giuliano Amato, como vicepresidente de la
Convencion sobre el futuro de Europa y Romano Prodi, como presidente de la
Comisién Europea — pero también algunas diferencias significativas, que incluyen la
naturaleza no legislativa de los actos delegados y, sobre todo, la naturaleza mucho
mas precisa y circunstancial de la delegacién. De hecho, esta previsto que los actos
legislativos que confieren a la delegacion delimiten el alcance con precision,
debiendo determinar explicitamente los objetivos, el contenido y el alcance de las
normas que la Comisién debe adoptar en el ejercicio de la delegacion. El legislador
puede hacer uso del poder para delegar facultades a la Comisidon por razones de
conveniencia, por ejemplo, cuando la naturaleza técnica del asunto sugiere limitar el
debate politico a las cuestiones de principio y posponer el examen de las cuestiones
de detalle a un nivel inferior o los casos en los que los avances tecnoldgicos en el
sector deben integrarse en el marco regulatorio sin esperar el tiempo necesario para
llevar a cabo el procedimiento legislativo. La posibilidad de utilizar este instrumento
normativo deberia generar distintos efectos: primero, la simplificacién de los actos
legislativos; segundo, un aumento de la calidad técnica del marco regulatorio; y
tercero, una mayor capacidad de adaptacion de dicho marco a los asuntos actuales®?.
Por lo tanto, la enorme era de cambio a través de la cual ha pasado el sistema de
fuentes en el ordenamiento europeo, tanto a nivel de derecho primario®, como a

nivel de derecho secundario y delegado, fue sin duda causada en su mayor parte por

61 C. CURTI GIALDINO, Codice dell’Unione Europea operativo. Edizioni Giuridiche Simone, Népoles,
2012.

52 E| Consejo Europeo, mediante el informe 11197/97 [Bruselas, 22 de junio de 2007 (25.06) (OR. En)
(JUR 60)] del servicio juridico tuvo la oportunidad de observar y subrayar como de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia se desprende que la primacia del derecho de la UE es un principio fundamental
del propio derecho de la UE. Segun el TIUE, este principio es inherente a la naturaleza especifica de la
Unién Europea. En el momento del primer fallo de esta jurisprudencia consolidada (Costa c. ENEL, 15
de julio de 1964, 6/641) no se mencionaba la primacia en el tratado, sin embargo, el hecho de que el
principio de primacia no se incluyese en los tratados no altera en modo alguno la existencia del

principio en si y la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia.

46



las numerosas reformas a los Tratados, realizadas a lo largo de los anos, que
apuntaban a estabilizar el sistema normativo y de derecho de una manera que se
adecuara con los parametros regulatorios de la Unidén Europea y sus instituciones.
Antes del Tratado de Lisboa, no existia una jerarquia formal entre los distintos actos
de la Union Europea. La jerarquia es un ranking de actos segun la legitimidad
democratica de sus respectivos autores y los procedimientos de adopcién®3. En otras
palabras, supone la supremacia de los actos legislativos sobre los ejecutivos en caso
de conflicto. Sin embargo, a latere, un amplio fendmeno jurisprudencial se ha vuelto
cada vez mas interesante en el ambito del derecho delegado, con el Tribunal de
Justicia "forzado" a delinear las directrices de este tipo de fuentes, ain poco maduras
en ese momento, como se observara mas adelante.

La encrucijada de la interpretacion del concepto de implementacion del derecho de
la Unidn Europea es, por tanto, comprender si, para reconectar con la mencionada
dicotomia schmittiana, éste se basa realmente en el modelo de federalismo de
ejecuciéon — como se ha dicho tradicionalmente — observando que el poder de
ejecucién de la Unidn no esta centralizado, como en el sistema estadounidense, en
el que el gobierno federal tiene el poder de ejecutar las leyes federales, sino que esta
descentralizado, como en el sistema aleman, en el que los Estados federales son
responsables de implementar la ley federal. Como primera aproximacion, se puede
decir que la Unidn Europea ejerce principalmente tareas legislativas, mientras que la
implementacién del derecho europeo suele ser responsabilidad de los Estados
miembros. No obstante, si por ejecucién entendemos el conjunto de actos
normativos y administrativos destinados a garantizar la eficacia del derecho europeo,
como el Tribunal de Justicia ha aclarado desde hace tiempo, la opinién debe ser
desarrollada y analizada.

Esta tesis, por tanto, partiendo de la razén de ser original de la delegacion legislativa,
quiere analizar, desarrollar y comentar el punto de llegada de la teoria de la

delegacion y de la legislacion delegada, asi como en qué se ha convertido, en un

83 K. LENAERTS, M. DESOMER, Towards a hierarchy of legal acts in the European Union? Simplification

of legal instruments and procedures, en European Law Journal, 2005.
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camino tedrico que permita releer la realidad de los hechos. Para que este camino se
aborde de forma coherente, con el fin de alcanzar una comprension completa y
universal de lo que es el actual sistema de legislacion delegada a nivel supranacional,
sera necesario recorrer el mismo camino a nivel nacional, abordando los sistemas de
dos Estados miembros: Italia y Espafia.

De hecho, como ya se ha visto anteriormente, el sistema europeo de delegacién
legislativa tiene claras similitudes — pero también diferencias — con los sistemas
italiano y espafiol, también por quienes colaboraron en su propuesta e implantacion.
Sin embargo, por ejemplo, en Italia este sistema legislativo nacié con una funcién y
llegd, legislatura tras legislatura, a tener otra, mientras que a nivel europeo ha tenido
un camino diferente. Incluso antes, sera necesario analizar el momento genético de
la delegacion legislativa, su legitimidad ontolégica, pasando asi por sus raices tedricas
y practicas en el tiempo.

El fil rouge de este trabajo serd, por tanto, el analisis de los puntos de convergencia
y de las diferencias institucionales entre la delegacion en los ordenamientos juridicos
italiano, espafiol y europeo, para releer, en este recorrido teérico — y datos en mano

—la realidad de los hechos.

48



CAPITULO | — La teoria de la delegacion

“La maggior parte degli uomini sono come una foglia secca,

che si libra nell’aria e scende ondeggiando al suolo.

Ma altri pochi sono, come stelle fisse,

che vanno per un loro corso preciso, € non c¢'¢ vento che li tocchi,
hanno in se stessi la loro legge ¢ il loro cammino.”

(HERMAN HESSE, Siddhartha, New Directions, Cambridge, 1922
tr. it. M. Mila, Siddharta, Adelphi, 1945)

I.1 — Estado de derecho y principio de separacién de poderes

El Estado de Derecho es la piedra angular de la democracia constitucional
contemporanea®, como evidencia su papel en la consolidacion de las transiciones
recientes de regimenes autoritarios o totalitarios®® a democracias constitucionales en
Europa del Este y en otros lugares®®.

En términos mas amplios, el Estado de Derecho requiere que el Estado solo someta
a la ciudadania a leyes promulgadas publicamente, que la funcion legislativa del
Estado esté separada de la funcién ejecutiva y judicial y que nadie dentro de la
politica esté por encima de la ley. Las tres caracteristicas esenciales del

constitucionalismo moderno son la limitacién de los poderes del gobierno, la

84 M. ROSENFELD, Modern Constitutionalism as Interplay Between Identity and Diversity, en
Costitutionalism, Identity, Difference, and Legitimacy, Michael Rosenfeld ed., 1994.

55 para una discusién sobre la diferencia entre regimenes autoritarios y totalitarios, véase J. J. LINZ, A.
STEPAN, Problems of Democratic Transition and Consolidation: Southen Europe, South America, and
Post-Communist Europe, The Johns Hopkins University Press, 1996.

56 M. F. BRZEZINSKI, L. GARLICKI, Judicial Review in Post-Communist Poland: The Emergence of a
Rechtsstaat?, Stanford Journal of International Law, 1995; K. MORVAI, Retroactive Justice Based on
International Law: a Recent Decision by the Jungarian Constitutional Court, E. Eur. Const. Rev.,

1993/1994; Special Report: Retroactivity Law Overturned in Hungary, E. Eur. Const. Rev., 1992.
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adhesidn al Estado de derecho y la proteccién de los derechos fundamentales®’. En
ausencia del Estado de derecho, la democracia constitucional contemporanea seria
imposible. Mas alla de eso, sin embargo, no esta claro qué caracteristicas precisas
debe poseer el Estado de Derecho para ayudar a sostener la democracia
constitucional, qué papel especifico debe asumir para asegurar una democracia
constitucional que funcione, o cémo podria finalmente contribuir a la legitimidad de
la democracia constitucional.

Aunque se cree ampliamente que el Estado de derecho y la democracia constitucional
van de la mano, un examen mas detenido revela que el constitucionalismo y la
democracia pueden no siempre estar en armonia®, resultando un choque entre el
Estado de derecho y la democracia. Ademas, el papel y el alcance adecuados del
Estado de derecho dentro del constitucionalismo es en si mismo ambiguo en la
medida en que el Estado de Derecho puede extenderse a las otras dos caracteristicas
esenciales del constitucionalismo, en lugar de figurar exclusivamente como una de
las tres. De hecho, una constitucién escrita puede tener fuerza de ley®®y, por lo tanto,
sus disposiciones que limitan los poderes del gobierno y los dedicados a la proteccion
de los derechos fundamentales pueden convertirse en parte integrante del Estado de
Derecho instituido por el régimen constitucional pertinente. Ademas, el Estado de

Derecho puede abarcar todo el campo que entra dentro del dambito del

57 M. ROSENFELD, Modern Constitutionalism as Interplay Between Identity and Diversity, en
Costitutionalism, Identity, Difference, and Legitimacy, Michael Rosenfeld ed., 1994.

68 Como atentamente observa A. M. BICKEL, esto se manifiesta en la famosa dificultad
"contramayoritaria": aunque este problema se considera con mayor frecuencia en el contexto de la
interpretacion judicial de los derechos constitucionales, también puede plantearse en relacién con al
menos algunos de esos derechos mismos, en The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the
Bar of Politics, Yale University ed., 1962; sobre el mismo tema, véase también J. H. ELY, Democracy
and Distrust: a theory of judicial review, Valparaiso University Law Review, vol. 15, n. 3, 1980.

89 véase, por ejemplo, el caso Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), en el que se trata la Constitucién

como legalmente exigible y como la ley mas alta del pais.
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constitucionalismo’® o puede que solo juegue un papel limitado en el mantenimiento
de un orden constitucional prescrito’!.

Para acentuar las dificultades anteriormente mencionadas, esta el hecho de que no
hay consenso sobre lo que significa "Estado de Derecho”, incluso si esta bastante
claro a qué se opone. Una parte importante del problema es que “el Estado de
derecho” es un concepto esencialmente discutible, con contenido tanto descriptivo
como prescriptivo, sobre el cual no existe un acuerdo generalizado’?2. Como los
conceptos de "libertad" o "igualdad", el significado descriptivo de "Estado de
Derecho" depende del significado prescriptivo que se le atribuya; en el contexto de
los complejos sistemas politicos contemporaneos, es probable que haya fuertes

desacuerdos sobre los estandares prescriptivos relevantes en juego’. De acuerdo

70 Esto ocurriria si la Constitucién definiera la naturaleza y el alcance de los poderes gubernamentales
y los derechos humanos y si estos fueran implementados mediante leyes o interpretados y elaborados
judicialmente como normas legales.

71 Este seria el caso si la Constitucién seleccionara un conjunto de derechos fundamentales para una
proteccidén especial, dejando su implementacién real a la discrecidon de los poderes politicos del
gobierno en oposicion al poder judicial o si estableciera una divisidn de poderes, pero dejara al proceso
politico su implementacion; véase a este respecto el caso Garcia v. San Antonio Metropolitan Transit
Authority, 469 U.S. 528 (1985), donde se indica que las disputas relativas a los limites entre los poderes
federales y estatales deberian de dejarse a la legislatura nacional, ya que los intereses estatales estan
incorporados en la composicién misma de esa legislatura.

72R. H. FALLON JR., “The Rule of Law” as a Concepot in Constitutional Discourse, Columbia Law Review,
1997.

73 Se expresd sobre este punto Rosenfeld, afirmando que, si bien es importante para propdsitos
analiticos mantener separados los aspectos prescriptivos y descriptivos de conceptos esencialmente
discutibles, ninguna formulacidn de tales conceptos puede ser convincente a menos que abarque
tanto elementos prescriptivos como descriptivos. Por ejemplo, es imposible determinar en abstracto
si la aplicacién mecdanica de normas legales rigidas equivale a la implementacién del "Estado de
Derecho". Si el objetivo prescriptivo relevante es asegurar la previsibilidad, entonces la respuesta bien
podria ser afirmativa. Sin embargo, si el principal objetivo prescriptivo fuera asegurar la equidad, lo
mas probable es que la adherencia mecanica a reglas rigidas no esté a la altura de los requisitos del
estado de derecho, en M. ROSENFELD, The rule of law and the legitimacy of constitucional democracy,

Southern California Law Review, 74, 2001.
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con esto, el Estado de derecho ha llegado a significar cosas diferentes para varias
tradiciones legales, como demuestran los contrastes entre el rule of law

angloamericano, el Rechtsstaat aleman y el Etat de droit francés’. Incluso dentro de

74 E| Rechtsstaat aleman, el Etat de droit francés y los conceptos britanicos y estadounidenses
correspondientes respaldan el Estado de Derecho en sentido estricto, pero por lo demas divergen
significativamente entre si. El Estado de Derecho en sentido estricto tiene un pedigri mucho mas
antiguo que las tradiciones consideradas, ya que se remonta al menos hasta Aristételes. Para E. J.
EBERLE, en Human Dignity, Privacy and Personality in German and American Constitutional Law, Utah
Law Review, 71, 1997, el Rechtsstaat se trata a menudo como el equivalente aleman al concepto de
rule of law en la tradicién angloamericana. Ambos conceptos comparten algunos elementos
importantes en comun: el principal de ellos es la relacién entre el Estado y la institucionalizacién de
un régimen legal o, en otras palabras, el deber del Estado de ejercer su poder a través de leyes de
acuerdo con los principios fundamentales de la legalidad, incluida la implementacién coherente de
normas de aplicacion general y difundidas publicamente que los ciudadanos notifican qué conducta
estd sujeta a sanciones legales, junto con las garantias procesales de la ley. Mas alld de eso, sin
embargo, los dos conceptos difieren significativamente, particularmente en términos de su
comprensién de la relacién entre el Estado y la ley. Mientras que la concepcién estadounidense del
Estado de derecho tiene sus raices en una relacién un tanto antagdnica entre el Estado y el rule of law,
gue da prominencia a la paradoja antes mencionada entre la ley como dependiente e independiente
del estado, la contraparte se basa directamente en una verdadera simbiosis entre la ley y el Estado.
En términos mas amplios, en el Rechtsstaat, la ley se vincula inextricablemente al Estado como el tinico
canal legitimo a través del cual éste puede ejercer su poder. En consecuencia, "state rule through law"
serfa una aproximaciéon mucho mejor en inglés para "Rechtsstaat" que "rule of law". El Etat de droit
francés es mucho més reciente que el aleman. Sin embargo, aunque el término francés, "Etat de droit",
es una traduccion literal del alemdn "Rechtsstaat", los franceses adaptaron y transformaron el
concepto que encontraron en el pensamiento juridico aleman del siglo XIX tan a fondo que la expresién
francesa adquirié un significado completamente diferente de Rechtsstaat y originalmente se derivd
de este Ultimo, que connota el Rechtsstaat positivista. De hecho, tal como se entiende en la teoria
juridica francesa e institucionalizado en el orden constitucional francés contemporaneo, "Etat de
droit" no significa "state rule through law", sino mas bien "Estado constitucional como garante legal
de los derechos fundamentales”, contra las infracciones derivadas de la ley promulgada por el
parlamento. Al igual que sus homélogos alemanes o angloamericanos, el concepto francés de Etat de
droit, entonces, es dinamico y muy controvertido. Sin embargo, dado el objetivo de identificar
caracteristicas esenciales para fines de andlisis conceptual y comparacién, es inutil en este marco

explicar la mayoria de los matices o cuestiones de controversia. Sobre este ultimo punto, véase M. J.
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una sola tradicidn, no esta claro si el Estado de Derecho deberia ser en gran medida,
si no exclusivamente, procesal o sustantivo o si deberia preocuparse principalmente
por la previsibilidad o la equidad. Por ultimo, al menos en el contexto de la
democracia constitucional, el Estado de Derecho parece basarse en una paradoja. En
términos del marco institucional necesario para la democracia constitucional y de la
implementacion de la voluntad de la mayoria a través de la ley, el Estado de derecho
parece estar decididamente del lado del Estado y, a menudo, en contra del
ciudadano’. Por el contrario, en relacién con la proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales, el Estado de derecho parece estar del lado del
ciudadano, al menos en la medida en que los ciudadanos pueden invocar el derecho
constitucional contra las leyes y politicas del Estado.

Para determinar si, y como, el Estado de Derecho puede contribuir a establecer la
legitimidad de Ila democracia constitucional en una sociedad pluralista
contemporanea, con respecto al objeto de esta investigacién — y a saber, con
respecto a la legislacion delegada — es necesario distinguir y analizar separadamente
Estado de Derecho en sentido material y en sentido formal’®.

Por un lado, por lo que concierne el Estado de Derecho en sentido material, una
restriccion al cumplimiento de las leyes seria inutil e ineficaz si no fuera posible
garantizar que las propias leyes garantizan los derechos fundamentales. Por tanto,
los elementos formales del Estado de Derecho se desarrollan y amplian a partir de
los elementos materiales del mismo, en particular mediante la adopcién de normas

que protejan los derechos fundamentales””.

REDOR, De I’Etat légal & I'Etat de droti: I’évolution des conceptions de la doctrine publiciste francaise,
1992.

75 Este parece ser el caso siempre que un ciudadano es obligado a acatar leyes que él o ella considere
injusto u opresivo, sin perjuicio de que dichas leyes hayan sido aprobadas por mayorias legislativas
debidamente elegidas.

76 M. ROSENFELD, The rule of law and the legitimacy of constitucional democracy, Southern California
Law Review, 74, 2001.

77 A modo de ejemplo, en la Constitucién de la Confederacidn Suiza, el principio del Estado de derecho

estd asi consagrado:
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Por otro lado, en cambio, el Estado de derecho en sentido formal implica el principio
de legalidad, la jurisdiccidon ordinaria y administrativa y la separacion de poderes.
Para el desarrollo de este camino tedrico, serd necesario centrarse en el ultimo de
los tres recordados elementos, la separacién de poderes.

La separacion de poderes (o division de poderes), ademds de ser, como ya se ha
mencionado, uno de los principios legales fundamentales del Estado de Derecho y de
la democracia liberal, es en si misma una metdfora, que se refiere a ideas
tremendamente diversas y contingencias historicas. Se distinguen dos lineas
conceptuales, una interesada en las distinciones analiticas entre funciones y la otra
en el equilibrio y contrapeso de poderes o instituciones. El argumento del equilibrio
se origina en la teoria de las constituciones mixtas: su relato clasico temprano es la
descripcidn de Polibio de la Republica Romana. El historiador griego declaré que lo
gque hizo la grandeza de la Roma republicana fue la mezcla de elementos
monadrquicos, aristocraticos y democraticos, tal como se plasman en las instituciones
del consulado, el Senado, y las asambleas populares, respectivamente, y como lo
demuestra el ejercicio coordinado de diferentes atribuciones del poder estatal (el
Senado propone leyes, que las asambleas populares pueden rechazar o aprobar, los
consules tienen el control sobre el despliegue de tropas y el mando en el campo, el

Senado controla todos los gastos, mientras que el pueblo solo decide sobre guerra'y

Art. 5 Estado de derecho.
1. Laleyeslabasey el limite de la actividad del Estado.
2. Llaactividad del Estado debe responder al interés publico y ser proporcionada al propdsito.
3. Los érganos, autoridades y particulares del Estado actuan segun el principio de buena fe.
4. La Confederacidn y los Cantones respetan el derecho internacional.
Ejemplos de implementacién en sentido material del Estado de derecho (tomados del catdlogo de
derechos fundamentales de la Constitucion Federal de la Confederacién Suiza de 18 de abril de 1999):
- Art. 7 Dignidad humana. La dignidad de la persona debe ser respetada y protegida.
- Art. 8 Igualdad juridica. Todos somos iguales ante la ley [...]
Sobre este punto véanse R. CRISTI, Hayek, Schmitt y el Estado de derecho, Revista Chilena de Derecho,
Vol. 18, No. 2, 1991; P. DOBNER, M. LOUGHLIN, The Twilight of Constitutionalism? Oxford university
Press, 2010; L’Etat de droit — Méleanges en I’honneur de Guy Braibant, Paris, Dalloz, 1996.
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paz, etc.) El énfasis estd en la fragmentacién del poder mediante el disefio
institucional y controles mutuos. En ningin momento la suma total del poder estatal
estd completamente concentrada y sus diversos ejercicios nunca quedan sin
control’®. No obstante, como se tendrd ocasién de observar mds adelante en el
desarrollo del andlisis, la defensa tedrica de la separacion de poderes que influyé en
el constitucionalismo mas moderno se encuentra en el De l'esprit des lois de
Montesquieu’®.

En la separacidn de poderes hay que considerar dos puntos de vista: en primer lugar,
la introduccién de una separacion de las autoridades superiores del Estado y de su
competencia; en segundo lugar, el establecimiento de una vinculacién de influjo y
contrapeso reciprocos de las facultades de estos poderes separados. Una cierta
separacion es necesaria, y con ella se hace posible una diferenciacién. Si bien no cabe
practicar un pleno y absoluto aislamiento, por lo pronto es preciso considerarlo, no
obstante, como punto de vista independiente dentro de este principio de
organizacion.

El esquema de una separacidon rigurosamente practicada lleva a concebir al
Legislativo, el Ejecutivo y la Justicia como tres organizaciones de la actividad del
Estado aisladas entre si. Ninguna autoridad ni ningin miembro de uno de estos
sectores podria pertenecer al mismo tiempo a otro sector, existiendo asi la mas
rigurosa incompatibilidad entre el puesto de un diputado del Parlamento legislativo
y el de un funcionario de la administracién del Estado, incluso un ministro; ningln
funcionario administrativo puede actuar como juez; ninguin juez como funcionario
administrativo; ninguna autoridad de un sector puede ejercer una competencia que
con arreglo a su contenido objetivo pertenezca a otro sector. Consecuencia de esta
separacion rigurosamente practicada seria la de que los cuerpos legisladores no

podrian tener influjo ninguno en el gobierno parlamentario, es decir, dependiente de

78 K. VON FRITZ, The Theory of Mixed Constitution in Antiquity: A Critical Analysis of Polybius’ Political
Ideas, Columbia University Press, New York, 1954.
79 B. IANCU, Legislative Delegation. The Erosion of Normative Limits in Modern Constitutionalism,

Springer-Verlag Berlin Heidelberg, 2012.
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la confianza de la mayoria de la corporacion legislativa; contradiria esta rigurosa
separacion, y por tal causa esta excluido en la constitucién de los Estados Unidos de
América. Se podria obtener también de la necesidad de la separacion la consecuencia
de que tampoco podria tener lugar ningln control judicial sobre actos del Legislativo,
asi que la comprobacion judicial de la constitucionalidad de las leyes, segun la
practica del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, frente al Legislativo
es contraria al esquema que después se hace de una separacidn de poderes. En estos
ejemplos se muestra ya que con el sistema de una “separacidon de poderes” no se
trata de una organizacion histdrica completa que se hubiera practicado en cualquier
algun momento y lugar con todo detalle, sino sélo de un esquema tedrico cuya
construccién aclara el principio de organizacion®.

Segln todo lo que se acaba de desarrollar y exponer, es entonces necesario abordar
los diferentes esquemas tedricos que se han formado a lo largo de los afios en los
varios sistemas legales nacionales y supranacionales objeto de este andlisis: como ha
sido observado por Schmitt, dado que no se trata de una organizacidn historica
completa que se hubiera aplicado objetivamente, independientemente del
ordenamiento juridico receptor, convendrda — mas adelante a lo largo de este estudio,
después de haber detallado la evolucién del principio de separacion de poderes en
objeto — comprender cudles son los principios regulatorios y los principales factores
de los sistemas individuales, que llevaron a la organizacion, ergo separacion —y por
tanto el uso de la delegacion legislativa —tanto en el proceso genético u original como
en el estado y uso en el que se ha convertido hoy. Ante todo, sin embargo, como se
acaba de mencionar, sera imprescindible observar la evolucién del principio de

separacion de poderes y su llegada a los sistemas juridicos hodiernos.

80 C. SCHMITT, Constitutional Theory, Translated and edited by J. SEITZER, Duke University Press,
Durham and London, 2008.
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[.1.1 — La evolucion de la teoria de la divisién de poderes: de sus origenes a la filosofia

de John Locke

En la amplia y profunda revisidn de las doctrinas y principios del derecho publico, ya
anunciada en el periodo anterior a la guerra mundial y puesta en practica desde
entonces, paralelamente al surgimiento de nuevas Constituciones, tras la conclusion
de la guerra y, todavia hoy, en pleno auge para muchos paises de Europa y también
en otros continentes, no son muchos los tedricos que han sabido escapar de las
criticas y los intentos de revisién, mientras que incluso aquellos principios juridicos
fundamentales, sobre los que parecia que no debian surgir mas discusiones, se
convirtieron y estdn siendo objeto de contraste doctrinal y la propia concepcidn del
Estado, en su estructura, en sus ordenamientos juridicos y en sus oérganos
fundamentales, puede parecer amenazada o profundamente innovada por formas
recientes, en ocasiones absolutamente rebeldes a los viejos esquemas vy
clasificaciones antiguas, e incluso capaces de negar sistemas e institutos ya
consagrados por experiencias seculares.

Entre los principios sometidos a criticas mas continuas, fundamental para esa forma
de Estado llamada constitucional estd el de separacion de poderes®!; un principio
absolutamente negado por la Constitucion soviética y por la doctrina comunista
actual®, combatido por Kelsen como un dogma cuyo origen puede justificarse, pero
que ya no puede ser reconocido como valioso®3, y juzgado por muchos como un

principio obsoleto por experiencias politicas recientes o, mas aun, considerada una

81 Ex multis: A. BRUNIALTI, Il diritto costituzionale e la politica nella scienza e nelle istituzioni, UTET,
Turin, 1896; P. CHIMIENTI, Manuale di diritto costituzionale fascista, UTET, Turin, 1934; R. CARRE DE
MALBERG, Contribution a la théorie générale de I’Etat, Dalloz, 1920; L. DUGUIT, Traté de droit
constitutionnel, vol. Il, Ancienne Librairie Fontemoing & C. Editeurs, Paris, 1924.

82 DE FRANCESCO G. M., Lo Stato sovietico nella dottrina generale dello Stato, Cedam, Padua, 1932;
ORLANDO V. E., Metodo e tecnica giuridica nella dottrina sovietica, en Scritti della Facolta giuridica di
Roma in onore di Antonio Salandra, Vallardi, Milan, 1928.

8 H. KELSEN, Lineamenti di una teoria generale dello Stato, en A. CARRINO, Jus publicum europaeum,

Giappichelli, 2004.
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afirmacion abstracta que nunca podria encontrarse en la realidad de ningun sistema
institucional, ni de ningun orden juridico positivo®*. Tampoco faltan quienes, como
ya en otras épocas y por otros autores, niegan la famosa division tripartita de poderes
para sumar en la estructura del Estado actual a los tres poderes tradicionales,
legislativo, administrativo y judicial, un cuarto poder ahora llamado politico, ahora
corporativo®.

No se desconoce la distincién entre poderes, pero las relaciones entre éstos se sitdan
ahora en general sobre bases diferentes, tanto desde el punto de vista politico como
juridico, ya que la primacia, que era del legislativo, ha pasado al administrativo o
ejecutivo y, consecuentemente, el poder regulador de la Administracion se amplia
sobre todo por el reconocimiento explicito de que la administracién puede dictar
reglas, con fuerza formal de ley, cuando existen razones de necesidad y urgencia®®; o
se niega el principio como principio absoluto y obligatorio y si, por un lado, se admite
como fundamental en el orden del Estado constitucional, por otro, se agrega que no
debe destruir ni debilitar la unidad orgénica del Estado y su soberania®’; o el principio
es considerado como una afirmacion tedrica pura, nunca corroborada por la
implementacidn practica, ya que era necesario reconocer en casos de necesidad y
conflicto la oportunidad de permitir que el ejecutivo sustituyera al legislativo y
porque la distincion entre administrativo y judicial ha sido corrompida por la
intervencion de la Administracion en la jurisdiccion de litigios de derecho publico®;

o el principio se considera, si se aplica plena y rigurosamente, peligroso y nocivo e

84 C. COSTAMAGNA, Elementi di diritto costituzionale corporativo fascista, Bemporad R. & figlio, 1929.
85 G. BORTOLOTTO, Lo Stato e la dottrina corporativa, vol. 1, 1931; S. PANUNZIO, I/ sentimento dello
Stato, Libreria del Littorio, Roma, 1929.

86 A. GIANNINI, L’equilibrio dei poteri dello Stato, Educazione fascista, Roma, 1932.

87 A. ROCCO, La trasformazione dello Stato: dallo Stato liberale allo Stato fascista, “La Voce” Anonima
Editrice, Roma 1927. Informe al proyecto de ley sobre el derecho del poder ejecutivo a dictar normas
legales. En cuanto a esta ley, conviene recordar que la Comision del Senado reconocié que no afectaba
la division de poderes.

8 M. LA TORRE, Considerazioni critiche sul principio della divisione dei poteri, Rivista di diritto pubblico,

1929.
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incluso irreconciliable con la soberania del Estado, ya que desmembraria la soberania
misma: esta Ultima critica, que se remonta a Rosseau, es repetida por Duguit y se
encuentra reproducida incluso en autores mas recientes®®. Ahora bien, de estas
observaciones se desprende que las principales criticas, si no todas, dirigidas al
principio de divisién de poderes se derivan del hecho de que ese principio fue
considerado esencialmente en el ambito politico y mas como una forma de
organizacion institucional del Estado, que no un criterio para la division normal de
competencias entre los 6rganos del Estado.

El principio de divisién de poderes se ha afirmado, como es sabido, con un sentido
mas preciso y ha entrado a ser parte de la doctrina politica y juridica del Estado con
Montesquieu, cuyos argumentos podran examinarse extensamente mds adelante,
pero se pueden rastrear los origenes mas lejanos de este principio, como ya se ha
tenido ocasion de mencionar, incluso en la época de las civilizaciones griega y
romana, en las instituciones politicas de esa época, asi como en algunas
elaboraciones doctrinales: ya en la divisién de la autoridad politica, en Atenas, entre
los arcontes, el Consejo de los Quinientos, la asamblea popular y el aredpago; y, en
Roma, entre los consules, el senado y el pueblo en los tres drdenes de reuniones:
curiates, centuriates y tributos; e incluso puede rastrearse en la India antigua®’; en
las doctrinas politicas, se remonta a Aristdteles e incluso antes a Platén. No obstante,
se ha querido individuar en Aristoteles el primero en afirmar con suficiente claridad
el concepto de division de poderes y, de hecho, ese principio se expone en la

“Politica”®?, donde se dice que en cada Estado hay tres partes diferenciadas: la

89 J.-). ROUSSEAU, Du Contrat Social, 1762, Hatier, 2011; DUGUIT L., Traté de droit constitutionnel, vol.
I, Ancienne Librairie Fontemoing & C. Editeurs, Paris, 1924.

% E. FUZIER-HERMANN, La séparation des pouvoirs, d'Aprés I'Histoire et le Droit Constitutionnel,
Hachette BNF, 1880.

9yaen el siglo IV a.C. Aristételes habla varias veces de estas "funciones del gobierno”, afirmando que
hay tres elementos de todas las constituciones en torno a los cuales el legislador sabio debe estudiar
lo que es redundante en beneficio de cada ciudad. Ahora bien, si estos elementos son saludables, la
constitucion necesariamente funcionara bien y asi la diferencia entre constitucién y constitucion se

reducira a una diferencia entre cada uno de los elementos que se corresponden entre si. De estos tres
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asamblea general que delibera sobre asuntos publicos, el cuerpo de magistrados y el
poder judicial. El primero, correspondiente, aunque con diferencias, al poder
legislativo actual, decide sobre la guerra y la paz, estipula tratados, hace leyes; el
segundo corresponde al ejecutivo y Aristdteles comprende toda su importancia para
la vida del Estado, planteando que, al respecto, es necesario ver cudl debe ser el
arbitro y cdmo debe procederse a la eleccién de los titulares de esos poderes; vy el
tercero corresponde al poder judicial.

Tampoco se puede decir que la separacién de poderes fue totalmente ignorada en
los sistemas publicos y doctrinas de la Edad Media, ya que, por un lado, encontramos
en la historia de los municipios, por ejemplo, la aparicién y desarrollo de érganos con
competencias limitadas y especificas (consules, consejos y parlamentos) y, por otro
lado, el principio encontrd ilustres partidarios desde Santo Tomas hasta Marsilio®?.
Una concepcion mas clara — aunque todavia por ciertos aspectos cercana y por otros
muy distante de la actual — del principio de divisién de poderes se encuentra en
Locke, quien en su “Tratado sobre el gobierno civil” distingue un poder legislativo, un
poder ejecutivo y un poder confederativo®. Ya se ha afirmado que la concepcién de
Locke es muy lejana de la hodierna y, de hecho, basta con sefialar el hecho singular —
y probablemente el elemento diferenciante mas relevante — de que Locke ignora el

poder judicial y, en su lugar, emplaza el poder confederativo, que luego inducira al

elementos, uno es el que decide sobre los asuntos publicos, el segundo el del Poder Judicial (es decir,
su naturaleza, su competencia, las normas que los regulan), el tercero el drgano judicial, en
ARISTOTELES, Politica, Libro IV, Cap. XI, 14.

92 por un lado, Santo Tomés de Aquino traté este tema en la “Summa”, justificando la separacién de
poderes y particularmente la separacién entre el legislativo y el judicial; por otro lado, Marsilio de
Padua distinguié claramente la funcidn legislativa, que debe pertenecer a todo el pueblo, para ser
confiada al Principe, bajo su propia responsabilidad personal frente al pueblo, pero llama a este ultimo
secundaria , instrumentalis, seu ejecutiva pars, mientras que el pueblo seria el valentior parsy, por
tanto, hay que deducir que quizds mas que una divisidon real quiere afirmar una subordinacién
necesaria del ejecutivo al legislativo.

9 J. LOCKE, Two Treatises of Government — Essay concerning the true Original, Extent and End of Civil

Government, cap. XIl, 1689.
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propio Montesquieu a cierta incertidumbre en la designacién de los tres poderes. No
se puede, sin embargo, negar la considerable influencia ejercida sobre el autor de De
I’esprit des lois por Locke y, quizds mas aun, por Bolingbroke®, quien en muchos
estudios politicos habia considerado el problema de los controles y del necesario
equilibrio de los diferentes poderes, asi como es cierto que Montesquieu extrajo su
teoria del analisis de los sistemas constitucionales ingleses, que eran o, mejor dicho,

que se le presentaban y le aparecian en la mente®.

[.1.2 — La doctrina de los tres poderes de Montesquieu

En teoria politica, Niccoldo Machiavelli, Jean Bodin y Thomas Hobbes generalmente se
consideran las tres fuentes mas relevantes para el discurso sobre el Estado
moderno®®. Quentin Skinner, por ejemplo, destaca que Machiavelli y Bodin lidian
principalmente con la pregunta acerca de la organizacién de la soberania, y dan la
respuesta de que el poder de tomar decisiones politicas y ejercer la soberania debe
recaer en el gobernante, rey o principe. Hobbes, sefiala Skinner, esboza la primera
teoria del Estado moderno como una persona ficta abstracta que ejerce la

soberania?’.

9 H. S. J. BOLINGBROKE, The Philosophical Works oft he Late Right Honourable henry St, John, Lord
Viscount Bolingbroke, 1776.

9 A. CARENA, Il principio della divisione dei poteri nello Stato costituzionale, Annali di scienze politiche,
Vol. 5, No. 4, Rubbettino Ed., 1932.

% Sobre este tema han escrito numerosos autores: véanse ex multis Q. SKINNER, A Genealogy of the
Modern State, Proceedings of the British Academy, 2009; P.J. STEINBERGER, Hobbes, Rousseau and
the Modern Conception of the State, Journal of Politics, 70, 2008; L. FOISNEAU, Sovereignty and Reason
of State: Bodin, Botero, Richelieu and Hobbes, en The Reception of Bodin, ed. H. Lloyd, Leiden, 2013; J.
MCCORMICK, Prophetic Statebuilding: Machiavelli and the Passion of the Duke, Representations,
2011; A. M. ARDITO, Machiavelli and the Modern State, Cambridge, 2015; I. HONT, The Permanent
Crisis of a Divided Mankind: Contemporary Crisis of the Nation State in Historical Perspective, Political
Studies, 42, 1994.

97 Q. SKINNER, A Genealogy of the Modern State, Proceedings of the British Academy, 2009.
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Reduciendo el concepto de Estado en el espiritu de la historia moderna temprana a
una institucion que ejerce la soberania sobre un territorio, y al limitar asi la
genealogia del Estado moderno a este tema, podemos argumentar que Hobbes es el
primero que intentd proporcionar una teoria politica, anticipando la personalidad
abstracta del Estado®®. Pero el Estado moderno no es solo una persona abstracta que
ejerce la soberania, que siempre esta dirigida principalmente contra agentes
externos. También es una entidad que ejerce autoridad contra sus electores, los
ciudadanos. Si bien una de las cuestiones constitutivas de la teoria politica moderna
es, entonces, cémo la agencia que ejerce la autoridad puede convertirse en una
institucion publica abstracta que ejerce la soberania, una segunda cuestién, no
menos definitoria, es cémo este cuerpo politico abstracto puede ejercer la autoridad
sin convertirse en un instituto autoritario y arbitrario que solo sirve a los poderosos.
Hobbes puede ser el pensador mas sistematico con respecto a la primera pregunta;
sin embargo, Montesquieu es el primer pensador y el mdas consecuente con respecto
a la segunda cuestion. Acepta el dictum de Hobbes sobre la persona abstracta del
Estado, pero piensa en los medios para hacer que esta institucion sea justa y legitima
en el ejercicio de su autoridad®: busqueda de legitimidad que lo llevara a teorizar
sobre la separacion de los poderes como fundamento légico-ontoldgico de la
legitimidad misma.

A pesar de los antecedentes doctrinales de varias y distintas épocas, ya debidamente
mencionados, el francés Charles-Louis de Secondat, baréon de La Bréde vy
Montesquieu (1689-1755) fue el primero en expresar plenamente la llamada teoria
de los tres poderes en su obra De I’esprit des lois, publicada en Ginebra en 1748.
Montesquieu entré en contacto con estas ideas durante su viaje a Inglaterra en 1734
y quedd profundamente impresionado. Francia en ese momento estaba gobernada
por una monarquia absoluta, flanqueada por un parlamento formado por miembros

de la gran noblezay el alto clero. La pequeia nobleza, compuesta principalmente por

% Q. SKINNER, A Genealogy of the Modern State, Proceedings of the British Academy, 20009.
% F. PETERSEN, Montesquieu’s Concept of the Rational (Non-Arbitrary) Modern State, Hebrew

University of Jerusalem, The Richard Koebner Minerva Center for German History, 2019.
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funcionarios locales de la Administracién publica —la lamada nobleza de toga — tenia
enormes dificultades para acceder a las oficinas mas prestigiosas del Estado; para la
clase burguesa, el Tercer Estado, esto era casi imposible. En este clima politicamente
estatico, en el que parecia dificil una renovacion institucional, Montesquieu comenzd
a trabajar en el “Espiritu de las leyes”, con el que pretendia dar una imagen lo mas
completa posible del pensamiento politico de su tiempo. El supuesto basico del
trabajo es que los hombres y las sociedades, asi como todos los seres vivos, siguen
ciertas leyes que regulan su evolucién, por lo que, aunque los diversos pueblos del
mundo hayan dado origen a sociedades y civilizaciones diferentes, hay reglas que
cada uno de ellos debe seguir, si quieren mantenerse con vida y evitar la ruina.

En cuanto a Francia, la unica forma de gobierno posible y real es, segin Montesquieu,
la monarquia. El tamafio territorial, el clima, las estructuras sociales, las leyes morales
dominantes y la cultura en su sentido mas amplio hacen de Francia, por la naturaleza
de sus leyes, una monarquia. Esta monarquia, precisamente por ser un sistema
perfecto y cientificamente conocible, debe respetar sus leyes, de lo contrario,
correria el riesgo de desaparecer. Para Montesquieu, la monarquia a la inglesa,
atemperada por la presencia de un parlamento y una constitucion, es la mejor forma
de gobierno, ya que estd a medio camino entre el despotismo, en el que un solo
individuo gobierna segun su capricho, y la republica — entendida por su significado
original, como la polis griega o la Roma republicana, donde el gobierno se confia
directamente al pueblo; esto, sin embargo, tiene el defecto, segin Montesquieu, de
dar demasiado espacio a los intereses individuales y al egoismo, que a la larga lleva a
los ciudadanos mas poderosos a convertirse en déspotas.

Por tanto, si, como escribe, "el poder corrompe, el poder absoluto corrompe
absolutamente", hay que evitar confundir libertad con arbitrariedad: conviene, para
gue no haya abusos, que el poder absoluto se divida en varios poderes parciales, cada
uno de los cuales debe contrarrestar al otro. “En todo Estado hay tres clases de
poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas que dependen de la ley
del pueblo y el poder ejecutivo de los que dependen de la ley civil. En virtud del

primero, el principe o magistrado hace las leyes por un tiempo determinado o para
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siempre, y corrige o deroga las que ya se han promulgado. En virtud del segundo,
hace la paz o la guerra, envia o recibe embajadas, establece seguridad, previene
invasiones. En virtud del tercero, sanciona delitos o juzga disputas privadas. A este
ultimo lo llamaremos poder judicial, y al otro simplemente poder ejecutivo del
Estado”.

Por tanto, los poderes no deben estar concentrados, ni en la misma persona, ni en el
mismo grupo de personas, de lo contrario no habria libertad para los ciudadanos.
Sigue el politélogo francés afirmando que “cuando en la misma persona o en el
mismo organo del poder judicial, el poder legislativo se une al poder ejecutivo, no
hay libertad, ya que se puede temer que el mismo monarca, o el mismo senado, haga
leyes tiranicas para ejecutarlas tirdnicamente. Tampoco hay libertad si el poder
judicial no estd separado de los poderes legislativo y ejecutivo. Si estuviera unido al
poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario:
de hecho, el juez seria un legislador. Si estuviera unido al poder ejecutivo, el juez
podria tener la fuerza de un opresor. Todo se perderia si el mismo hombre, o el
mismo cuerpo de mayores, o nobles, o personas, ejercieran estos tres poderes: él de
hacer leyes, él de ejecutar decisiones publicas y él de juzgar delitos o disputas de
justicia privada". Por lo tanto, en la teoria desarrollada por Montesquieu, para que el
Estado pueda funcionar, sus leyes deben ser creadas no por el pueblo directamente,
sino por un cuerpo legislativo compuesto por representantes especialmente elegidos
a nivel local, mientras que el ejecutivo debe ser ejercido por una sola persona, ya que

requiere decisiones rapidas®,

100 Opserva Montesquieu — en unos de los fragmentos mas significativo de su obra maestra — que
“dado que, en un Estado libre, cualquier individuo que se presume que tiene un espiritu libre debe
gobernarse a si mismo, el cuerpo del pueblo debe tener poder legislativo. Pero como esto es imposible
en los Estados grandes y estd sujeto a muchos inconvenientes en los Estados pequefios, la gente debe
hacer a través de sus representantes todo lo que no pueden hacer por si mismos. Las necesidades de
la propia ciudad se conocen mucho mejor que las de otras ciudades, y la capacidad de los vecinos se
juzga mejor que la de otros compatriotas. Por lo tanto, no es necesario que los miembros del cuerpo
legislativo provengan en general del cuerpo de la nacién, pero es aconsejable que en cada lugar

principal los habitantes elijan un representante [...] El poder ejecutivo debe estar en manos de un
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A pesar de que en las consideraciones de Montesquieu persistan, por lo tanto,
todavia residuos de absolutismo "iluminado" — por ejemplo, en asignar el poder
ejecutivo exclusivamente al monarca, en lugar del parlamento, o en la restriccion del
derecho de voto a quienes no estan en un Estado de inferioridad que pueden
considerarse carentes de voluntad propia — el concepto de “separacién equilibrada"
de los poderes fundamentales del Estado y la idea de representacidn politica han
tenido gran fortuna en la filosofia de la politica moderna y contemporanea. Sin
embargo, ndtese que el avance de la burguesia en Francia y Europa ya en la segunda
mitad del siglo XVIIl y la Revolucién Francesa provocaron cambios sociales que pronto
pusieron en tela de juicio las ideas de Montesquieu.

La principal oposicidon vino del filésofo suizo Jean-Jacques Rousseau, quien rechazé la
idea de representacidn politica, considerandola una "falsa democracia”, a la que
contraponer la soberania popular, entendida como facultad, por el pueblo en su
conjunto, de elaborar las leyes discutiéndolas a través de asambleas colectivas
especificas; por tanto, el gobierno electo conservaria Unicamente los poderes
ejecutivo y judicial. Los representantes del pueblo, en cambio, no deberian hacer
leyes, porque actuarian no en interés de todos, sino sélo en vista de sus intereses
particulares.

La teoria de los tres poderes también ha sido objeto de revisiones. Por un lado, el
fildsofo de la politica y jurista austriaco Hans Kelsen considerd — en su obra Teoria
general del derecho y del Estado de 1950 — superflua la distincion entre poder
ejecutivo y poder judicial, considerando mas importante la distincidn entre creacion
y aplicacidn de las leyes: solo se puede aplicar una regla existente, por lo que primero
llega el momento de crear la regla y solo en ese punto surge la posibilidad de su
aplicacion. Por otro lado, Sun Yat-sen, revolucionario y politico chino, ha afiadido en
cambio a los tres poderes de Montesquieu otros dos, extraidos de la tradicion politica

milenaria de su pais: el poder de control, es decir, la capacidad de vigilar la adherencia

monarca para ello. una parte del gobierno, que casi siempre necesita una accion instantanea, es mejor
administrada por uno que por varios” en C. L. S MONTESQUIEU, De I'esprit des lois, 1748, Garnier

Flammarion, vol. |, Paris, 1979.
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del gobierno a las leyes fundamentales del Estado, y la facultad de examen, que es la
seleccidon, mediante concursos especiales, de los mejores ciudadanos para el empleo
en la administracion publical®l.

A pesar de las criticas recibidas a posteriori, al origen de la doctrina de la separacién
de poderes, en los términos en que se han formulado las constituciones de los dos
ultimos siglos, estd la "gran y ambigua obra"1%? de Montesquieu: una gran y ambigua
obra, se anadiria, también y sobre todo, en este sentido. Como se mostrard
esquematicamente a continuacion, de hecho, hoy al menos, tres tesis diferentes se
sustentan bajo el mismo nombre de separacién de poderes, cada una de las cuales
tiene alguna base textual en la obra de Montesquieu. La primera tesis, que podria
llamarse distincién de poderes, es una teoria (cognitiva) de las funciones del Estado;
la segunda y la tercera, que podrian denominarse respectivamente equilibrio de
poderes y separaciéon de poderes en sentido estricto, son en cambio doctrinas
(normativas) relativas a la distribucién de tales funciones a diferentes érganos!®.

La primera tesis conocida como la separacidn de poderes, pero que mas bien deberia
llamarse la distincion de poderes, es una clasificacion de las funciones estatales y
tiene una base textual en el pasaje inicial del capitulo seis del libro undécimo del De
I’esprit des lois — ya mencionado anteriormente —, que dice que hay en cada Estado
tres tipos de poderes: legislativo, ejecutivo de las cosas que dependen del derecho
de la gente, luego renombrado como ejecutivo, y el poder ejecutivo de las cosas que
dependen del derecho civil, luego renombrado poder de juzgar o judicial;
Montesquieu define este ultimo como la facultad de sancionar delitos o juzgar

disputas entre particulares'®®. Es una teoria cognitiva, aunque no empirica sino

101 A, GRUSSU, La teoria dei tre poteri di Montesquieu: formulazione, critiche, sviluppi, en

https://www.alessandrogrussu.it/schede.html, 2020.

102. G, TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, vol. 1, en Assolutismo e codificazione del diritto,
Il Mulino, Bolonia, 1998.

103 De este uso de “doctrina”, en un sentido normativo al menos — aunque débilmente — comprensivo
de las doctrines de los jueces de common law habla S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della
Costituzione repubblicana, Il Mulino, Bolonia, 2004.

104 C. L. SMONTESQUIEU, De I’esprit des lois, 1748, Garnier Flammarion, vol. |, Paris, 1979.
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analitica, de las funciones del Estado: en el término "separacién de poderes", aqui,
"poder" se usa en el sentido de funcion y "separacion" en el sentido de distincion.
Mas especificamente, es una clasificacion de funciones estatales que permite
describir el funcionamiento de cualquier Estado, sin importar cdmo esté organizado,
en términos de tres funciones: legislacién, o produccion (libre) de reglas generales,
ejecucion o implementacién (discrecional) de tales reglas, jurisdiccién o aplicacion
(obligada) de las mismas!®. Como teoria de clasificacién de las funciones estatales,
la distincion de poderes no se presta a criticas normativas, sino solo a criticas
cognitivas, que la oponen a diferentes clasificaciones. Pensemos, por dar sélo un
ejemplo, en la clasificacion de Kelsen de las funciones estatales, distinguiendo solo
entre creacioén y aplicacion de la ley, subordinando la segunda a la primera, pero
también argumentando que todos los actos estatales, en diversos grados, son al
mismo tiempo creativos y aplicaciones de la ley!®. De manera mas general, se sabe
como, ya en el Estado liberal del siglo XIX, y luego en la transicién al Estado social del
siglo XX, surgieron nuevas funciones estatales: o, mejor, se propusieron mas
distinciones a las tres de Montesquieu. Asi, se habld del poder "neutral" del jefe de
Estado, del control de la legitimidad constitucional, del poder de direccion politica:
todas funciones que caen dentro de las categorias Montesquivianas con dificultad.
En este analisis, sin embargo, continuaremos refiriéndonos a la "originaria"

separacion de poderes, ejemplificada por el Estado liberal del siglo XIX, y no a la

105 para la distincién entre teoria y doctrina de la sepracién de poderes, véanse G. TARELLO, Storia
della cultura giuridica moderna, vol. |, Assolutismo e codificazione del diritto, || Mulino, Bolonia, 1998
y G. TARELLO, Organizzazione giuridica e societd moderna en G. AMATO, A. BARBERA, Manuale di
diritto pubblico, Il Mulino, Bolonia, 1984; para el nombre “distincidon de poderes” véase C. SCHMITT,
Verfassungslehere (Dottrina della costituzione), Giuffré, Milan, 1984.

106 4. KELSEN, General Theory of Law and State (1959), trad. it. Teoria generale del diritto e dello Stato,
Etas, Milan, 1966. Incluso para la teoria hermenéutica, la interpretacion es siempre una mezcla de
creacion y aplicacién: a este propdsito véase G. ZACCARIA, F. VIOLA, Diritto e interpretazione.

Lineamenti di una teoria ermeneutica del diritto, Laterza, Roma-Bari, 1999.
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"nueva" ejemplificada por el Estado social del siglo XX7. Ambas teorias, o
distinciones o clasificaciones de poderes, por otro lado, no dicen cédmo estas
funciones deben distribuirse entre los diferentes 6rganos. Como mera teoria,
cualquier distincién de poderes se limita a establecer cudles y cuantas funciones
existen, no a quién deben atribuirse; esta atribucidon dependerd entonces no de la
misma teoria (cognitiva), sino de diferentes doctrinas (normativas), inspiradas por
diferentes fines politicos, y también por distintos criterios técnicos para el logro de
estos fines. En el caso de Montesquieu, el objetivo era la libertad politica, en el
sentido de la seguridad ciudadana frente a otros ciudadanos, incluidos los titulares
del poder estatal'®®; en cuanto al criterio técnico para lograr este fin, oscilé entre dos
criterios — no especializacion y especializacion de los érganos — que se utilizaran en
los dos préximos puntos para caracterizar, respectivamente, otras dos tesis
conocidas como separacion de poderes en sentido amplio: equilibrio de poderes y
separacion de poderes en sentido estricto.

La segunda tesis conocida como separacidon de poderes, pero que mas bien deberia
llamarse equilibrio de poderes, se refiere a la atribucién de las tres funciones
individuadas por la primera tesis a cuerpos que se equilibran el uno con el otro; aqui,
"poderes" significa érganos, y "separacion", precisamente, equilibrio. La segunda
tesis tiene una doble base textual en el De I'esprit des lois: en el famoso pasaje del
capitulo cuarto del libro undécimo, donde se afirma que sélo el poder puede detener
al poder, y en todo el capitulo sexto del mismo libro, donde las funciones legislativa
y ejecutiva se atribuyen a drganos no especializados. En el capitulo cuarto, en primer
lugar, Montesquieu afirma que es una experiencia eterna que quien tiene el poder es

llevado a abusar de él, llegando hasta donde no encuentra limites y que para no

107 G. BOGNETTI, La divisione dei poteri. Saggio di diritto comparato, Giuffré, Milan, 1994; G.
BOGNETTI, Poteri (divisione dei), en Digesto, IV ed., Discipline pubblicistiche, Utet, Torino, 1996.

108 sobre el hecho de que, a diferencia de lo que cominmente se cree, Montesquieu concibié la
libertad como la libertad de otros ciudadanos, mas que del Estado, como hardn los liberales
posteriores, véanse M. BARBERIS, Liberta, Il Mulino, Bolonia, 1999 y mas ampliamente M. BARBERIS,

Liberta, liberalismo e costituzionalismo en Teoria politica, 2000.
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abusar del poder es necesario que, para el ordenamiento de las cosas, el poder
detenga al poder'®. En todo el capitulo sexto, Montesquieu aplica la idea del
equilibrio de poderes distribuyendo las funciones estatales, o mas bien las dos
funciones especificamente politicas, la legislacion y la ejecucidn, segun el criterio de
no especializacidn de los 6rganos. Por especializacidon de érganos se entiende lo que
Emmanuel Sieyes y los demas constituyentes franceses significaron a finales del siglo
XVIII, y que en el siglo XX significaron Charles Eisenmann y Michel Troper en sus
estudios sobre Montesquieu: el ejercicio exclusivo, por cada 6rgano o grupo de

organos, de la Unica funcién reservada a ellos!®.

Los drganos se definen
especializados donde cada uno ejerce su propia funcion — legislativa, ejecutiva o
judicial — sin la intervencion de los demas: un modelo similar a la constitucién
francesa de 1791. Para “no-especializacién” de los drganos, al revés, se entiende la
participacién de cada dérgano constitucional para ejercer funciones distintas a las
propias: como ocurre en Montesquieu, precisamente, para los drganos y las
funciones politicas, legislativas y ejecutivas; en particular, no solo los cuerpos
legislativos (Camaras alta y baja) contribuyen a la funcidn legislativa, sino también el
cuerpo ejecutivo (el monarca). Lo que quiere lograr Montesquieu, equilibrando los
6rganos legislativo y ejecutivo, no es la separacidn de poderes en sentido estricto, es
decir, el ejercicio de sus respectivas funciones por 6rganos especializados, sino la
participacién en su ejercicio por 6rganos no especializados; el objetivo es,
obviamente, obligar a cada érgano, que en si mismo solo tenderd a aumentar su
poder, a ejercitarlo en concierto con otros. Que el equilibrio de poderes, o la no
especializacién, y la separacion de poderes en sentido estricto, o la especializacion,
son conceptualmente distintos, y que Montesquieu, al menos en lo que concierne al

legislativo y al ejecutivo, apoyé al primero y no al segundo, puede resultar mas o

109 ¢, L. SMONTESQUIEU, De I’esprit des lois, 1748, Garnier Flammarion, vol. |, Paris, 1979.

110 C, EISENMANN, L’Esprit des lois et la séparation des pouvoirs, 1933; C. EISENMANN, La pensée
constitutionnelle de Montesquieu, 1952; ambos en Ecrits de théorie du droit, de droit constitutionnel
et d’histoire des idées politiques, ed. Ch. Leben, Panthéon-Assas, Paris, 2002; M. TROPER, Pour une

théorie juridique de I'Etat, trad. it. Per una teoria giuridica dello Stato, Guida, Napoles, 1998.
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menos evidente, pero, sin embargo, ha sido subrayado por muchos, tanto entre

111 como entre tedricos politicos!*?. Lo que no siempre se ha

constitucionalistas
notado, sin embargo, es la actitud de Montesquieu hacia la funcién y los érganos no
politicos, distintos del legislativo y ejecutivo: en definitiva, precisamente respecto al
poder judicial. En cuanto a la organizacion de este poder, de hecho, todo permitiria
a Montesquieu configurar el poder Judicial como un contrapoder y no solo por
coherencia con lo que argumenté sobre los otros dos poderes. Segun la
interpretacion histéorica mas plausible de las ideas de Montesquieu, tipica de un
exponente de la pequefia nobleza de toga d'ancien régime, excepto por el ingenioso
truco de reformularlas en términos de la constituciéon inglesa!'3, deberia haber
apoyado las afirmaciones politicas de los Parlements, el Unico contrapoder, en
Francia, con respecto al absolutismo monarquico. No sdlo, por tanto, Montesquieu
deberia haber configurado el poder judicial como un contrapoder con respecto al
legislativo y al ejecutivo, sino que deberia haberle atribuido esa funcién de producir

derecho que los jueces siempre habian tenido pacificamente, tanto en el continente

como en Inglaterra. Sin embargo, esto no sucede. Sobre el poder judicial, las

111 ¢, EISENMANN, L’Esprit des lois et la séparation des pouvoirs, 1933; C. EISENMANN, La pensée
constitutionnelle de Montesquieu, 1952; ambos en Ecrits de théorie du droit, de droit constitutionnel
et d’histoire des idées politiques, ed. Ch. Leben, Panthéon-Assas, Paris, 2002; M. TROPER, Pour une
théorie juridique de I’Etat, trad. it. Per una teoria giuridica dello Stato, Guida, Napoli, 1998; R.
GUSATINI, Lezioni di teoria costituzionale, Giappichelli, Turin, 2001.

112 N, MATTEUCCI, Alla ricerca dell’ordine politico. Da Macchiavelli a Tocqueville, 1| Mulino, Bolonia,
1984; B. MANIN, Les deux libéralismes: la régle et la balance, en C. BIET, | THERY, La famille, la loi,
I’Etat: de la Révolution au Code civil, Editions du Centre Georges Pompidou, 1989; B. MANIN, Freni,
contrappesi e confini: la seprazione dei poteri nel dibattito costituzionale del 1787, en P. COMANDUCCI,
R. GUSATINI, Analisi e diritto 1994, Giappichelli, Turin, 1994; P. PASQUINO, Uno e trino. Indipendenza
della magistratura e separazione dei poteri, Anabasi, Milan, 1994; M. BARBERIS, Divisione dei poteri e
liberta da Montesquieur a Constant, en Materiali per una storia della cultura giuridica, 2001.

113 | ALTHUSSER, Montesquieu. La politique et I’histoire (1959), Puf, Paris, 1985; G. TARELLO, Storia
della cultura giuridica moderna, vol. |, Assolutismo e codificazione del diritto, Il Mulino, Bolonia, 1998;

T. TODOROV, Nous et les autres. La réflexio frangaise sur la diversité humaine, Seuil, Paris, 1989.
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posiciones de Montesquieu parecen corresponder a la tercera tesis: la doctrina de la
separacion de poderes en sentido estricto.

La tercera tesis conocida como separacion de poderes, y que efectivamente podria
denominarse separacidn de poderes (pero en sentido estricto), es, como la segunda,
una doctrina (normativa) sobre la forma de atribuir funciones estatales a los
diferentes drganos. Sin embargo, a diferencia del segundo, estas funciones se
distribuyen entre cuerpos especializados en sus respectivas funciones: aqui
“poderes” todavia significa érganos, pero “separacién” ya no significa equilibrio, sino
division o separacion en sentido estricto. Buscar una base textual para esta tesis en
el De l'esprit des lois — que también se ha considerado la fuente principal de esta
doctrina durante al menos un siglo —también es imposible, siempre que se mire solo
a los poderes especificamente politicos (legislativo y ejecutivo): como se acaba de
ver, se organizan segun la doctrina diferente del equilibrio de poderes. Si se quiere
buscar una base textual para la separacion de poderes en sentido estricto en el De
I'esprit des lois, hay que fijarse precisamente en lo que dice Montesquieu sobre el
poder judicial: los famosos pasajes del capitulo seis del undécimo libro sobre el
"poder de juzgar". Lo primero que uno advierte es que mientras el legislativo (por
ejemplo, la cdmara alta) y el ejecutivo (por ejemplo, el rey, en el ejercicio del poder
de indulto) participan excepcionalmente en las funciones judiciales, los érganos
judiciales nunca participan en funciones legislativas y ejecutivas. El poder judicial, en
Montesquieu, es el Unico poder al que se aplica el criterio técnico de especializacién
en funciones, caracteristico de la doctrina de la separacién de poderes en sentido
estricto, y también el Unico al que se aplicaran las tesis montesquivianas al comienzo

de la Revolucidon''®, Lo segundo de que uno se da cuenta, siempre mirando los

114 Lo que no ocurre, sin embargo, con las tesis relativas al equilibrio. Todo el constitucionalismo
revolucionario francés, y paradigmaticamente Sieyes, respeta el criterio técnico de especializacién, y
mira con hostilidad la doctrina del equilibrio de poderes, percibida como un instrumento de
conservacion del ancien régime, como observado por M. BARBERIS en Benjamin Constant. Rivoluzione,
costituzione, progresso, Il Mulino, Bolonia, 1988 y también en I limiti del potere: il contributo francese

en G. DUSO, Il potere. Per la storia della filosofia politica moderna, Carocci, Roma.
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famosos pasajes del capitulo seis, libro undécimo, sobre el poder de juzgar, es que el
poder judicial no se atribuye a jueces profesionales o burocraticos, sino a jueces
populares, llamados a administrar justicia entre sus pares, en homenaje a la
tradicional divisidén en clases: una solucién a la que Montesquieu se refiere en una
nota — ni siquiera al jury inglés, sino — a los tribunales atenienses, y que serd
experimentada al inicio de la Revolucidon para volver, casi de inmediato, a una
organizacién burocratica del poder judicial. De esta manera — observa Montesquieu
— el poder de juzgar, tan terrible entre los hombres, al no estar atado a una
determinada condicion profesional, se vuelve, por asi decirlo, invisible y nulo. No
tenemos jueces constantemente delante de nuestros ojos: y tememos a la
magistratura, no a los magistrados!!®. Lo tercero que uno advierte, siempre mirando
estos pasajes mas citados que leidos, es que Montesquieu puede calificar al poder
judicial como "nulo" precisamente porque no atribuye la funcién de juzgar a un poder
judicial organizado burocratica o profesionalmente, sino a ciudadanos comunes. Sélo
con esta condicién, que luego resultd irreal, puede afirmar que los juicios deben
fijarse hasta el punto de limitarse a reproducir el texto de la ley y que los jueces de la
nacién solo son la boca que pronuncia las palabras de la ley: seres inanimados que
no pueden moderar su fuerza ni su rigor!!®,

Sea como fuere, la idea de que los jueces no deben producir derecho se origina aqui
mismo: de la combinacion de la teoria de la distincién de poderes (primera tesis) y la
doctrina de la estricta separacion entre poderes judiciales y otros poderes (tercera
tesis). De hecho, si se abordan ahora mismo las tres tesis conocidas como separacién
de poderes, distinguidas en este apartado, y la idea juridico-realista de produccion
judicial del derecho, se pueden anticipar algunas hipdtesis. La primera tesis, la teoria
de la distincién entre funciones legislativas, ejecutivas y judiciales, parece ser una

condicidn necesaria pero no suficiente de la doctrina de que los jueces no deben

115 . L. SMONTESQUIEU, De I’esprit des lois, 1748, Garnier Flammarion, vol. |, Paris, 1979.
116 C, L. S MONTESQUIEU, De I’esprit des lois, 1748, Garnier Flammarion, vol. |, Paris, 1979; en el mismo
sentido A. PANEBIANCO, Il potere, lo stato, la liberta. La gracile costituzione della socita libera, ||

Mulino, Bolonia, 2004.
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producir derecho. Al menos para quienes respetan la ley de Hume, que prohibe la
deduccién de doctrinas de meras teorias, para derivar esta doctrina, la teoria de la
distincidn de funciones debe combinarse con la doctrina de la separacion de poderes
en sentido estricto. Por si misma, la teoria de la distincién de funciones seria
compatible con la participacion de los jueces en funciones legislativas: como vemos
en relacion con la segunda tesis. La segunda tesis, la doctrina (normativa) del
equilibrio entre los érganos legislativo, ejecutivo y judicial, no solo es compatible con
la produccidn judicial del derecho, sino que requeriria estrictamente la participacion
de los jueces en la funcion legislativa. Esta participacion, ademas, se habia dado varias
veces antes de Montesquieu, y se seguird produciendo incluso después: en el
continente, con el registro de las leyes por los Parlements y con la interpretatio
judicial como fuente suplementaria de la lex!?’; en Inglaterra, con el common law 'y
luego, en Estados Unidos, también con el judicial review of legislation. Es oportuno
mencionar que el control de la legitimidad constitucional se origind precisamente en
los Estados Unidos: es decir, precisamente en el sistema constitucional que se inspird
mdas directamente a la doctrina montesquiviana del equilibrio de poderes!8. Por
tanto, es sélo la tercera tesis, la doctrina de la separacién de poderes en sentido
estricto — por supuesto, en combinacion con la primera, la teoria de la distincién de
poderes — la que excluye la participacidon de los jueces en la legislacién: excluirla como
como tesis que afirma — no que los jueces no produzcan ley, sino mas bien — que los

jueces no deben producirlat?®,

117.G. GORLA, | precedenti storici dell’art. 12 disposizioni preliminari del codice civile del 1942, en Foro
italiano, V, 1969.

118 A. HAMILTON, J. JAY, J. MADISON, The Federalist (1787-1788), trad. it. Il Federalista, 1l Mulino,
Bologna, 1980; M. TROPER, Montesquieu e la separazione dei poteri negli Stati Uniti, en Materiali per
una storia della cultura giuridica, 1990.

119 M. BARBERIS, Separazione dei poteri e teoria giusrealista dell’interpretazione, en P. COMANDUCCI,
R. GUASTINI, Analisi e diritto 2004, Giappichelli, Turin, 2004.
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[.1.3 — Las transformaciones de la delegacion legislativa

Como se ha tenido ocasidn de observar en los parrafos anteriores — de huella
puramente tedrica — y sobre todo operando una conexién funcional entre la teoria

schmittiana®?®

y la teoria montesquiviana — ambas difusamente expuestas a lo largo
de este trabajo —resulta evidente como cualquier distincion de poderes solo se limita
a establecer cuales y cuantas funciones existen y no a quién deben de atribuirse: esta
atribucién dependera entonces no de la misma teoria cognitiva, sino de diferentes
doctrinas normativas, inspiradas por diferentes fines politicos y también por distintos
criterios técnicos para el logro de estos fines. En este sentido, los diferentes fines
politicos vuelven entonces a reanudarse con la voluntad politica que Schmitt ponia
como fundamento de la constitucion.

Las diferentes doctrinas normativas de las que hablamos, inspiradas por diferentes
propdsitos politicos y criterios técnicos, han ido cambiando, como es normal vy
(sociolégicamente) natural, a lo largo de los afios y periodos histdricos: de hecho, si
por un lado los propdsitos politicos — rectius, las orientaciones politicas — son
dictados por los pueblos y por tanto por los grupos politicos que gobiernan un Pais
en un periodo determinado, por otro lado, los criterios técnicos suelen ser dictados
y determinados tanto por la forma de Estado en la que deben aplicarse, que por la de
los sistemas politico-econdmicos dentro en los cuales se han desarrollado los paises
en cuestion.

Un ejemplo — ademas objeto de este analisis — es el traspaso del poder legislativo al
ejecutivo, ante incipientes necesidades politico-normativas, que pueden ser
situaciones de crisis o urgencia, asi como dificultades particulares y tecnicismos de
estandarizacion. En este sentido, para volver a conectarse con el principal tema de

investigacion de este trabajo, es normal que las diferentes doctrinas normativas

120 Téngase en cuenta que, como hemos visto anteriormente, Carl Schmitt sostenia que el sistema de
separacién de poderes no se trata de una organizacién histérica completa que se hubiera practicado

en cualquier sitio con todo detalle, sino sélo un esquema tedrico cuya construccion aclara el principio

de organizacion.
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hayan ido cambiando a lo largo de los afos ante la sucesion de diferentes fendmenos
socioculturales y econdmico-juridicos, asi como puramente temporales. Por tanto, la
consecuencia natural de esto es que incluso el proprio instrumento de la delegacion
legislativa ha experimentado una evolucidn y una transformacién a lo largo de los
anos, que conviene observar.

Son numerosos los motivos que hacen que la investigacion en si misma sea relevante:
en primer lugar, en relacién con la implementacion de las disposiciones
constitucionales y la interpretacién que se ha dado. De hecho, sera posible valorar si
y como la ley que delega al parlamento opera una adecuada identificacion del objeto
o si, por el contrario, esta mayoritariamente formulada en términos genéricos y casi
indeterminados; si al mismo tiempo se identifican correctamente los principios y
criterios rectores, o si, por el contrario, las constataciones generales indicadas
anteriormente también se aplican a ellos y si aln mas existe un solapamiento entre
la identificacidon del objeto y la enumeracién de los principios y criterios. En otro
plano, el tema que nos ocupa nos lleva a cuestionarnos tanto la estructura general
de las fuentes del derecho en los distintos sistemas analizados como, de manera mas
general, el sistema de relaciones parlamento-gobierno en las conformaciones
actuales. Relevancia que tiene especial trascendencia en el caso de los poderes, por
ejemplo,— como ha sucedido — el caso de gobiernos de un color politico que han
tenido que implementar los poderes contenidos en leyes aprobadas por mayorias
anteriores y de colores diferentes. Y, de hecho, la investigacién muestra como esos
motivos de interés se ven reforzados por la evaluacién de la produccién legislativa
tomada en consideracidn, comenzando por una reflexién sobre los datos
cuantitativos relativos a la delegacion legislativa, que ve un aumento general
sustancial, tanto en el nimero de leyes aprobadas que contienen al menos una
delegacion en relacion con los demas actos reglamentarios primarios, la del nimero
de delegaciones con referencia a los distintos tipos (primario y correctivo /
suplementario; delegaciones periddicas; delegaciones sectoriales), y finalmente, y en

consecuencia, del nimero de actos delegados adoptados.
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Es fundamental la consideracién global de la importancia de este fendmeno y de las
consecuencias en cuanto a la relacidn con el estado de la legislacion en su conjunto.
La transformacidn del instrumento en examen también ha sido posible gracias a una
jurisprudencia muy generosa a lo largo de los afios, tanto hacia el legislador
delegador como hacia el delegado, con numerosas intervenciones "ortopédicas"
sobre el derecho delegante: por ejemplo, cdmo habra oportunidad de analizar en
detalle, mediante el uso extensivo de la razén o propdsito de la delegacion para llenar
el excesivo caracter genérico de la formulacidn de principios y criterios rectores en
las leyes de delegacidn, especialmente en aquellos sectores — como los afectados por
la adopcidn de leyes Unicas e implementacidn de directivas comunitarias —en los que
los principios y criterios rectores son frecuentemente establecidos por relacion, asi
como la jurisprudencia que se ha ocupado de la cuestion de los decretos legislativos
emitidos en materia de competencia compartida, también en lo que respecta a las
innovaciones introducidas, que plantean el problema del cardcter de los principios
rectores, que tienen la funcidn para orientar la identificacién de principios
fundamentales.

La impresion general que se desprende del analisis de la evolucion y transformacion
de la legislacion delegada es la de un instrumento que, por un lado, ha tenido y sigue
teniendo un gran uso en la practica legislativa (como para hacer su prediccidn en los
textos constitucional) y, en cambio, marca una distancia cada vez mayor entre el
"modelo" constitucional y su aplicacién, sin que la jurisprudencia haya logrado (o
qguerido) — al menos hasta hoy — devolver la practica a esquemas constitucionales
estrictamente entendidos: los conocidos problemas vinculados no solo a la calidad y
procedimientos de la produccion legislativa en su conjunto, sino también a las
relaciones entre los distintos drganos constitucionales que determinan la forma de

gobierno, no son ajenos a esta evaluacidn. Y si este Ultimo ha ido cambiando a lo largo
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de los afos, era inevitable que una transformacién similar también involucrara el

instrumento de la delegacidn legislativat?L.

1.1.3.1 — La evolucion de la delegacion durante el siglo XX: la teoria constitucional de

Carl Schmitt

Antes de pasar al analisis de la delegacion legislativa en los ordenamientos juridicos
Unicos objeto de este relevamiento, es interesante y oportuno observar la evolucién
del instrumento de delegacién durante el siglo XX: de hecho, en los principales
ordenamientos juridicos ha tenido un desarrollo algo similar y de alguna manera
diferente; sin duda, los acontecimientos socioculturales del siglo corto, como las
guerras mundiales, tuvieron una gran influencia.

Todas las jurisdicciones objeto de escrutinio a continuacion tienen una serie de
caracteristicas comunes con respecto al problema de la delegacidn que las distinguen
de la contraparte estadounidense. Antes de continuar con los detalles, se deben
identificar las similitudes de grupo.

En sistemas parlamentarios maduros, el delegado institucional es un gobierno
politicamente responsable y, por lo tanto, dependiente de la confianza de la
legislatura. De igual modo, el delegado tedrico controla en la practica al delegador-
legislador, también en el ejercicio de las funciones legislativas de este ultimo. El
parlamentarismo del siglo XIX todavia evidenciaba una medida de autonomia
individual de los diputados de la mdaquina del partido y también un grado de
independencia de las facciones parlamentarias del gobierno en el poder. A medida
gue los sistemas electorales y de partidos alcanzaron la mayoria de edad, partiendo

gradualmente de los supuestos iniciales de Burke, con respecto a la

121 sobre este punto, ampliamente E. ROSSI, Le trasformazioni della delega legislativa. Contributo
all’analisi delle deleghe legislative nella XIV e nella XV Legislatura, Quaderni della Scuola Superiore S.

Anna di Studi Universitari e di perfezionamento, Cedam, Pisa, 2009.
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122 el problema de la delegacién comenzé a adoptar una forma

representacion
comun que en Estados Unidos no estaba presente en la misma medida. El caracter
distintivo estadounidense se debe tanto a la autosuficiencia institucional de las ramas
politicas del poder — un criterio constitucional — como a la perpetuacion de un
“primitivo” sistema electoral y de partidos — una peculiaridad political?3.

En un sistema parlamentario, por el contrario, el gobierno suele iniciar y controlar
eficazmente la elaboracién de leyes, mientras que el proyecto de ley suele ser
redactado por expertos de un ministerio. Ciertamente, este estado de hechos no es
un argumento en contra de una reserva legislativa prescrita constitucionalmente que
se opone al parlamento: hasta cierto punto, el caso contra la delegacién puede ser
incluso mas sélido. El proceso legislativo garantiza publicidad, apertura y
transparencia en la toma de decisiones. Asi, una reserva constitucionalmente
arraigada, al menos en asuntos importantes, incluso al margen de la legitimidad
general y los beneficios de la ley, también se convierte en una garantia institucional.
Protege el derecho de la minoria parlamentaria, que de otra manera seria eludida
habitualmente por la mayoria a través de procedimientos acelerados, incluidas
promulgaciones fantasma que delegan la legislacion subordinada al ejecutivo?4, Este
papel de la reserva legislativa de garantizar los derechos de las minorias y promover
los valores democraticos y del Estado de derecho asociados con la publicidad y la

transparencia parlamentarias, sigue siendo muy relevante en la actualidad.

122 Como observa atentamente A. SAJO, la teoria del gobierno representativo parlamentario se basa
en el supuesto del sistema electoral restrictivo de principios del siglo XIX, en The Transformations of
Parliament, 1999.

123 F| calificativo "primitivo" no se usa aqui en un sentido peyorativo, sino sélo para sefialar el hecho
de que el congresista individual sigue dependiendo mucho mas de su electorado que del partido. Dado
que el sistema electoral y de partidos estadounidense no evolucioné completamente hacia formas
modernas comunes (toma de decisiones simplificada, disciplina partidaria rigida), los miembros del
Congreso disfrutan de un grado mucho mayor de autonomia.

124 ) TREMEAU, La réserve de loi-compétence législative et Constitution, Presses Universitaires d’Aix-

Marseilles, Aix-en-Provence, 1997.
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Las limitaciones sobre la especificidad y el tema de los estatutos (y, en consecuencia,
sobre las delegaciones) se introdujeron a menudo en las constituciones europeas de
posguerra como una respuesta directa al colapso del parlamentarismo antes de la
Segunda Guerra Mundial. El articulo 80 de la Grundgesetz alemana, por ejemplo,
segun el cual el "contenido, propdsito y alcance" (Inhalt, Zweck und Ausmaf) de una
autorizacion para adoptar legislaciéon subordinada (Rechtverordnungen) debe ser
determinado por el parlamento en la ley de delegacidn, es una clara reaccion a los
caprichos de los parlamentos de Weimar. Mas particularmente, es una respuesta
constitucional a la Ermdchtigungsgesetz de marzo de 1933, en virtud de la cual el
gobierno del Reich (es decir, Hitler) recibié un cheque en blanco, por tiempo
indefinido, para adoptar legislacion ejecutiva. Asimismo, el art. 13 de la Constitucion
francesa de 1946, que establece que “la Asamblea Nacional solo adopta la legislacidn.
No puede delegar este derecho”? fue una respuesta a la autorizacion otorgada a
Marshall Pétain por el ultimo parlamento de la Tercera Republica para adoptar
medidas de efecto legislativo e incluso modificar la propia constitucion mediante
decreto ejecutivo. Si las disposiciones de la posguerra han cumplido de hecho las
funciones que se esperaba que cumplieran y si cumplen un papel diferente en la
estructura general del constitucionalismo europeo contemporaneo, es una cuestion
general que se abordard mds adelante en esta seccién!?®. Pero si los modelos de
reserva legislativa requeridos constitucionalmente, hasta las grandes
transformaciones de la ley y el estado de finales del siglo XIX y principios del XX,

cumplieron una funcién constitucional diferente en el contexto europeo (y, por lo

125 1 'Assemblée nationale vote seule la loi. Elle ne peut déléguer ce droit” (Solo la Asamblea Nacional
vota la ley. Ella no puede delegar este derecho).

126 Sin embargo, analizando los desarrollos franceses del periodo posguerra bajo la Constitucién de la
Cuarta Republica de 1946, ya que son en efecto una continuacién del paradigma constitucional y los
problemas politico-constitucionales de la Tercera Republica, puede notarse que el momento real de
la ruptura contemporanea con el pasado, en el contexto constitucional francés, es la Constitucién de

la Quinta Republica de 1958.
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tanto, si la respuesta constitucional contemporanea abordé adecuadamente la
cuestidon fenomenal) es un asunto histdrico preliminar e igualmente importantel?’.

El caos politico del periodo de entreguerras estuvo intimamente conectado con los
desafios de la guerra y de la crisis econdmica y social. La experiencia de la Primera
Guerra Mundial, como ha escrito el historiador britanico Alan Milward, requirié que
el Estado-nacion europeo emprendiera hazafias de organizacidén en una escala mucho
mayor que cualquier otra que hubiera intentado anteriormente, mientras que al
mismo tiempo obligaba al Estado a pedir la lealtad de sus ciudadanos en un grado
que no habia intentado anteriormente!?8. Los sacrificios que el Estado exigio a los
ciudadanos europeos en la Primera Guerra Mundial no hubieran sido posibles,
continda, sin una extensién de las obligaciones del Estado hacia ellos, ni sin los

cambios en el sistema politico que eso implicabal?®®

. La inestabilidad politica y
econdmica en el periodo de entreguerras se derivd directamente del hecho de que
pocos Estados europeos se encontraron capaces de hacer con éxito la transicion a
una nueva forma de gobierno basada de forma segura en esta variedad mas amplia
de obligaciones!*.

Milward no se expande, al menos en términos legales o institucionales, sobre lo que
implicaba precisamente esta "nueva forma de gobierno". Sin embargo, estas
generalizaciones proporcionan un punto de entrada util a las luchas politicas y
constitucionales del periodo de entreguerras, asi como a sus fundamentos sociales y
econdmicos, de los cuales emergio una nueva forma de gobierno después de 1945.

Inmediatamente después de la Primera Guerra Mundial, la cuestidn constitucional

clave a la que se enfrentaba Europa era la siguiente: ¢cual deberia ser el papel de las

127 B. IANCU, Legislative Delegation. The Erosion of Normative Limits in Modern Constitutionalism,
Springer-Verlag Berlin Heidelberg, 2012.

128 A, S. MILWARD, The European Rescue of the Nation-State, Routledge — Taylor & Francis Group,
Londres, 1992.

129 A, S. MILWARD, The European Rescue of the Nation-State, Routledge — Taylor & Francis Group,
Londres, 1992.

130 A S. MILWARD, The European Rescue of the Nation-State, Routledge — Taylor & Francis Group,
Londres, 1992.
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instituciones representativas, en particular los parlamentos, en un Estado que se
enfrenta a demandas publicas de intervencidn social y econdmica en una escala
nunca antes vista en tiempos de paz? Para muchos actores politicos y observadores
académicos por igual, la respuesta adecuada a esta pregunta fue razonablemente
clara: serian necesarios cambios fundamentales en la distribucidn constitucional de
poderes. Lo mas importante es que los parlamentos nacionales, cuyo caracter
generalista y engorrosa deliberacidon se habian adaptado perfectamente al Estado
liberal mas limitado del siglo XIX, ahora tendrian que ceder amplios poderes
normativos al ejecutivo y a las esferas "tecnocraticas" emergentes, tal como lo habian

hecho durante la guerra en interés de la defensa nacional®3!.

131 En el contexto aleman, véase Gesetz iiber die Erméchtigung des Bundesrats zu wirtschaftlichen
Malf3nahmen und iiber die Verlingerung der Fristen des Wechsel- und Sheckrechts im Falle
kriegerischer Ereignisse, v. 4.8.1914 (RGBI. S.327), que otorgd al gobierno del Reich, bajo la supervisién
del Bundesrat, la autoridad "para tomar aquellas medidas legislativas que, durante la guerra, se
establezcan como necesarias para aliviar el dafio econdmico". Cuatro dias después que el Reichstaf
alemdn aprobd esta ley de delegacion (Ermdchtigungsgesetz), el parlamento inglés aprobé el primer
Defefence of the Realm Act (DORA), el 8 de agosto de 1914. El DORA contenia amplios poderes
similares a los contenidos en su contraparte alemana, declarando en la seccién 1 que "Su Majestad en
el Consejo tiene poder durante la continuacion de la presente guerra para emitir regulaciones [...] para
asegurar la seguridad publica y la defensa del reino." Curiosamente, al comienzo de la Primera Guerra
Mundial, el Parlamento francés, a diferencia de sus homdlogos aleman y britanico, resistié en gran
medida la tentacion de transferir todos los poderes legislativos efectivos al gobierno, optando en
cambio por transferencias mas limitadas para fines mas especificos. A este respecto véase L. 5/8/1914,
Journal Officiel de la République Frangaise, Lois et Décrets [J.O. Lois et Décrets], Aug. 6, 1914, p. 7128;
D.P. 1914, IV, 98, autorizando al gobierno, mientras el Parlamento no estaba en sesién, a abrir nuevas
lineas de crédito por decreto, sujeto al requisito de que el gobierno buscase la aprobacién
parlamentaria posterior durante las dos primeras semanas de la préxima sesién legislativa; L.
5/8/1914, J.0. Lois et Décrets, Aug. 6, 1914, p. 7126; D.P. 1914, IV, 88, que autorizaba al gobierno a
actuar por decreto para suspender o alterar de otro modo las obligaciones contractuales privadas
durante la guerra, por ejemplo, los pagos adeudados por un soldado a un banco en virtud de una
hipoteca. No fue hasta 1918 que Francia adoptdé una ley que pudiera caracterizarse como una
delegacién general de poderes legislativos en relacion con la guerra. L. 10/2/1918, J.O. Lois et Décrets,

Feb. 12, 1918, p. 1515; B.L.D. 1918, 79. En cuanto a Austria, la legislacion correspondiente fue
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Tales cambios eran necesarios para que los Estados europeos tuvieran alguna
posibilidad de resolver los innumerables desafios sociales y econdmicos que
enfrentaba, especialmente con el inicio de la Depresion. Como informé el Committee
on Ministers’ Powers, un comité especial del Parlamento britdnico, en 1932, la verdad
es que, si el Parlamento no estuviera dispuesto a delegar el poder legislativo, el no
podria aprobar el tipo y la cantidad de legislacion que la moderna opinidn publica

132 Esta declaracion podria haberse aplicado igualmente bien a los

requeria
parlamentos francés y alemdan del mismo periodo.

Esta necesidad de delegacidn, sin embargo, planted una pregunta subsidiaria: ¢écomo
fue posible conciliar la concentracion del poder normativo en el ejecutivo con las
concepciones tradicionales de democracia parlamentaria heredadas del pasado?
John Locke, como ya se ha dicho, habia definido la posicidn clasica dos siglos antes,
en un famoso pasaje afirmando que el poder del legislativo, derivando del pueblo por
una concesion e institucion voluntaria positiva, no puede ser otro que lo que esa
concesion positiva ha transmitido, que siendo sdlo para hacer leyes, y no para hacer
legisladores, el legislativo no puede tener poder para transferir su autoridad de hacer
leyes y ponerla en otras manos!33. Algunos observadores de entreguerras en Europa
Occidental — tanto de derecha como de izquierda — veian la delegacidn en términos
esencialmente “lockeanos”, como fundamentalmente en conflicto con los principios
de gobierno parlamentario. En 1926, el socialista francés Léon Blum argumentd que

la practica emergente en Francia de pleins pouvoirs y décrets-lois ("plenos poderes"

adoptada en 1917. Autorizaba al gobierno a aprobar las regulaciones necesarias para restablecer y
promover la vida econdmica, evitar dafios econdmicos y asegurar la subsistencia de la poblacién en
las circunstancias econdmicas extraordinarias causadas por la guerra, en Gesetz vom 24 Juli 1917,
Kriegswirtschaftliches Ermdchtigungsgesetz, RGBI. 307/1917. En Italia, el primer recurso a los "plenos
poderes" tuvo lugar antes, en mayo de 1915, bajo el gobierno de Salandra; véase sobre este ultimo
ambito S. MERLINI, Il governo costituzionale, en Storia dello Stato italiano dall’Unita ad oggi, Raffaele
Romanelli ed., 1995.

132 committee on Ministers’ Powers Report, Cmd. 4060, 23, 1932.

133 J. LOCKE, Two Treatises of Government — Essay concerning the true Original, Extent and End of Civil

Government, 1689.
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y "decretos leyes") era no sélo una violacién de la Constitucion, sino una violacion de
la soberania nacional, de los cuales los miembros del parlamento son los
representantes, pero no los duefios y que no tienen derecho a delegar en otros sino
en ellos mismos!34, Viniendo del otro extremo del espectro, Lord Hewart, el Lord Chief
Justice of England, publicd un libro de 1929 titulado provocativamente The new
despotism — el nuevo despotismo — que argumentd que la delegacion de poderes
legislativos al ejecutivo en el Estado administrativo moderno representaba una grave
amenaza para las dos caracteristicas principales de la constitucion britanica, la
soberania del Parlamento y el rule of law.

En Gran Bretaiia, el Committee on Minister’s Powers se formd en 1929 directamente
en respuesta a la critica de Hewart a la delegacion legislativa. Los miembros del
Committee, entre los que se podian encontrar excelencias politicas y académicas
como Harold Laski, procedian de todos los partidos parlamentarios para reforzar su
credibilidad frente al creciente malestar parlamentario con los supuestos excesos de
la burocracia®. La conclusidn general del comité fue que el sistema de legislacion
delegada es legitimo y constitucionalmente deseable para determinados fines; hizo
hincapié en las presiones sobre el tiempo parlamentario, el tecnicismo de los temas
regulatorios, la necesidad de flexibilidad ante contingencias imprevistas e incluso las
oportunidades para la experimentacion regulatoria®®®. Por lo tanto, el comité rechazé
las amplias denuncias de personas como Lord Hewart, encontrando que tales criticas,
en lugar de destruir el caso de la delegacion, simplemente demostraron que existen
peligros en la préctica, que es susceptible de abuso y que se requieren garantias!®’.
La formula legal y politica para la legitimacién del poder legislativo delegado en el
futuro, sugirio el comité, seria una combinacion de supervision legislativa directa de

la accién administrativa, responsabilidad ministerial y participacion corporativista en

134 Journal Officiel de la République Francaise, Chambre des Députes, Débats [.0., Chambre des
Députés, Débats], afirmacion de Léon Blum, p. 2773, 7 de julio de 1926.

135 ) WILLIS, The Parliamentary Powers of English Government Departments, V, 1933.

136 Committee on Ministers’ Powers Report, Cmd. 4060, 51, 1932.

137 Committee on Ministers’ Powers Report, Cmd. 4060, 54, 1932.
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la toma de decisiones regulatorias, asi como revision judicial de actores ejecutivos y
administrativos que ejercen poderes delegados.

Mientras que algunos observadores de entreguerras creian, particularmente en Gran
Bretafia, que era posible una fusién viable del parlamentarismo tradicional y del
gobierno administrativo, otros argumentaron que las instituciones parlamentarias
eran incapaces de dominar las tensiones sociopoliticas de la época. El deterioro de
cualquier apariencia de gobierno parlamentario o incluso semiparlamentario,
primero en ltalia entre 1922 y 19253, y luego en Alemania entre 1930 y 1932 —
seguido por la toma del poder por los nazistas en 1933 — parecia sugerir que la época
de la democracia parlamentaria, al menos como se entendia tradicionalmente, de
hecho, habia pasado. Desde esta perspectiva, la persistente inestabilidad del sistema
parlamentario en Francia, hasta su colapso definitivo, con la ayuda alemana, en 1940,
simplemente parecia ofrecer una confirmacion adicional de Ila tendencia
constitucional®*.

Quizas el exponente mas articulado de la vision negativa de las capacidades

parlamentarias fue Carl Schmitt!*°, el eminente tedrico constitucional conservador

138 A, LYTTELTON, The seizure of power: fascism in Italy, 1919-1929, 1987.

139 A, TARDIEU, la revolution a refaire: la profession parlementaire, 1937.

140 En |as dltimas décadas, ha habido una notable explosidn de estudios de Carl Schmitt en la teoria
politico-constitucional occidental. Varias razones pueden explicar el renovado interés por la obra de
este controvertido pensador. Por un lado, la siempre popular critica del liberalismo ha atraido a los
académicos a Schmitt, convencidos de que las dimensiones antiliberales de su pensamiento podrian
ser Utiles en los esfuerzos por avanzar en nuestra comprension de la democracia. Otros han visto
motivos para revisar la teoria del gobierno de emergencia de Schmitt. La situacion politica actual,
explican, exige un poder ejecutivo fuerte y eficaz, considerado necesario para afrontar eficazmente
los riesgos econdmicos y de seguridad de la era globalizada. Ademas, la infame distincién amigo-
enemigo de Schmitt se ha convertido en un eslogan interpretativo popular, empleado para describir
la naturaleza de la politica global contemporanea. Finalmente, el interés en hacer avanzar las versiones
politicas (y democraticas) del constitucionalismo liberal ha provocado un redescubrimiento de las
reflexiones mas filoséficas de Schmitt sobre el constitucionalismo moderno. Independientemente de
los intereses que lo inspiren, el debate en constante expansién sobre laimportancia y las implicaciones

del trabajo de Schmitt ha puesto en primer plano la nocién de delegacion y de legislacién delegada. A
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bajo la Republica de Weimar y mas tarde el "jurista de la corona" en los primeros
afios del régimen nacionalsocialista. Para Schmitt, los preceptos tradicionales de
separacion de poderes heredados del derecho publico europeo del siglo XIX — cuyo
nucleo era el parlamento deliberativo y elegido — simplemente no podian conciliarse
con las exigencias de la gobernanza moderna y las demandas intervencionistas del
"Estado total"4l. Schmitt fue, en cierto sentido, un tedrico de la inevitabilidad de la
dictadura ejecutiva en una era de gobierno administrativo, aunque racionalizé este
estado de cosas como un retorno a una forma mas tradicional de gobierno europeo.
En 1938, Schmitt contribuyd con un articulo — publicado originalmente en Alemania
en 1936 — a una coleccién de ensayos en honor al gran estudioso del derecho
comparado de Francia, Edouard Lambert, utilizando esto como una oportunidad para

difundir a un publico mas amplio sus escritos en Alemania sobre la reciente evolucion

este respecto, véanse ex multis: E. KENNEDY, Constitutional Failure: Carl Schmitt in Weimar, Duke
University Press, Durham, 2004; W. E. SCHEUERMAN, Carl Schmitt: The End of Law, Rowman &
Littlefield, Lanham, 1999; D. DYZENHAUS, Law as Politics: Carl Schmitt’s Critique of Liberalism, Duke
University Press, Durham, 1998. Mas recientemente, Schmitt también ha atraido también la atencion
de quienes trabajan en la teoria politica internacional, ex multis: L. ODYSSEQS, F. PETITO, The
International Political Thought of Carl Schmitt: terror, Liberal War and the Crisis of Global Order,
Routledge, Abington, 2007; W. HOOKER, Carl Schmitt’s International Thought: Order and Orientation,
Cambridge University Press, Cambridge, 2009.

141 E| estado del siglo XX era esencialmente el "Estado total", creia Schmitt, independientemente de si
era una democracia o una dictadura. La caracteristica principal del Estado total en el siglo XX fue, a los
ojos de Schmitt, la interpenetracion de Estado y sociedad: dominios hasta esos entonces
ostensiblemente neutrales — religién, cultura, educacién, economia — dejan finalmente de ser
neutrales, en el sentido de que no pertenecen al Estado y a la politica. Como concepto polémico contra
tales neutralizaciones y despolitizaciones de dominios importantes aparece el Estado total, que
potencialmente abarca todos los dominios. Esto da como resultado la identidad del Estado y de la
sociedad, en C. SCHMITT, The Concept of the Political, 1932, George Schwab trad., Rutgers University
Press, 1976; sobre la irreconciliacién de la concepcidén de Schmitt de "Estado total" y las nociones de
separacién de poderes, véase G. BALAKRISHNAN, The Enemy: an intelectual portrait of Carl Schmitt,
2000.
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del problema de las delegaciones legislativas*2. Su argumento bdsico fue que,
después de la Primera Guerra Mundial, los acontecimientos no solo en Alemania y
Francia, sino también en Gran Bretafia y Estados Unidos — las cuatro "grandes
potencias" en las que eligiéd centrarse — reflejaron un colapso similar en el marco
constitucional, entre el poder legislativo y ejecutivo, en beneficio evidente de este
ultimo. Schmitt sefialé cémo la mayoria de los Estados habia reputado cada vez mas
necesario "simplificar" los procedimientos normalmente requeridos para la adopcién
de reglas legislativas para permanecer en armonia con los constantes cambios en la

situacion politica, econémica y financieral#3

. La delegacién de un amplio poder
normativo al ejecutivo fue, a juicio de Schmitt, el principal instrumento de esta

"simplificacién"; sin embargo, sélo Alemania, en su opinidn, habia llevado este

142 C. SCHMITT, Une étude de droit constitutionnel comparé: I'évolution récente du probléme des
délégations législatives, Paul Roubier & H. Mankiewicz trad., en Introduction a I'étude du droit
comparé: recueil d’etudes en I’honneur d’Edouard Lambert, 1938. El articulo aparecid originariamente
en Alemania como C. SCHMITT, Vergleihender Uberblick iibuer die neueste Entwicklung del Problems
der gesetzgeberischen Ermdchtigungen (Legislative Delegationen) en Zeitschrift fiir Auslédndisches
Offentliches Recht und Vélkerrecht, 1936.

143 C. SCHMITT, Une étude de droit constitutionnel comparé: I'évolution récente du probléme des
délégations législatives, Paul Roubier & H. Mankiewicz trad., en Introduction a I'étude du droit
comparé: recueil d’etudes en I’honneur d’Edouard Lambert, 1938.

Esta afirmacién se aplicé igualmente bien al caso italiano: Charles Maier describié lo que él llama el
"transformismo corruptor" del gobierno constitucional perseguido por los fascistas a finales de 1922:
salvo los socialistas, la Cdmara se mantuvo en general obediente ante Mussolini y rapidamente aprobd
una concesion de "plenos poderes" durante un afio, supuestamente en la garantia informal de que la
subvencion del ejecutivo se utilizaria Unicamente para reducir la burocracia o racionalizar las leyes
fiscales; solo unos pocos oradores se quejaron. Sin embargo, como sefialé un diputado socialista,
desde la guerra se habia aceptado el sistema de eludir el parlamento mediante decretos legislativos
en C. S. MAIER, Recasting Bourgeois Europe: stabilization in France, germany and Italy in the decade
after Word War 1, 1975; véase también Merlini, describiendo la concesién de "plenos poderes" al
gobierno de Salandra en mayo de 1915, como parte de un "trastorno radical" en la sustancia
constitucional de la forma de gobierno italiana, que se repetiria siete aflos después, con el
advenimiento de fascismo en S. MERLINI, /I governo costituzionale, en Storia dello Stato italiano

dall’Unita ad oggi, Raffaele Romanelli ed., 1995.
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proceso a su conclusién légica al eliminar por completo cualquier apariencia de
separacion de poderes, optando en cambio por un sistema de legislacion
gubernamental#*,

Schmitt parecia muy consciente de su dependencia del eufemismo para suavizar la
imagen de la dictadura nacionalsocialista en Alemania. Creia que "la palabra
peyorativa dictadura" deberia evitarse en la descripcidn del sistema aleman después
de 19331%5. Mas bien, ese sistema simplemente reivindicaba el pensamiento de
Aristoteles y Tomas de Aquino — ya analizados anteriormente en este trabajo —sobre
el lugar adecuado del poder legislativo, demostrando la superioridad de estas
nociones aristotélicas y tomistas sobre los conceptos de legislacion y constitucion
propios de los regimenes de separacion de poderes!4®. Schmitt sugirié asi que este
retorno a formas de gobierno europeas supuestamente tradicionales era inevitable
entre las naciones industrializadas. El constitucionalista aleman razond que
simplemente existia una oposicién insuperable entre el concepto de legislacién en un
régimen parlamentario y la evolucién de la vida publica a lo largo de las ultimas
décadas, lo que demandaba no la deliberacién del legislativo sobre las normas

147

generales, sino la accién decisiva del ejecutivo en casos concretos™*’. Fue esta

144 C. SCHMITT, Une étude de droit constitutionnel comparé: I'évolution récente du probléme des
délégations législatives, Paul Roubier & H. Mankiewicz trad., en Introduction a I'étude du droit
comparé: recueil d’etudes en I’honneur d’Edouard Lambert, 1938. Por supuesto, después de 1940,
Francia se unié a Alemania e Italia en este campo, véase con respecto a este tema D. RUSU, Les
décretes-lois dans le régime constitutionnel de 1875, 1942, citando Schmitt con aprobacidn.

145 C. SCHMITT, Une étude de droit constitutionnel comparé: I'évolution récente du probléme des
délégations législatives, Paul Roubier & H. Mankiewicz trad., en Introduction a I’étude du droit
comparé: recueil d’etudes en I’honneur d’Edouard Lambert, 1938.

146 C. SCHMITT, Une étude de droit constitutionnel comparé: I'évolution récente du probléme des
délégations législatives, Paul Roubier & H. Mankiewicz trad., en Introduction a I'étude du droit
comparé: recueil d’etudes en I’honneur d’Edouard Lambert, 1938. Para una critica de este aspecto del
razonamiento de Schmitt, véase G. BALAKRISHNAN, The Enemy: an intelectual portrait of Carl Schmitt,
2000.

147 C. SCHMITT, Une étude de droit constitutionnel comparé: I'évolution récente du probléme des

délégations législatives, Paul Roubier & H. Mankiewicz trad., en Introduction a I'étude du droit
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necesidad de una accién decisiva y concreta lo que, en opinién de Schmitt, requirio
la delegacion cada vez mdas amplia del poder legislativo a las esferas ejecutiva y
administrativa en los afios transcurridos desde el final de la Primera Guerra Mundial,
durante el siglo XX.

Schmitt habia hecho su carrera en la década de 1920 criticando el sistema
parlamentario por su supuesta discusion e indecisién interminables!*8. Como Schmitt
sefialé con precision, durante la década de 1920 y hasta la década de 1930, Gran
Bretafa, Francia y Alemania experimentaron concentraciones cada vez mas amplias
de autoridad legislativa en la rama ejecutiva como un medio para superar los
bloqueos parlamentarios que hacian el lawmaking dificil, y hasta imposible. En
Francia y Alemania especialmente, la legislacién de emergencia adoptada durante la
Primera Guerra Mundial sirvid6 como una especie de modelo constitucional, y
siguiendo este modelo, cada acto habilitante sucesivo (Ermdchtigungsgesetz, loi
d'habilitation) transferiria al ejecutivo, en un grado u otro, los poderes necesarios
para abordar la crisis percibida del momento (inflacidn, estabilizacion monetaria,

depresion econdmica). En Alemania, ademas, el recurso a los poderes de

comparé: recueil d’etudes en I’honneur d’Edouard Lambert, 1938. Las afirmaciones de Schmitt en 1936
sobre el inevitable declive de la democracia parlamentaria ampliaron el argumento que habia
articulado una década antes, en Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, en el
que afirmaba que incluso si se reprime el bolchevismo y se mantiene a raya al fascismo, la crisis del
parlamentarismo contemporaneo no se superaria en lo mas minimo, porque esa crisis no ha aparecido
como resultado de la aparicién de esos dos oponentes; estaba alli antes que ellos y persistira después
de ellos, en C. SCHMITT, The Crisis of Parliamentary Democracy, 1926, Ellen Kennedy trad., MIT Press,
1985.

148 G. SCHWAB, The Challenge of the Exception: an Introduction to the Political Ideas of Carl Schmitt
beteween 1921 and 1936, 1989; véase también como Balakrishnan, citando C. SCHMITT, Die
geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 1926, observa que, en opinidn de Schmitt,
la idea de que el ideal del gobierno mediante la discusién como el centro de una esfera publica
educada pudiera ser borrado sin afectar la viabilidad histérica del gobierno parlamentario era absurda.
Segun Schmitt, era precisamente esta creencia en la racionalidad discursiva institucionalizada la que
se estaba evaporando en la Europa contemporanea, en G. BALAKRISHNAN, The Enemy: an intelectual

portrait of Carl Schmitt, 2000.
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"emergencia" del presidente del Reich en virtud del articulo 48 de la Constitucion de
Weimar reforzo este proceso: aunque originalmente se entendid que esta disposicion
otorgaba autoridad al presidente solo para abordar los conflictos civiles'4®, se
convirtié en una excusa para que el ejecutivo ejerciera poderes legislativos de amplio
alcance. A principios de la década de 1930, el articulo 48 se convirtié, de hecho, en el
supuesto fundamento constitucional para un gobierno extraparlamentario v,
finalmente, antiparlamentario®®°.

La Constituciéon de Weimar, con sus caracteristicas parlamentarias y presidenciales
aparentemente contradictorias, fue en muchos sentidos simplemente un ejemplo
extremo de la confusidn constitucional que se apoderé de gran parte de Europa en
el periodo de entreguerras. Las crecientes demandas politicas de intervencién estatal
en los asuntos econdmicos y sociales perturbaron seriamente la comprension de la
democracia parlamentaria "normal", dejando a Europa buscando a tientas la "nueva
forma de gobierno" a la que aludia Alan Milward®>!. Todos los principales Estados
europeos intentaron responder de manera similar, concentrando una amplia
autoridad en el ejecutivo, mientras también luchaban por justificar estos cambios en

el lugar del poder legislativo efectivo hacia fuera del dmbito parlamentario. En

149 Segiin Caldwell — citando W. APELT, Geschichte der Weimarer Verfassung, 1946 — la disposicién se
considerd "simplemente como una transferencia" de una similar contenida en la Constitucién Imperial
de 1871 y la Constitucidon Prusiana de 1850, en P. C. CALDWELL, Popular Sovereignty and the Crisis of
German Constitutional Law: the Theory & Practice of Weimar Constitutionalism, 1997; H. J. HENEMAN,
The Growth of Executive Power in Germany: A Study of the German Presidency, 1934.

150 F| papel de Schmitt en proporcionar la base conceptual para el gobierno presidencial
antiparlamentario en Alemania a principios de la década de 1930 fue decisivo. Schmitt observaba que
el articulo 48 otorgaba autoridad implicita e ilimitada en el presidente para suspender la constitucion
durante un estado de emergencia, siempre que la restaurase cuando finalice la emergencia. Para un
resumen sucinto de la influencia politica que la teoria de Schmitt alcanzé en los circulos conservadores
y nacionalistas a fines de la década de 1920 y principios de la de 1930, véanse G. BALAKRISHNAN, The
Enemy: an intelectual portrait of Carl Schmitt, 2000; J. W. BENDERSKY, Carl Schmitt: Theorist for the
Reich, 1983; W. L. PATCH JR., Heinrich Briining and the Dissolution of the Weimar Republic, 1998.

151 A, S. MILWARD, The European Rescue of the Nation-State, Routledge — Taylor & Francis Group,
Londres, 1992.
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Alemania en 1933 y mas tarde en Francia en 1940, sin embargo, estos esfuerzos
terminarian en un tragico fracaso — en cierto sentido siguiendo el ejemplo de Italia
desde principios de la década de 1920 — con la delegaciéon proporcionando el
mecanismo legal, si no la causa politica y cultural, para el colapso del sistema

parlamentario en dictadura.

1.1.3.2 — Antiguas y nuevas tendencias en el poder de delegacion

Antes de iniciar un examen mas a fondo de los principios que regulan la atribucion
del poder legislativo al gobierno en los ordenamientos juridicos objeto especifico de
este trabajo, parece util mencionar algunas consideraciones sobre la funcion
legislativa y su forma de ser en general en nuestra época. Se trata de consideraciones
histdrico-sociolégicas Utiles para la comprensidn exacta del contexto histérico y social
en el que se determina la necesidad de un recurso cada vez mas amplio a las formas
juridicas de la delegacidn legislativa y para concretar fendmenos o aspectos que de
otro modo quedarian en la sombra o no serian completamente entendidos.

En la experiencia de la funcion legislativa que se nos ha presentado y que ha ido
evolucionando después de la Segunda Guerra Mundial, dos fendmenos parecen
emerger claramente con respecto a los demas: él de la transformacién que sufre el
propio concepto de derecho y el de la creciente intervencién del Estado en la
economia y en la vida social. Casi como consecuencia, un tercero estd relacionado
con estos dos aspectos de la legislacion: el de la naturaleza cada vez mas técnica de
la legislacion, que las ideas de derecho y de funcidn legislativa que estuvieron
presentes en la mente de los pensadores politicos, tanto conservadores como
progresistas, de los ultimos siglos ha sido profundamente modificada, de acuerdo con

las transformaciones que ha sufrido la sociedad, ha sido destacado por muchos.'>?

152 Esto aparece incluso en reconstrucciones que, como aquella de K. VOGEL, Gesetzgeber u.
Verwaltung, en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, n. 24, Berlin,
1967, parecen devaluar los aspectos econdmicos y sociales que fueron la base del conflicto inicial entre

el parlamento y el ejecutivo. Segln este autor, el sentido de la delimitacién de funciones, actualmente
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La primera consideraciéon que se puede hacer es que a un concepto de derecho
caracterizado por la solemnidad y dignidad propias del contenido de formulaciones —
gue, en la mente de quienes las elaboraron, estaban destinadas a perdurar en un
futuro indefinido — ha sido, a lo largo del siglo XX y con mas vigor después de la
Segunda Guerra Mundial, absorbido por la imagen de un derecho que debe cambiar
continuamente, para seguir el ritmo de un cambio igualmente continuo en el
equilibrio o, si se quiere, en la relacién de fuerzas existente en un momento
determinado entre los grupos sociales interesados en cambiar esas leyes y los grupos
interesados, en cambio, en su conservacién o cambiar en un sentido completamente
diferente. No es ningun misterio que la labor del legislador actual se reduce mas que
nunca a plasmar y sancionar legalmente el resultado de compromisos que, en la
mente de los distintos interesados, se alcanzan con la conviccidon de que pronto seran
superados y reemplazado por nuevos acuerdos mads ventajosos para una de las

153

partes En todo ello, las categorias y los grupos sociales han cobrado gran

en crisis, entre legislaciéon y administracion, debe buscarse en la evolucidn del pensamiento filoséfico
y juridico del siglo pasado: en el idealismo y en el iluminismo, sélo se podia pensar en la "moral". en
términos generales, la doctrina de hace un siglo veia un grado diferente de ética en el contraste entre
proporcionar normas concretas y generales. Con el crecer del positivismo, el derecho prevalece sobre
los actos administrativos no porque exista una jerarquia sustancial o una relacidn de naturaleza légica
entre normas generales y normas concretas, sino por una elecciéon politica aceptada por la
constitucion. La evolucion del concepto de derecho se aborda en primer lugar por G. BURDEAU, Etude
sur I’évolution de la notion de la loi en droit frangais, en Arch. de phil. du droit, 1939; J. M. COTTERET,
Le pouvoir législatif en France, Paris, 1962; H. KRUGER, Allgemeine Staatslehre, Hamburg, 1960.

153 Basandose en estas consideraciones, H. KRUGER, en Allgemeine Staatslehre, Hamburg, 1960, ha
desarrollado una nueva teoria de la representatividad del derecho que tiene en cuenta su contenido.
Esta reconstruccidn, aunque no parezca muy convincente, tiene el mérito de destacar en particular el
caracter menos estable y relativo de transitoriedad de la legislacién moderna. Este autor cree que es
propio del Weltanschauungsstaat, que identifica Estado y sociedad, buscar una correspondencia de
las leyes con las necesidades objetivas de la libertad y, es decir, de las leyes materialmente justas. En
el Estado contemporaneo de tipo liberal democratico (que en cambio parte del principio opuesto de
no identificacién) el caracter fundamental del derecho estaria constituido por la "representatividad",

que deriva del principio de mayoria. Esto no sucederia porque la minoria pretenda dar su

91



importancia, tanto como componentes de la opinion publica, como en la medida en
gue, estando mas o menos organizados, son capaces de influir mas de cerca en el
proceso formativo del derecho, interviniendo directamente en la conduccién de las
negociaciones que preceden a las decisiones mas importantes del legislador®>*. El
otro aspecto que suelen seiialar los juristas modernos es el extraordinario aumento
de la legislacion de caracter técnico. A ello se suma otro factor, el de la multiplicidad
y compleja fragmentacion de la legislacién vigente, algunos sectores de la cual no
pueden ser plenamente comprendidos, salvo por los propios interesados y por
personas especializadas!>. Por tanto, son los funcionarios quienes tienen la tarea de
redactar los textos legislativos; y, de hecho, a menudo, cuando se trata de leyes
especialmente complejas, surge la necesidad de coordinar el trabajo de varios

funcionarios pertenecientes a diferentes administraciones o de crear comisiones

consentimiento, sino porque es seguro que toda ley representa hic et nunc la decisién mas justa
posible, en un orden en el que el Estado y los grupos sociales no pueden identificarse.

154 Sobre la influencia de los grupos de presidn en las decisiones tomadas en el Estado parlamentario
democratico, véase H. KRUGER, en Allgemeine Staatslehre, Hamburg, 1960; R. T. MCKENZIE, Pressure
groups in British Government, en Journal of Sociology, 1955; S. H. BEER, Pressure Groups and Parties
in Britain en American Political Science Review, 1966; B. HENESSY, Trade Unions and the British labor
Party, 1955; J. D. STEWART, British Pressure Groups, Oxford, 1959; M. MAZZIOTT], Liberta e socialismo
nell’attuale diritto pubblico inglese, I, en Rassegna di diritto pubblico, 1950.

155 En esta multiplicidad y fragmentacién, H. EICHLER, en Das Wesen des Gesetzes, en Studi in onore di
Emilio Betti, vol. |, Milan, 1962, ve una amenaza para la seguridad juridica y el principio de legalidad;
por otro lado, el mismo autor afirma que el aumento de la legislacidon esta motivado por reflejar la
inseguridad ante la multiplicacién de los conflictos de interés. En este punto véase también M. WEBER,
Parlament un Regierung im neugeordneten Deutschland, Gesammelten politische Schriften, Tibingen,
1921. Eichler observa ademas que la fragmentacion legislativa ha dado lugar a la necesidad de que los
comités examinen toda la legislacion para determinar qué leyes siguen en vigor; por ello cita las leyes
bavaras del 12 de mayo de 1966 y del 15 de julio de 1957, mediante las cuales se establecié que todas
las leyes y reglamentos aun vigentes al 1 de enero de 1957 se reunieron por sujeto en uno Sammlung
des Beyerischen Landesrechts y la ley federal de 10 de julio de 1958 (Gesetz iiber die Sammlung des
Bundesrechts), que encomendd al Ministro Federal de Justicia la preparacion, en colaboracidn con los

Lédnder, una coleccién reorganizada de legislacion federal.
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especificas, en las que participan "expertos" externos a la administracién y
representantes de las categorias®®®.

Estas consideraciones trascienden el tema de la delegacidén legislativa y estan
vinculadas a un discurso mas amplio, el de la crisis del parlamento, que hoy
efectivamente ha perdido la posicion — transformada a lo largo del siglo XX — de
legislador por excelencia, limitdndose a asumir, mds que en otras ocasiones, un papel
menor: monitorear y posiblemente enmendar los proyectos de ley del gobierno*>’.
Por otro lado, se habla cada vez mas de "preeminencia ejecutiva"'>® y otros sefialan
que el gobierno no solo ha asumido la parte mas importante de la iniciativa
legislativa, sino que en la practica es responsable de la decision sobre el resultado de
los proyectos de ley no gubernamentales?>®. Ademds, no es necesario ser un experto

en sociologia politica para ser consciente de todo esto y ver cdmo, en este contexto,

156 Sobre la participacién de "expertos" y comisiones asesoras o de coordinacién en la actividad
legislativa y en general en la actividad politica y administrativa del Estado moderno, la literatura en
lengua inglesa es muy extensa, como por ejemplo H. FINER, Officials and the Public, en Public
Administration, 1931, segun el cual la multiplicidad de intereses a satisfacer y el conocimiento
insuficiente de los funcionarios ante la complejidad de la legislacion moderna, hacen necesarios los
contactos tanto informales como formales con el publico (con determinadas organizaciones). Mds
optimista es la afirmacidn de que la ley deja el caracter de imposicién injustificada si se establecen
colaboraciones con expertos y partes externas interesadas. Sobre la participacién de categorias
interesadas en la formacién de leyes, véase también M. MAZZIOTTI, Liberta e socialismo nell’attuale
diritto pubblico inglese, I, en Rassegna di diritto pubblico, 1950.

157 A este respecto véase J. JENNINGS, Cabinet Government, Cambridge, 1959, segun la cual la funcién
del parlamento no es gobernar, sino criticar y que también observa que no es falso decir que la parte
mas importante del parlamento es la oposicidn en la Cdmara de los Comunes. Para una reafirmacion
mas decisiva del papel que aln le corresponde al parlamento como punto central de la formacién de
la opinién publica, véase E. FRIESENHAHN, Parlament und Regierung im modernen Staat, en
Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, n. 16, Berlin, 1958.

158 W. J. MEERSCH, La primauté de 'exécutif, Informe general al VII Congreso de Derecho Comparado
de Uppsala, Bruselas, 1966.

159 Seglin Mortati la necesidad de unidad de accién politica significa que la iniciativa parlamentaria
logra practicamente un resultado positivo solo cuando el gobierno lo permite, en C. MORTATI,

Istituzioni di diritto pubblico, vol. Il, Padua, 1969.
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el recurso a la delegacion ha perdido todo cardcter excepcional para convertirse en
un instrumento ordinario de legislacién?t°,

Las consideraciones hechas hasta ahora, sin embargo, no deben hacernos creer que
la tendencia de los propdsitos del uso del instrumento de delegacidn legislativa
durante el siglo XX fue la de dejar definitivamente fuera de discusidn al parlamento
en el campo legislativo y de consagrar ese "protagonismo ejecutivo" — de que mucho
se hablaba — a nivel formal. Por el contrario, el instrumento de la delegacion
legislativa, lejos de representar una alienacién de la funcidn legislativa por parte del
parlamento, debe constituir, segun lo regula la constitucidén vigente, uno de esos
momentos de colaboracidén sustancial entre parlamento, gobierno y administracion,
que caracterizan el funcionamiento de los sistemas de tipo parlamentario. La
necesidad de recurrir cada vez mas a este instrumento legislativo no depende solo
de la necesidad de una elaboracidn mas técnica de determinadas disposiciones, sino
gue también esta vinculada a las posibilidades que ofrece la delegacion de crear un

161

procedimiento legislativo diferente de vez en cuando'®'. En primer lugar, como

180 Todavia a principios del siglo XIX, el recurso a la delegacién se consideraba bastante excepcional y
solo se justificaba por la presencia de situaciones extraordinarias, como guerras o una crisis
econdémica. Hoy en dia, aunque gran parte de la doctrina sigue hablando de la excepcionalidad de la
delegacién, se hace un uso extensivo de este instrumento y precisamente en los sectores mas
importantes de la legislacién (descentralizacion administrativa, mercado comun, reorganizacion de la
funcién publica, tramitacién de aranceles, reforma de los cddigos, nacionalizacion de la electricidad,
sector tributario, solo por dar ejemplos); la Unica necesidad que aun se siente es la de dar una razén
general, de vez en cuando, en el informe o discusién relativa al proyecto de ley que contiene la
delegacién, de las razones que justifican la atribucidn de poderes legislativos al gobierno. Para mas
consideraciones sobre el desarrollo de la legislacion delegada en Inglaterra y sobre las reacciones al
respecto en la opinidn publica y la doctrina, véase M. MAZZIOTTI, Liberta e socialismo nell’attuale
diritto pubblico inglese, I, en Rassegna di diritto pubblico, 1950.

181 5obre las razones que justifican el uso de la delegacién véase E. CHIELI, L’ampliamento dei poteri
normativi nei principali ordinamenti occidentali, en Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1959; véase
también C. SCHMITT, Vergleichendere Uberblik iiber die neuuste Entwicklung des Problems der
gesetzgeberischen Ermdchtigung legislative Delegation, en Zeitschrift fiir aus. 6ffentl. Recht. Und

Viélkerrecht, 1936, en el que el autor aleman remonta el fendmeno de la delegacién a la difusidn de
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hemos visto, la delegacion permite que el gobierno y las oficinas administrativas se
pongan en contacto con los interesados y expertos, de una forma impensable en el
contexto del procedimiento legislativo parlamentario. En ocasiones, las leyes de
delegacion ni siquiera contienen indicaciones precisas al respecto y sin embargo el
parlamento, al aprobar la delegacion, compromete al gobierno a escuchar a
determinados érganos u organizaciones.

Para subrayar aun mas la diversidad sustancial de estructuras entre los dos tipos de
poder legislativo, el mas amplio e indeterminado que pertenece al parlamento y el
otro — la competencia legislativa atribuible al gobierno de vez en cuando — es
especialmente importante sefialar la diferencia entre los dos tipos de procedimiento.
El procedimiento parlamentario es fundamentalmente cerrado externamente, tanto
en el sentido de que su estructura no permite, ni siquiera en la fase preliminar, si no

162

formas muy limitadas de injerencia externa*®4, como en el sentido de que el

cumplimiento de las normas procesales s6lo puede ser dentro del parlamento!®3. Por

medidas de planificacién econdmica y financiera, que requieren un nuevo tipo de estandarizacion
juridica y a obligaciones internacionales, cuyo cumplimiento requiere formas de vereinfachte
Gesetzgebung; M. A. SIEGHART, Government by decree, Nueva York, 1950.

162 5obre la practica reciente de escuchar a los "expertos" ante los comités (hearings) véase la carta
del presidente de la Cdmara al presidente de la Il comisidn de la Camara de los Diputados, leida en la
sesion de 27 de septiembre de 1966 (en Bollettino della Il comm.), en el cual se observa que, en estas
ocasiones, la comisidn no tiene facultades de comisién investigadora ni ejerce la funcion fiscalizadora.
Aqui realiza una actividad de informacién y estudio necesaria para la elaboracién de leyes; de ello se
desprende que los ciudadanos particulares que sean convocados como peritos o por otro motivo
siempre tendran libertad para aceptar o no la convocatoria de la comisién y responder a las preguntas
dentro de los limites que estimen oportunos; contra esta practica, si y en la medida en que tiende a
invalidar los érganos consultivos previstos por la ley, véase A. PREDIERI, La produzione legislativa, en
Il parlamento italiano, Napoles, 1963. Las limitaciones mencionadas en el texto no excluyen, por
supuesto, que los parlamentarios no aprueben efectivamente leyes que, al menos en sus lineas
basicas, hayan contado con el consentimiento de los partidos en la arena politica. Sobre el tema,
ademas, véase V. DI CIOLO, Aspetti teorici e pratici delle udienze legislative in Italia, en Rassegna
parlamentare, 1968.

163 yéase el comentario a la sentencia n. de 9 de marzo de 1959 del Tribunal Constitucional italiano de

P. BARILE, Il crollo di un antico feticcio (gli interna corporis) in una storica (ma insoddisfacente)

95



el contrario, el principio de maxima libertad de accién se aplica a la delegacion
legislativa, tanto para los 6rganos llamados a intervenir en el procedimiento como
para las dependencias internas del aparato administrativo, que pueden hacer uso de
sus propias estructuras técnico-burocraticas y realizar negociaciones directas con las
partes interesadas'®4.

A ello se suma otra nueva tendencia, es decir la importancia de que siempre las
limitaciones procesales sean impuestas por disposiciones especificas a tal efecto
contenidas en las leyes de delegacion y que el cumplimiento de estas esté
plenamente abierto a la revisiéon de los tribunales supremos a los que, en los
diferentes ordenamientos juridicos, se atribuye este papel. De hecho, estos érganos
han asumido, como se verda mejor mas adelante, un papel de primordial importancia
en el control de la legislacidon delegada: tanto el ordenamiento juridico italiano, que
el espafiol, como el supranacional de la UE han otorgado cada vez mas importancia
al Tribunal Supremo en cuanto al papel de definicion de la legislacion delegada. Como
veremos mas tarde en el desarrollo de este analisis, en los tres sistemas se ha
investido al poder judicial de la facultad de delinear los limites e iluminar los rincones
mas oscuros de este instrumento, asumiendo a lo largo de los afios un papel cada vez
mas importante para declarar su legitimo o ilegitimo uso, ante una nueva derogacion
de la separacién de poderes, con el poder judicial llamado a expresar una opinion

sobre el uso del poder legislativo por parte del poder ejecutivo.

sentenza, in Giurisprudenza Costituzionale, 1959; C. ESPOSITO, La corte costituzionale in parlamento,
1962.
164 A, A. CERVATI, La delega legislativa, Universita degli Studi di Roma, Monografie dell’istituto di

diritto pubblico della facolta di giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffre ed., Milan, 1972.
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.2 — La teoria de la delegacién como consecuencia de la separacion de los

poderes del Estado

De la lectura de las disposiciones constitucionales que prevén la posibilidad de que el
parlamento asigne, de forma temporal y limitada, poderes legislativos al gobierno, se
desprende, en primer lugar, que la constitucion ha mencionado expresamente el
caracter "delegado" de los poderes legislativos que el parlamento puede conferir al
gobierno. Para calificar estos poderes, hizo uso de una expresién que muchas veces
se repite en el derecho constitucional de paises regidos por un sistema que puede
denominarse genéricamente parlamentario y que también es utilizado por la doctrina
mas antigua con aparente referencia a una figura comdn a todo derecho publico.
Partiendo de esta premisa, podria parecer facil llegar a la conclusién de que el estudio
de la delegacidén legislativa puede, de alguna manera, aprovechar los resultados
alcanzados por la doctrina del derecho publico para determinar el concepto general
de "delegacion". Sin embargo, si es cierto que el uso de esta expresidn es antiguo,
mas antiguo que los sistemas parlamentarios, es igualmente cierto que ha adquirido
significados todo menos univocos en el curso de la historia. Ademas, las definiciones
mas conocidas elaboradas por los juristas modernos, con referencia al derecho
vigente, parecen, en su mayor parte, adecuadas para captar aspectos de casos
individuales de delegacion, pero resultan inadecuadas en cuanto se intenta
generalizarlas, para reconstruir conjuntamente el instrumento juridico de la
delegacion en derecho publico.

En un primer sentido, el uso del término "delegacidon" se encuentra en todos los
sistemas regidos, aunque idealmente, por un principio monocratico, ya se trate de
un soberano titular iure proprio de todas las competencias, o en cambio, es una

cuestion de soberania popular'®. En un sentido que parece ligado a este primer

165 Esta es la doctrina de la delegacidn de la soberania popular a los érganos del Estado, afirmada por
la constitucion francés de 3 de septiembre de 1971, titulo Ill, articulos 1, 2, 3, 4 y 5. Para una critica de
esta concepcion, véase M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, Paris, 1910; DUGUIT L., Traté de

droit constitutionnel, vol. Il, Ancienne Librairie Fontemoing & C. Editeurs, Paris, 1924.; H. TRIEPEL,
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significado, parece incluso utilizado, por juristas de otras épocas, para explicar la
transicion de sistemas juridicos en los que sujetos investidos de autoridad actuan
como meros representantes del soberano o emperador, a sistemas en los que estos
sujetos se convierten en poseedores de sus propios poderes que, sélo idealmente,
contintian siendo referidos al soberano que los deleg6!®®. El rasgo comun de todos
los diversos fendmenos que luego fueron recuperados bajo el nombre de delegacién
fue el hecho de que esta ultima se presentd, por un lado, como un acto real de
disposicidon de su propia competencia por parte del delegador y, por otro, como
atribucion de competencia al destinatario del mismo: en este sentido la delegacion
se opuso claramente al mandato con representacidn, en el que tradicionalmente se
cree que el representante no actua en virtud de su propio poder, sino que ejerce una
competencia que no le pertenece, en nombre y en interés del principal®’.
Posteriormente, en los ordenamientos juridicos en los que comienza a imponerse el
principio de legalidad de los poderes publicos y en todos aquellos que han adoptado
una constitucion rigida, tiende a afirmarse un nuevo principio, el de Ia
indisponibilidad de competencias. Por tanto, el recurso al esquema de delegacion
responde mayoritariamente a la necesidad de encontrar una regla de igual rango con
respecto a la competencia que atribuye, que legitime una derogacién de esta uUltima
y del principio de separacion de poderes, permitiendo al sujeto investido de cierta
facultad para atribuir, con su propia competencia, a otros una competencia que la ley
o la constitucion le han atribuido en principio.

En esta época, por lo tanto, adquiere un significado mas concreto la afirmacion del

caracter de "derogacién" del principio de separacidn de poderes — rectius, del orden

Delegation un Mandat im 6ffentlichen Recht, Stuttgart, 1952. Para una exposicion de la andloga
concepcion zanjada por el Tribunal Supremo de Estados Unidos y expresada con la maxima delegata
potestas non potest delegari, véase H. EHMKE, Wirtschaft un Verfassung, Karlsruhe, 1963; M.
PATRONO, Delegated law-making power e Corte suprema federale, Bolonia, 1969.

166 Sobre este punto, Triepel también destaca como la afirmacién del caricter delegado de la
jurisdiccién va acompafiada del nacimiento y desarrollo de la independencia de los jueces frente al
soberano, en H. TRIEPEL, Delegation un Mandat im &ffentlichen Recht, Stuttgart, 1952.

187 4. TRIEPEL, Delegation un Mandat im éffentlichen Recht, Stuttgart, 1952
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de competencias — de otro modo vigente, que cualquier delegacién representaria y
en consecuencia, asistimos a la concentracidon de los esfuerzos de la doctrina en un
intento de explicar cudl seria la estructura de todos estos cambios de competencia
en derogacién de las leyes o principios constitucionales relacionados con la division

entre los érganos de la funcion legislativa. 18

[.2.1 — Delegacién y principio de colaboracién leal

A pesar de la sencillez del modelo planteado, el procedimiento para el ejercicio de las
delegaciones legislativas suele ser agotador. Una de las principales razones es la
complejidad del sistema de division del poder legislativo entre el Estado y las regiones
— dentro de un Estado — o entre instituciones y Estados miembros — a nivel
supranacional —, lo que requirié el desarrollo de herramientas de coordinacién. Una
de ellas es el principio de colaboracidn leal, que, creado para garantizar la flexibilidad,
corre el riesgo de convertirse en un factor de rigidez.

En general, cuando una persona u organismo confiere un poder a otro — ya sea un
poder de quien lo otorga, como en el caso de la delegacidon, o un poder diferente,
como en el caso de la atribucién de un poder administrativo por la ley -, surge la
necesidad de limitar o regular este poder. Dicha necesidad puede satisfacerse con
reglas sustanciales, inherentes al contenido de la decisién a adoptar, o con reglas
procesales, inherentes a la formacion de la propia decisidn. Las unas y las otras no
son incompatibles.

En el caso de la delegacidn legislativa, sin embargo, en la mayoria de los casos optan
por imponer solo reglas sustanciales: debe haber limites de objeto y tiempo (no se
puede habilitar al Ejecutivo para legislar sobre lo que quiera por un periodo
determinado, ni para legislar sobre algo por tiempo indefinido) y la delegacién no
puede estar “en blanco” (se necesitan principios y criterios rectores). Se trata de

previsiones importantes, porque en el ambito publico, la delegacidon es —como hemos

168 A, A. CERVATI, La delega legislativa, Universita degli Studi di Roma, Monografie dell’istituto di

diritto pubblico della facolta di giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffre ed., Milan, 1972.
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visto ampliamente durante este trabajo y sobre todo en el parrafo anterior — una
excepcion a la division normal de competencias, que debe ser limitada. La
Constitucion italiana, por ejemplo, como se vera en el préximo capitulo, no quiso
imponer reglas de procedimiento, evidentemente creyendo que el procedimiento
normal de adopcidén de los actos del Consejo de Ministros también era adecuado para
el ejercicio de la funcion legislativa delegada. No se pretende sefalar, con esto, que
el legislador delegante no pueda establecer legitimamente restricciones adicionales
al legislador delegado, incluidas las reglas de procedimiento (que tal vez podrian
remontarse a los criterios directivos'®®), pero es significativo que la Constitucién no
lo haya hecho.

Si es asi, es legitimo preguntarse: épor qué la adopcion de legislacion delegada a
veces se convierte en un suplicio? Es un camino lleno de obstaculos. Antes de
adoptarlo, en base a estas disposiciones, el Gobierno debera recabar la opinién o
acuerdo de la Conferencia Estado — Regiones o cualquier otra opinidn, como la del
Garante de datos personales, sindicatos o comisiones parlamentarias competentes,
(que tienden a multiplicarse); a nivel supranacional, en cambio, se busca la
uniformidad de ejecucién en los distintos Estados miembros, de acuerdo con las
necesidades de cada uno. Todo este procedimiento debe evaluarse teniendo en
cuenta la existencia de un término perentorio, dentro del cual se debe ejercer la
delegacion. Este término, en ocasiones, significa que las opiniones de las comisiones
parlamentarias son de hecho determinantes, porque, si la elaboracién y presentacion
del decreto legislativo no han sido lo suficientemente rapidos, los tiempos no
permiten la nueva ronda, por lo que el Gobierno se ve obligado adaptarse a las
primeras opiniones. Entre otras cosas, el resultado es una atribucién indebida del
poder legislativo a las comisiones parlamentarias. Evidentemente, no se trata de

negar el papel fundamental de las comisiones en el proceso legislativo. Sin embargo,

169 Sobre la naturaleza vinculante de estos "limites adicionales", sin embargo, siempre se han
expresado dudas: el debate relacionado estd bien resumido por G. MARCHETTI, La delegazione
legislativa tra Parlamento e Governo. Studio sulle recenti trasformazioni del modello costituzionale,

Milan, 2016.
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especialmente si la ley de delegacién ha sido aprobada por la asamblea, los
dictdmenes de las comisiones parlamentarias no deben modificar ni complementar
los principios y criterios rectores contenidos en la misma, sino indicar Unicamente de
manera especifica aquellas disposiciones que no se correspondan con las directrices
de la ley de delegacidn. Es decir, los dictdmenes de las comisiones parlamentarias
deben servir para asegurar el cumplimiento de los principios rectores y criterios
originales, no para introducir nuevos o, incluso, como a veces sucede, para imponer
los procedimientos de ejercicio de la delegacion, con la formulacién precisa de reglas
detalladas'’.

Como puede verse, para muchas delegaciones legislativas, el procedimiento normal
para la adopcion de actos se ve considerablemente complicado por las disposiciones
de las leyes de delegacion. é¢Cuales son los motivos de esta agravacion procesal? Se
pueden identificar varios.

El primero estd vinculado a la relacidon entre el poder legislativo y el poder ejecutivo:
el primero es, quizads inevitablemente, un "delegante reacio", que advierte su
limitacidn al no ser capaz de elaborar reformas complejas y que, por consiguiente,
tiene que delegarlas en el ejecutivo, aun cuando no pueda separarse completamente
de su funcién legislativa y, entonces, se reserve una o mas intervenciones
posteriores!’!. Este fenémeno también evoca problemas mas amplios: las fuentes
legislativas se utilizan a menudo para tomar decisiones administrativas, que deben
dejarse en manos de las administraciones. El resultado es un exceso de normas
legislativas detalladas, de alto contenido técnico, que el poder legislativo ya no es
capaz de gobernar: en consecuencia, para intervenir en los asuntos relacionados,

debe apoyarse en el poder ejecutivo, es decir, en la practica, en las administraciones

170 No es sorprendente que la admisibilidad de las opiniones vinculantes de las comisiones
parlamentarias sobre planes para decreto legislativo: en este sentido, G. MARCHETTI, La delegazione
legislativa tra Parlamento e Governo. Studio sulle recenti trasformazioni del modello costituzionale,
Milan, 2016.

171 Se trata de una tendencia muy antigua, como documentado por N. LUPO, Il parere parlamentare

sui decreti legilsativi e sui regolamenti del Governo, en Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1999.
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gue se han apoderado de la fuente legislativa. El exceso de leyes acaba limitando
finalmente la capacidad del poder legislativo para legislar. También debe
considerarse la tendencia del ejecutivo a ejecutar su programa utilizando la
delegacion legislativa como herramienta privilegiada, tendencia particularmente
marcada en periodos mas recientes. Obligado o inducido a delegar la funcién
legislativa, el legislador aun intenta mantener el control del proceso, a través de las
opiniones de las comisiones. En este caso, se deriva un nuevo tipo de legislacién, se
delega formalmente y se negocia sustancialmente. No es en si mismo un fenémeno
a valorar negativamente: la complicacion del tramite puede ser un precio razonable
a pagar para superar la reticencia antes mencionada y, por tanto, para facilitar el
recurso a la delegacidn legislatival’2. Sin embargo, debemos ser conscientes de que
se trata de un coste, al menos en cuanto al calendario de actividad legislativa.

Una segunda razdn viene dada por la pluralidad de intereses, publicos y privados, que
deben ser considerados a los efectos de la legislacién delegada. Esto explica, por
ejemplo, la participacidon de varios comités y érganos, como el Garante para la
proteccidon de datos personales. Sin embargo, se pudo observar, por un lado, que ya
existe en todo caso una ley de delegacién, que tiene su procedimiento de aprobacion,
durante el cual se pueden involucrar los distintos comités, quedando, asi,
representados los intereses relevantes; por otro lado, que el poder ejecutivo, al estar
a su vez dividido en centros de atribucidén de intereses y pudiendo hacer uso de las
administraciones, es a su vez capaz de ponderar los intereses involucrados. De hecho,
la agravacién del procedimiento para la adopcion de legislacién delegada produce
una multiplicacion de los momentos y lugares de representacion de intereses:
siempre los mismos intereses, cuyos representantes tratan de obtener en un lugar lo
gue no han obtenido en el otro, o para obtener mas de lo que ya han logrado.

Una tercera razén viene dada por la necesidad de buscar una mejor calidad de la

legislacidon y asegurar una ponderacidon adecuada en las operaciones legislativas

172 Como observado por N. LUPO, Le deleghe legislative, en B. G. MATTARELLA, E. D’ALTERIO, La
reforma della pubblica amministrazione. Commento alla legge 124/2015 (Madia) e ai decreti attuativi,

Milan, 2017.
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complejas. De esta forma, se justifica la intervencion y opinién de diversos érganos
sobre la legislacion delegada, lo que sin duda contribuye en gran medida a corregir
errores y prevenir problemas de ilegalidad y aplicacion. Del uso de esta tendencia se
desprende, por supuesto, que no todas las sugerencias fueron compartidas por el
beneficiario de la delegacion que, legitimamente, a veces decidié no seguir algunas
de ellas, dando las razones adecuadas a partir de evaluaciones ya realizadas durante
la redaccidn de los textos: en general, se trata de un cumplimiento procesal cuyos
beneficios ciertamente prevalecen sobre sus costes, siempre que siga siendo una
opinidn técnica y no se utilice como subterfugio para otros fines. En dltimo lugar, a
nivel nacional, la complejidad del procedimiento deriva de los problemas de la
division del poder legislativo entre el Estado y las regiones.

Lo anterior es una premisa necesaria para introducir el principio que permite el
funcionamiento armdnico de los érganos e instituciones entre si, en una colaboracion
(casi) perfecta que posibilita, entre otras cosas, el éxito de la legislacién delegada: el
principio de cooperacidn leal. Dicho principio es uno de los que, a nivel nacional, no
tienen una fecha de nacimiento precisa, habiéndose desarrollado paulatinamente en
la jurisprudencia constitucional. Desde el principio, ha sido un instrumento con el que
se ha intentado, por un lado, obligar a las autoridades estatales y locales a
coordinarse y, por otro, remediar la rigidez de la divisién del poder legislativo por
sujetos!’3. Por tanto, es un principio destinado a asegurar la elasticidad, casi para

expresar el concepto obvio de que, cuando diferentes instituciones y érganos tienen

173 psi, en 1958 la Corte Constitucional italiana, con su sentencia n. 49 de 1958, afirmd que la necesidad
de una estrecha colaboracidn es evidente entre el Estado y las regiones, en presencia de competencias
en materias afines. Después de un cuarto de siglo, la misma Corte volvié sobre el tema y expresé, con
su sentencia n. 219 de 1984, la esperanza de que, en la aplicacidn de la ley, las relaciones entre el
Estado y las Regiones obedezcan, mucho mas que una defensa celosa, minuciosa y formalista de
cargos, competencias y prerrogativas, a ese modelo de cooperacion e integracién en nombre de los

grandes intereses unitarios de la Nacion.
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gue trabajar juntos, no basta con respetar las reglas, sino que también hay que
comportarse correctamente y con diligencia'’%.

Precisamente por su naturaleza, el principio de cooperacion leal no debe ser fuente
de nuevas reglas: debe ser un pardmetro para evaluar el comportamiento. No debe
estar rigido y formalizado en requisitos procesales: debe aplicarse caso por caso y dar
lugar a soluciones diferenciadas, con un poco de sentido comun. Sin embargo, era

inevitable que su aplicacidn se tradujera con frecuencia en alguna medida tipical’.

174 En términos similares, en el primer intento de teorizar el principio, el autor Bartole observé que el
principio de colaboracidn indica una directriz para el ejercicio de las funciones estatales y regionales
y, al mismo tiempo, constituye un criterio para evaluar las elecciones que el Estado y las Regiones
hacen sobre el tema , quedando ajena al espiritu de la Constitucidén cualquier solucidn que implique
separacién de actividades y falta de coordinacién mutua, en S. BARTOLE, Supremazia e collaborazione
nei rapporti tra Stato e regioni, en Rivista trimestrale di diritto pubblico, 148, 1971.

175 A nivel supranacional, la Unidn Europea, en virtud de las experiencias individuales adquiridas a nivel
nacional, ha decidido dar este paso, codificando el principio de quo dentro de los Tratados. El articulo
4 del TUE, en el tercer parrafo, establece que, en virtud del principio de cooperacién leal, la Unidn y
los Estados miembros se respetan y se ayudan mutuamente en el cumplimiento de las tareas derivadas
de los Tratados. El Tribunal de Justicia de la UE ha inferido del deber de cooperacién con las
instituciones de la Unién que impone a los Estados miembros el citado articulo, una correspondiente
obligacion de leal cooperacion entre las instituciones, cuya violacidn puede justificar una vulneracién
de las prerrogativas institucionales. En su sentencia Grecia v. Consejo de 27 de septiembre de 1988,
asunto C-204/86, el TIUE sefialé que el funcionamiento del procedimiento presupuestario, tal como
lo contemplan las disposiciones del Tratado en materia financiera, se basa esencialmente en el didlogo
interinstitucional y que en las mismas obligaciones reciprocas de cooperacién leal prevalecen en este
didlogo que, como ha observado la Corte, rigen las relaciones entre los Estados miembros y las
instituciones comunitarias. La Corte, si bien dejo abierto el debate sobre la fuente de donde se deriva
el principio de cooperacién leal, jugé un papel decisivo en la definicidon de las relaciones entre las
instituciones y, en consecuencia, en la definicion de este principio. El principio de cooperacion no solo
requiere que las instituciones respeten sus respectivas competencias, sino que también autoriza la
definiciéon de procedimientos que aseguren el correcto funcionamiento del proceso de toma de
decisiones, velando por que éste respete el equilibrio institucional establecido por los Tratados. Antes
de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el principio de cooperacién leal fue codificado en la
declaracién aprobada por la Conferencia Intergubernamental que adopté el Tratado de Niza, relativo

al articulo 10 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y relativo al deber de cooperacion leal
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Y, dado que se trata de que las partes se pongan de acuerdo, entre las medidas que
ofrece el ordenamiento juridico, la jurisprudencia constitucional suele hacer uso del

acuerdo. El efecto es permitir al Estado un ejercicio razonable de su poder legislativo,

de las instituciones comunitarias. La Conferencia Intergubernamental, tras recordar — como ya se ha
visto supra —el origen jurisprudencial del principio de cooperacion institucional leal afirma que cuando
sea necesario, en el marco de este deber de cooperacion leal, facilitar la aplicacidn de las disposiciones
del Tratado que establece la Comunidad Europea, el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisidn
pueden celebrar acuerdos interinstitucionales. Dichos acuerdos no pueden modificar ni
complementar las disposiciones del Tratado y solo pueden celebrarse con el acuerdo de estas tres
instituciones. La relacion entre los principios de equilibrio institucional y cooperacion leal tiene un
caracter controvertido y, a pesar de la presencia de elementos comunes entre los dos principios, que
se contrarrestan y equilibran, muchas veces la aplicacion de uno u otro principio ha llevado a
conclusiones diferentes en la resolucidn de litigios institucionales sobre la base de la decisién final,
reservada al Tribunal de Justicia de la UE. Ambos principios son de cardcter jurisprudencial y han sido
desarrollados con el fin de interpretar las disposiciones de los Tratados y el buen funcionamiento de
las instituciones y su relacién con los Estados miembros. Por tanto, a los efectos del presente estudio
conviene distinguir: la aplicacién del principio de equilibrio institucional tiene como finalidad asegurar
el respeto a la autonomia institucional, la separacién de las competencias institucionales que les
atribuyen los Tratados, mientras que la cooperacién leal expresa el valor de la concertacidon mas alla
de las reglas procesales establecidas formal y explicitamente por los tratados. Del andlisis de la
jurisprudencia se desprende que las relaciones entre instituciones estan dominadas por dos valores,
el de autonomia y el de cooperacidn. Si bien el principio de equilibrio institucional asegura el respeto
mutuo de las instituciones por sus respectivos poderes, el deber de cooperacidn leal expresa el valor
opuesto de que las instituciones deben cooperar mas alld de las reglas formales establecidas por los
tratados, en C. PAMBIANCO, L’equilibrio istituzionale nell’Unione Europea, Alma mater studiorum

Universita di Bologna, Université de Strasbourg, Bolonia, 2014.
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176

a costa de complicar un poco ciertos tramites*’®, equilibrados por el propio principio

de leal cooperaciont”’.

|.2.2 — Ejercicio y titularidad de la delegacién legislativa

La distincidn fundamental en torno a la cual se desarrollan y divergen las principales
reconstrucciones tedricas sobre el poder de delegacidn se refiere a la naturaleza
atribuible al derecho de delegacidn y, mas precisamente, a la cuestion de si este
derecho debe entenderse como un acto de transferencia del ejercicio del poder
legislativo — quedando como titular el legislativo — o mas bien como un acto destinado
a la propia transferencia del poder. Rechazada la solucidn expresada por una parte
de la doctrina alemanal’®, |a orientacién predominante en la literatura juridica se ha
adherido, en ultima instancia, a la primera solucién interpretativa. Se trata de un
enfoque que ha surgido sobre todo gracias a la considerable influencia ejercida en las

179

ultimas décadas por la célebre aportacion de Tosato sobre las leyes de delegacion*’>,

que, utilizando la reconstruccién tedrica de Triepel*®%, ha delineado efectivamente el

176 Se trata, por supuesto, de procedimientos administrativos, porque la Corte Constitucional italiana,
hasta su sentencia n. 251 de 2016, nunca habia pensado en aplicar el principio de cooperacién leal al
procedimiento legislativo. Quizds debido a la conciencia de las limitaciones del sistema de
conferencias, que es de naturaleza intimamente administrativa y, ciertamente, por la cautela que se
requiere frente a la disciplina del procedimiento legislativo. A partir de ese momento, el
procedimiento para la adopcion de legislacion delegada preveia, en materias en las que existia un
entrelazamiento con materias de competencia regional legislativa o reguladora de las autoridades
locales, que la mayor parte de los métodos de implementacién se confiaban a acuerdos.

177.B. G. MATTARELLA, Delega legislativa e principio di leale collaborazione, en Giornale di Diritto
Amministrativo, 2, 179, 2017.

178 En particular Jellinek y Laband, segun los cuales la delegacién trasladaria, aunque sea
temporalmente, el poder legislativo del legislativo al ejecutivo.

179 Nos referimos al imprescindible estudio de E. TOSATO, Le leggi di delegazione, Padua, 1931.

180 4, TRIEPEL, Delegation un Mandat im éffentlichen Recht, Stuttgart, 1952. Sobre la reconstruccién
de Triepel en materia de delegacidn, véanse en particular los interesantes hallazgos de M. SCUDIERO,

Caratteri fondamentali della delegazione legislativa del Parlamento, en Annali della Facolta giuridica
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caracter controvertido de la distincién que separa la figura juridica de la alienacion
del poder desde la figura de la mera cesion del ejercicio exclusivo del poder legislativo
—revocable, como tal, en cualquier momento®®!.

Asi, frente a una tendencia minoritaria, aunque autoritaria, a negar — debido a la
naturaleza especifica de las delegaciones legislativas — la relevancia juridica de la

182

distincién entre propiedad y ejercicio de la delegacién*®4, se ha producido

dell’Universita di Macerata, 11, 1968 y de S. STAIANO, Decisione politica ed elasticita del modelo nella
delega legislativa, Liguori, 1990, que destaca en particular cdmo la reconstruccidn de Triepel, a lo largo
del tiempo, ha manifestado una capacidad flexible para adaptarse a contextos reconstructivos
posteriores, obteniendo una renovada utilidad tedrica. Segun el autor, esto nos permite afirmar que
la elaboracién de Triepel es un importante vehiculo cultural de los conceptos que aun pueden estar
en la base de la interpretacion del fenédmeno de la delegacidn, pero la fortuna triepeliana también esta
ligada a los desarrollos mas integrales de los sistemas contemporaneos, que nos han hecho creer que
se han superado algunas objeciones radicales planteadas por la doctrina contemporanea.

181 Es una opinidn casi undnime en doctrina que el legislador puede revocar la delegacién en cualquier
momento utilizando los mismos métodos utilizados para su otorgamiento, es decir siguiendo el
procedimiento ordinario. Sin embargo, nada le impide proceder con una tipologia de revocacién
implicita de la delegacion, a través de la aprobacién de una ley que regule plenamente la materia
delegada, ya que el legislador ha trabajado directamente para intervenir en la misma drea material de
la delegacion, haciendo desaparecer, en consecuencia, la razén del ejercicio del poder delegado. Sobre
la revocabilidad de los poderes legislativos, en particular C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico,
Turin, 1985; A. PIZZORUSSO, Delle fonti del diritto. Disposizioni sulla legge in generale, en A. SCIALOJA,
G. BRANCA, Commentario al codice civile, Bolonia-Roma, 1977; E. TOSATO, Le leggi di delegazione,
Padua, 1931; A. CERRI, Delega legislativa, en Enciclopedia giuridica, X, Roma, 1988.

182 En este sentido, G. D. FERRI, Sulla delegazione legislativa, en Studi di diritto costituzionale in
memoria di L. Rossi, Milan, 1952, segun el cual si se objetara que seria siempre el ejercicio Unico, ya
que el poder delegador conserva en todo caso el derecho a reasumir la competencia transferida antes
de que el poder delegado la ejerza, bien podria contestarse que es posible el ejercicio de la misma
competencia no porque el poder legislativo emita el acto delegado al ejecutivo, sino porque deroga
su acto delegador anterior, es decir, da vida ab initio a un procedimiento legislativo nuevo y
diferenciado. Sin embargo, la posicidn de Ferri confirma que ha existido una division real dentro de la
doctrina en torno a la cuestién relativa a la relacién entre propiedad y ejercicio de la delegaciéon. Pero
las reconstrucciones interpretativas imperantes, que tienden a considerar que la distincion entre

propiedad y ejercicio de la funcidn legislativa carece completamente de fundamento tedrico, ha sido
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progresivamente un intento apremiante de reconducir esta institucién al mas amplio
genus de la nocidn juridica de delegacidn, siendo en este caso una tipica transferencia
temporal del ejercicio de la competencia de otro érgano, en virtud de un acto de
voluntad del primero, que conserva la titularidad del poder®. Un claro contraste
destinado a tener plena repercusion también dentro del debate doctrinal de los

ultimos afios, a pesar de los repetidos intentos de una parte de la literatura juridica

contrastada polémicamente a lo largo de los afios por una opinion diferente segln la cual la nocién
juridica de delegacion excluiria ex se cualquier referencia a la hipdtesis de la alienacién sustantiva del
poder.

183 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, vol. Il, Padua, 1969, que a tal efecto destaca algunos
principios comunes a las distintas figuras del mandato, a saber, la revocabilidad ad nutum, la
responsabilidad del delegado frente al delegador y la obligacién de respetar los limites establecidos
en el acto de delegacién. Sin embargo, el delegado — observa Mortati — a diferencia del agente que
opera en nomine alieno, actla en su propio nombre en virtud del poder que le delega y la actividad
que presta en lugar del delegador, no requiere ratificacién por parte de este Ultimo. En posiciones
similares, entre otras, M. PATRONO, Decreti legislativi e controllo di costituzionalita (aspetti
problematici), en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1968; V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto
costituzionale. Il. L’ordinamento costituzionale italiano. Le fonti normative, Cedam, Padua, 1984; T.
MARTINES, Diritto costituzionale, Milan, 1994; G. U. RESCIGNO, Corso di diritto pubblico, Zanichelli,
Modena, 1999, que habla de la cesién por parte del legislador del ejercicio exclusivo de su propio
poder del que sigue siendo pleno titular. Véanse también aquellas tendencias doctrinales que llegan a
tal conclusion sobre la base de una reconstruccion unitaria, en la estructura juridica, del instrumento
de la delegacion. En este sentido, F. FRANCHINI, La delegazione amministrativa, Milan, 1950; G. COLZI,
Delegazione amministrativa, en Novissimo digesto italiano, V, Turin, 1957; G. MIELE, Delega (diritto
amministrativo), en Enciclopedia di diritto, X1, Mildn, 1962, para el cual la titularidad del poder también
incluye el derecho a delegar a otros la gestién de la propia esfera de poder; G. FAZIO, La delega
amministrativa ed i rapporti di delegazione, Milan, 1964; M. CAMMELLI, Delega amministrativa, en
Enciclopedia giuridica, X, Roma, 1988. Sobre el punto, criticamente, A. A. CERVATI, La delega
legislativa, Universita degli Studi di Roma, Monografie dell’istituto di diritto pubblico della facolta di
giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffre ed., Milan, 1972, por el cual a la delegacién como figura
general comun a todo derecho publico dificilmente se le pueda dar hoy en dia una definicién unitaria
gue vaya mas alla de la idea de la atribucién de un nuevo poder a un sujeto dado, que se da a través
del trabajo de otro sujeto, este Ultimo poseedor en su mayor parte de una competencia mas amplia

en la que la nueva competencia del delegado podria considerarse sustancialmente incluida.
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de restar importancia a la comparacién, identificdndola, al final, como una simple
cuestion de puntos de vistal®,

Sin embargo, a pesar de estas garantias, la cuestion no parece ser de poca
importancia, ni marginal a los efectos de una reconstruccion coherente del
instrumento de la delegacidn. En efecto, se trata de una cuestion destinada a asumir
un valor prdctico sistémico, cuyas diferentes soluciones interpretativas estan
destinadas a condicionar inevitablemente los grados de desarrollo de la produccion
normativa y, mas en general, la configuracion misma del sistema constitucional de
fuentes. Por otro lado, no es casualidad que el propio Tribunal Constitucional italiano
haya evitado en las ultimas décadas tomar una posicion clara y definida sobre esta
cuestién, prefiriendo, a la inversa, oscilar entre las dos opciones interpretativas
opuestas, hasta el punto de que todavia hoy se alternan alusiones al concepto de
traspaso del ejercicio de este poder con decisiones que parecen favorecer el
otorgamiento del poder legislativo®. Sin embargo, mejor estudiada la cuestidn, la
dindmica subyacente a la nocion de delegacién pareceria negar sustancialmente
ambas reconstrucciones doctrinales antes mencionadas. El instrumento de la
delegacion legislativa no parece imputable ni a la nocién juridica de enajenacion
temporal del poder, ni a la de mera cesién de su ejercicio, ya que, con base en este
caso, el destinatario de la delegacidn seria formal y sustancialmente investido con un

186

poder legislativo completamente nuevo™®, del cual el ejecutivo es ahora,

temporalmente, el titular.

184 | PALADIN, Principi fondamentali. Art. 76, en G. BRANCA, Commentario della Costituzione, Bolonia,
1979.

185 E. MALFATTI, Rapporti tra deleghe legislative e delegificazioni, Turin, 1999.

186 Sobre la teoria del poder delegado interpretado como un “poder legislativo nuevo”, véase E.
LIGNOLA, La delegazione legislativa, Giuffré, Milan, 1956; A. A. CERVATI, La delega legislativa,
Universita degli Studi di Roma, Monografie dellistituto di diritto pubblico della facolta di
giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffreé ed., Milan, 1972, segun el cual las competencias del
delegado son nuevas y juridicamente distintas de las del delegador, ya que no puede considerarse
admisible una separacién tan clara entre la titularidad y el ejercicio de una competencia, también

porque la tesis de que ésta se transfiere es el Unico ejercicio de la competencia podria acabar
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La citada disputa interpretativa, sobre la naturaleza de la relacién entre la propiedad
y el ejercicio de la facultad de delegacién, corre el riesgo de llevar al intérprete a un
callején sin salida, si no se aborda de manera preliminar y adecuada la cuestion de la
base juridica de la delegacion. También en torno a este nudo se ha desarrollado una
importante confrontacién en la literatura, destinada muy pronto a desembocar en
una pluralidad de posiciones, muchas veces irreconciliables, dentro de la doctrina
internacional. Asi, no son pocas las ambigliedades y los vaivenes que la jurisprudencia
ha revelado en este ambito. Asi, aunque se consideraba que la disposicién
constitucional era parte integrante de la relacién de delegacidn, no se han tenido
problemas — por parte de los jueces — para considerar el poder legislativo del
ejecutivo juridicamente basado en la ley de delegacién. Seglin este sistema
interpretativo, la legislacion delegada derivaria su legitimidad, indirectamente, de la
norma constitucional y, directamente, de la norma delegante. Y es precisamente a
partir de estos argumentos que la jurisprudencia llegara a la teoria de la norma
interpuesta’®’, identificando coherentemente sus presupuestos e implicaciones,
afirmando que la norma no permanece ajena a la disciplina de la relacion entre el
organismo delegante y el érgano delegado, sino que es un elemento de la relacién de
delegacion, pues tanto el precepto constitucional como la norma delegante
constituyen la fuente de la que deriva la legitimidad constitucional del derecho

delegado. La disposicion constitucional, que fija los limites de la potestad reguladora

minimizando ese perfil de derogacién del orden abstracto de atribuciones, aunque en distintos grados,
estd presente en todas las hipotesis de delegacion en derecho publico; C. LAVAGNA, Istituzioni di
diritto pubblico, Turin, 1985; A. CERRI, Delega legislativa, en Enciclopedia giuridica, X, Roma, 1988; F.
MODUGNO, Appunti dalle lezioni sulle Fonti del Diritto, Turin, 1999.

187 Sobra la definicién de norma interpuesta, véase C. LAVAGNA, Problemi di giustizia costituzionale
sotto il profilo della “manifesta infondatezza”, Mildn, 1957; A. A. CERVATI, La delega legislativa,
Universita degli Studi di Roma, Monografie dellistituto di diritto pubblico della facolta di
giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffré ed., Milan, 1972; M. SICARI, Le “norme interposte” nel
giudizio di costituzionalita, Padua, 1992; A. CELOTTO, P. CARNEVALE, Il paramentro “eventuale”.
Riflessioni su alcune ipotesi atipiche di integrazione legislativa del pardmetro nei giudizi di legittimita

costituzionale delle leggi, Turin, 1998.
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delegada, contiene una exclusiéon de la actividad legislativa y la ley delegada, cuando
incurre en exceso de delegacidn, constituye el medio por el cual el precepto puede
ser vulnerado. La inconstitucionalidad del exceso de delegacidn, que conlleva una
usurpacién del poder legislativo por parte del ejecutivo, es una confirmacion del
principio de que solo el legislativo puede hacer leyes!,

La jurisprudencia finalmente ha dejado claro que el control de los vicios que pudieran
verse afectados tanto por la ley delegante como por la legislacién delegada
corresponde exclusivamente al poder judicial, incluso en el supuesto de que la ley de

189

delegacidon aun no se haya implementado*®”, o que la legislacién delegada se haya

188 | a jurisprudencia, durante la segunda mitad del siglo XX, confirmaré que el cardcter preponderante
de la disposicidn constitucional dentro de la relacidn de poder nunca sera negado por el poder judicial,
probablemente también con el propédsito subrepticio de "defender" su competencia para juzgar en la
legislacion delegada. De hecho, la jurisprudencia tenderd a disminuir ain mas el caracter
constitucional de la ley de delegacién y, asumiendo el caracter rigido de la Constitucién como base de
su proceso argumentativo, llegard a argumentar que, mientras que en el orden anterior a la
Constitucidn, la ley de delegacién en coherencia con la flexibilidad de aquel sistema entonces vigente
y con el consiguiente orden de fuentes normativas basadas en la ley ordinaria, constituia la fuente del
poder ejecutivo de la legislacién delegada, en el sistema constitucional vigente, sin embargo, en
armonia con la rigidez de que todo acto legislativo con valor de ley sélo puede tener su fuente en
normas constitucionales, constituye, mds simplemente, el supuesto que condiciona el ejercicio de los
poderes delegados del ejecutivo y delimita el desempefio de sus funciones, tal como se reconocen y
determinada por la propia Constitucién. Sobre el tema, A. ROCCELLA, I ricorso regionale alla Corte nel
rapporto tra legge di delega e legge delegata, en Le Regioni, 1991.

189 En el pasado se ha argumentado que la ley de delegacién, al no entrar en vigor erga omnes antes
de la promulgacion de la ley delegada, no podria, en consecuencia, estar sujeta al control del poder
judicial, si no cuando sus formas hubieran sido incorporadas a la legislacién delegada, ya que careceria,
en este caso, el interés concreto y actual del recurso al poder judicial, asi como la relacién de relevancia
con el caso judicial, en C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, Turin, 1985. En una primera fase, la
jurisprudencia también hizo uso de esta solucién, admitiendo que si la ley delegante no contiene los
requisitos previstos por el precepto constitucional ciertamente puede ser denunciada, pero solo
después de la promulgacién de la ley delegada. Sin embargo, ya en los afios sesenta, la jurisprudencia
considerd admisible, aunque sélo dentro de ciertos limites, la revisién directa de la ley delegante, en

relacién con todas las reglas procesales previstas por ella.

111



emitido antes de la entrada en vigor del precepto constitucional®®. Por otro lado,
dado que la fuente de legitimacion del poder delegado reside solidariamente en la
disposicidon constitucional y en la ley de delegacidn, la falta de conformidad de la
legislacidn delegada con la ley de delegacidn solo puede repercutir inevitablemente
en la disposicidn constitucional, que constituye el parametro exclusivo de su control
judicial. De ello se desprende, con base en esta jurisprudencia, que, si bien las reglas
de delegacion no son normas constitucionales, sin embargo, contribuyen a integrar
el pardmetro en los juicios de legitimidad de la legislaciéon delegada, ya que estas
disposiciones son parte integrante de esa relacidn de delegacidén que tiene su claro
fundamento y su disciplina en la norma constitucional.

Superada la solucidn restrictiva segun la cual la legislacién delegada sélo podia ser

revisada por el poder judicial, si entraba en conflicto directo con una norma

190y esto se debe a que, incluso cuando no existian esos limites y condiciones que ahora estrictamente
imponen las constituciones, habia principios constitucionales fundamentales, de los que el ejecutivo
en la promulgacion de la legislaciéon delegada no podia apartarse de ninguna manera: basicamente
dos, a saber, la existencia de una delegacidn legislativa y la limitacidn, inherente a la propia delegacién,
impuesta al ejecutivo de permanecer dentro de los limites de la delegacién. Las diversas cartas
constitucionales son ahora una expresion de estos principios constitucionales, fundamentales y
tradicionales de todo Estado de derecho. Sin embargo, también hubo una jurisprudencia duramente
criticada por la doctrina de esos afios, en particular véase P. BARILE, Delegazioni legislative anteriori
alla Costituzione repuBblicana e competenza della Corte costituzionale, en Giurisprudenza
costituzionale, 1966. Sobre el tema, criticamente, G. ABBAMONTE, Aspetti della delega legislativa, en
Annali dell’Universita di Macerata, XXXIII, Milan, 1959; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, vol.
Il, Padua, 1969, para el que, en estos casos, el poder judicial tenderia exclusivamente a golpear
aquellos vicios que pueden ser considerados como tales incluso en comparacion con la Constitucién,
en cambio la jurisprudencia, cuando ordend la cancelacién, lo hizo por violaciéon de las normas
contenidas en la misma. Una vez caida la premisa, también caen las consecuencias, ya que cualquiera
que fuera el régimen de las leyes y su control en el pasado, lo cierto es que hoy pertenece al Unico

juez competente actualmente, que nunca es el juez ordinario.
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constitucional®®?, la conviccidn incipiente en doctrinal®?

es que el juez de leyes —
elevando la regla de delegacién a parametro sustantivo de constitucionalidad —
podria haber juzgado legitimamente los defectos presentes en la legislacién
delegada, porque difiere de las disposiciones de la ley habilitante. Una interpretacion,
esta, destinada a refutar no solo la tesis minoritaria en doctrina segun la cual el
parlamento una vez delegado en el ejecutivo habria agotado inmediata y

definitivamente su funcion®3

, sino también aquellas opiniones doctrinales mucho
mas arraigadas, favorables a admitir el control de constitucionalidad sobre la
legislacidon delegada, debido a que el control del poder judicial esta estrictamente
delimitado por las normas constitucionales!®*.

La identificacion de un doble fundamento del poder delegado, en el precepto

constitucional y en la ley de delegacion, sin embargo, plantea algunas cuestiones de

191 De hecho, durante la segunda mitad del siglo XX se argumentd al respecto que en lo que atiende al
control de constitucionalidad, no habia motivos para retirar la legislacién delegada de este control: en
todo caso, habria habido mas motivos para solicitarlo. Y esto se debe a que, si bien dicho control no
corresponde al poder judicial, la necesidad de este no desaparece, ya que puede cumplir otra funcidn:
la de control, tanto formal como sustancial, de las disposiciones de la legislacién delegada. Por tanto,
gueda demostrada la necesidad y no solo la oportunidad de mantener estas disposiciones propuestas.
192 Ex multis, F. PIERANDREI, Corte costituzionale, en Enciclopedia del diritto, X, Milén, 1962; P. BARILE,
Corso di diritto costituzionale, Padua, 1964; G. BALLADORE PALLIERI, Diritto costituzionale, Giuffre,
Milan, 1972; V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale. Il. L’ordinamento costituzionale italiano.
La Corte costituzionale, Cedam, Padua, 1984.

195 En este sentido, P. GIOCOLI NACCI, Norme interposte e giudizio di costituzionalita, en
Giurisprudenza costituzionale, 1982, que, a tal efecto, distingue la fuente del poder de delegacidn
parlamentario de la fuente del poder ejecutivo para legislar.

194 C. ESPOSITO, Il controllo giurisdizionale sulla costituzionalita delle leggi in Italia, en La Costituzione
italiana, Padua, 1954, quien observa que cada vez que la norma constitucional no regule directamente
el contenido de una ley, sino que se refiere para la disciplina a normas no constitucionales y no
constitucionalizadas, la divergencia de la ley con estas normas juridicas o no juridicas no debe ser
detectada por el poder juridico. Asi, por ejemplo, las normas de la legislacién delegada que contrastan
con los criterios rectores de la ley de delegacién no pecan del lado de la ilegitimidad constitucional.
Sobre este punto, véase también C. MORTATI, Atti con forza di legge e sindicato di costituzionalita,

Milan, 1964.
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método controvertidas que no son faciles de resolver y que requieren un analisis
detenido. Se trata sobre todo de cuestiones relacionadas con la configuracion
constitucional del cardcter trilateral de la relacién — precepto constitucional, ley de
delegacion, legislacion delegada —y con la naturaleza juridica de los actos normativos
emitidos por el poder delegante. Porque una cosa es decir que la ley de delegacion,
en los juicios de constitucionalidad, asume un valor sustancialmente
constitucional’®®, y otra muy distinta es sostener que es una "fuente atipica
intermedia"'®®. Asi como una cosa es decir que la legislaciéon delegada, como acto

derivado, revela una "potencial vocacidon a ser secundaria"'®’, que la vincula

195 En este sentido, F. MODUGNO, L’invalidita della legge, Milan, 1970, para el cual el derecho de la
delegacién surge como término para comparar la sentencia no en virtud de la remisién, sino por su
propia naturaleza, cuando y en la medida en que constituye una regla para la atribucién del poder
legislativo o un limite a la funcidn legislativa, tanto en sentido formal, ya sea en sentido sustancial o
también de manera particular o indirecta de la propia unién.

196 Como jerdrquicamente superior al delegado, aunque sea a un nivel no constitucional, como observa
M. PATRONO, Decreti legislativi e controllo di costituzionalita (aspetti problematici), en Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1968. Y, de hecho, segun el autor, la legislacién delegada sufre
con respecto a la ley delegante, un debilitamiento de su propia vis abrogans y, por lo tanto, debe ser
considerada dentro de estos limites, una fuente intermedia atipica.

197 La expresidn es de E. MALFATTI, Rapporti tra deleghe legislative e delegificazioni, Turin, 1999, segun
la cual la delegacién adolece, desde un punto de vista, de una innegable ambigliedad inherente entre
la colocacidn, para los actos derivados, en el mismo nivel de la ley y las limitaciones impuestas para su
ejercicio por el mismo precepto constitucional. Segun la autora, por tanto, se podria hablar de una
potencial vocacién al caracter secundario de la legislacidon delegada, que sin embargo se ve impedida
en su raiz por la atribucion del valor de la ley y por estar sometida a los mismos controles de
constitucionalidad. En este punto, en particular, véase A. A. CERVATI, La delega legislativa, Universita
degli Studi di Roma, Monografie dell’istituto di diritto pubblico della facolta di giurisprudenza. Nuova
Serie, n. 36, Giuffre ed., Milan, 1972, segun el cual la ley delegada estaria en un grado intermedio entre
las comunes leyes ordinarias y los reglamentos. En este sentido, se ha observado que el poder
legislativo del legislador delegado es, al menos por regla general, mas amplio que el regulatorio,
aunque solo sea porque no estar obligado al cumplimiento formal de todas las disposiciones
legislativas anteriores, mientras que es mas restringido que el del legislador ordinario porque, a

diferencia de este Ultimo, el legislador delegado esta obligado a cumplir con los limites expresamente
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juridicamente a todas las reglas contenidas en la ley de delegacién, otra muy distinta
es limitar la relacién de subordinacién Unicamente a disposiciones que, contenidas
en la ley, revelan un tono constitucional, siendo parte integrante del contenido
esencial de la delegacidn.

De hecho, se trata de soluciones que, prefigurando caminos argumentativos no
coincidentes, y de hecho alternativos entre ellos, preludian inevitablemente
planteamientos interpretativos conflictivos, destinados a condicionar, de manera
diferente, las formas y el grado de control de la legislacién delegada por el poder
judicial. Asi, si bien en el primer caso nos veriamos inducidos a constatar que todas
las normas de la ley de delegacion vinculan al ejecutivo, incluso aquellas que no
contienen principios y que regulan directamente la materia'®é, la segunda solucién,
por su parte, avala que deba considerarse que los tribunales tienen el deber legal de
no extender el control a ninguna "violacién de los limites adicionales" que establece

la ley de delegacién®®

, Yya que en este caso se trata de disposiciones
constitucionalmente descubiertas?® y, por tanto, no garantizadas con respecto a la

norma constitucional"2°%.

previstos por la ley de delegacidn y los principios resultantes de la legislacion anterior, a la que esta
ultima se refiere, incluso implicitamente.

198 En este sentido, M. S. GIANNINI, Delega di norme di attuazione, en Giurisprudenza costituzionale,
1959. Sobre el vinculo juridico de la legislacidon delegada a todas las normas — tanto las que integran
el contenido esencial, como las adicionales — contenidas en la ley de delegacién, véase también L.
PALDIN, Presunzione di preminenza della legge delegante sulla legge delegata, en Giurisprudenza
costituzionale, 1960.

199'5, M. CICCONETTI, / limiti “ulteriori” della delegazione legislativa, en Rivista trimestrale di diritto
pubblico, 1966.

200 A RUGGERI, Fonti e norme nell’ordinamento e nell’esperienza costituzionale, Giappichelli, Turin,
1993.

201 C. DE FIORES, Trasformazioni della delega legislativa e crisi delle categorie normative, Cedam,

Padua, 2001.
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[.2.3 — Actividad legislativa y necesidad de recurrir a la delegacion legislativa

La actividad burocratica y legislativa, por su caracter socioldgico, es tanto mas eficaz
cuanto mas capaz de adaptarse continuamente a las distintas conformaciones que
asumen las redes de relaciones que mantiene con los lobbies, las organizaciones
politicas, las fuerzas econdmicas y sociales. Es en este sentido que la precariedad?®?
de la actividad legislativa aparece como consecuencia de su cardacter socioldgico y
como condicién previa para su eficacia. Concibiendo la actividad legislativa como
caracterizada por el do it yourself, por la marafa de circuitos, por la aleatoriedad, por
la multiplicacion de actores y objetivos, por la heterogeneidad y por la

203

transversalidad de los procedimientos<’>, las investigaciones sobre el caracter

sociologico de la actividad administrativa han llegado a considerar imprescindible el
cambio constante de las herramientas que obliga a las partes a adaptarse

continuamente?®.

202 Seg(in Geninatti Saté, podemos definir la "precariedad" como el carécter de los procesos de toma
de decisiones en virtud del cual su resultado se debe a la concurrencia ocasional y casual de una
pluralidad de factores, de manera que una serie de elementos diferentes, una combinacién diferente
de ellos o la intervencidn de un factor nuevo determina un resultado diferente. La precariedad de un
proceso consiste, por tanto, en el hecho de que siempre puede llegar a un resultado diferente del
alcanzado temporalmente, en cuanto cambia una (incluso la mas pequefia e insignificante) de las
variables intervinientes. Sin embargo, el cambio en el resultado logrado debido a la modificacién de
los factores que lo determinaron no se considera como un evento puramente hipotético y, por lo
tanto, no es solo el resultado de un experimento mental: cada situacién, no solo podria haber sido
diferente si los factores que contribuyeron a su determinacién hubiesen sido otros, pero se expone
concretamente a la transformacion y al cambio en cuanto interviene un nuevo factor o una nueva
combinacién de los existentes, en L. GENINATTI SATE Introduzione a una teoria realista della
legislazione, Giappichelli, Turin, 2011.

203 M. FOUCAULT, Omnes et singulatim. Verso una critica della ragion politica, en Biopolitica e
liberalismo: detti e scritti su potere ed etica, 1975-1984, Milan, 2001.

204 p_ | ASCOUMES, P. LE GALES, L’azione pubblica attraverso i suoi strumenti, en Gli strumenti per

governare, Milan, 2009.
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La precariedad, como cardacter de la actividad legislativa, se capta entonces en la
necesidad de que, para resultar eficiente, se flexibilice y asuma como método de
trabajo ordinario el correr tras las herramientas, es decir, modificar constantemente
los dispositivos de su propia actividad?®®, incluso adaptarse y amoldarse
constantemente a los cambios que registran las redes de relaciones e interacciones
con el mundo exterior. Por supuesto, respecto a esta concepcidon de la actividad
legislativa, incluso el cambio continuo en las normas que rigen la actividad de los
poderes publicos no asumird la connotacion despectiva que se encuentra
tipicamente en la ciencia juridica?®®: observado a través de los paradigmas
descriptivos de la sociologia de la legislacidn, este fendmeno se califica mas bien
como la adaptacién inevitable de los instrumentos de accidn publica al inestable
equilibrio de la gobernabilidad. El hecho de que las decisiones publicas estén sujetas
a una revision ineludible y continua — de ahi su caracter provisional y precario — surge
también de los estudios sobre el desarrollo de los procesos de decisién politico-
administrativos. Las teorias sobre el caracter socioldgico de la actividad legislativa
presentan la precariedad como consecuencia de una connotacién especifica de la
actividad que se realiza: dado que la actividad legislativa debe ajustarse necesaria y
continuamente al entramado de relaciones que mantiene con el mundo exterior,
inevitablemente sus productos se rigen por la inestabilidad.

En los estudios sobre procesos de toma de decisiones politico-administrativas la
perspectiva es diferente: al realizar investigaciones "en campo" y, por tanto, al
analizar empiricamente la forma en que las administraciones desarrollan proyectos y
toman decisiones, estos estudios encuentran que los procesos de toma de decisiones
publicas no se dan de manera lineal, segun una secuencia ordenada y preestablecida,

sino que aparecen como un cimulo de elecciones Unicas, aunque no necesariamente

205 M. POWER, La societd die controlli: rituali di verifica, Turin, 2002; R. DEHOUSSE, Il metodo aperto
di coordinamento: quando lo strumento prende il posto della politica, en P. LASCOUMES, P. LE GALES,
Gli strumenti per governare, Milan, 2003.

206 R SAVATIER, Linflation législative et I'indigestion du corp social, en Foro italiano, 1977; R. PAGANO,

Introduzione alla legistca, I'arte di preparare le leggi, Milan, 2004.
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organicas entre si, ligadas sélo por el hecho de pertenecer a la concatenacién de actos
que llevaron a la decisién final?"’. La precariedad de las decisiones, en estas
investigaciones, es, por tanto, resultado de la observacidn empirica de los procesos
de toma de decisiones, y no de un caracter que deriva de las caracteristicas de la
actividad de toma de decisiones: al descomponer estos procesos, nos damos cuenta
de que la decisién publica es el resultado — o la resultante — de un conjunto de
factores tan poco homogéneos y ocasionales que es muy dificil para un analisis
teorico predictivo incluirlos en un modelo explicativo del proceso de toma de
decisiones?®, Estos tipos de legislaciones resultan ser, por tanto, precarias porque
son el resultado de una cadena de acontecimientos, elecciones, segundas
reflexiones, obstaculos y reacciones a lo inesperado, de modo que, por un lado —
retrospectivamente — la diferente modulacion de esa secuencia podria haber llevado
a una decision diferente, y por otro lado, la intervencion continua de factores nuevos
e impredecibles excluye el caracter definitivo de la decisidén, que permanece sujeta a

210

continuas revisiones?%. Los estudios?!? sobre los procesos de toma de decisiones

207 En este sentido, P. BACHRACH, M. S. BARATZ, Le due facce del potere, Padua, 1986; G. BERTIN,
Decidere nel pubblico. Tecniche di decisione e valutazione nella gestione dei servizi pubblici, Milan,
1989.

208 M. CAMPANELLA, Le decisioni sotto condizione di ambiguita, en Rassegna italiana di sociologia,
1988.

209 ) 'S, DRYZEK, Don’t Toss Coins in Garbage Cans: a Prologue to Policy Design, en Journal of Public
Policy, 1982.

210 Entre los ejemplos de estudios sobre procesos de toma de decisiones politico-administrativas que,
a través de un riguroso analisis empirico, han ayudado a resaltar la precariedad de las decisiones
publicas, podemos mencionar la investigacién realizada, a lo largo de muchos afios, en Italia por Luigi
Bobbio, en L. BOBBIO, Amministrazioni pubbliche, imprese, associazioni e cittadini nei processi
decisionali inclusivi, Roma, 2004; L. BOBBIO, Come smaltire i rifiuti. Un esperimento di democrazia
deliberativa, en Stato e Mercato, 2002; L. BOBBIO, Gli stadi di “Italia 90”: Torino, en Archivio ISAP n. 7
— Le decisioni di opera pubblica e di urbanistica nelle citta, Milan, 1994; L. BOBBIO, Di questo accordo
lieto. Sulla risoluzione negoziale dei conflitti ambientali, Turin, 1994; L. BOBBIO, / progetti territoriali
come processi di montaggio, en R. GAMBINO, M. GARELLI, S. SACCOMANI, Cento progetti cinque anni
dopo, Turin, 1995; L. BOBBIO, A. BARBAGLIA, Il nuovo palazzo di giustizia di Torino. Analisi di un proceso
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extraen dos consecuencias principales de este analisis, una de las cuales es un
corolario de la otra: por un lado, la forma en que se toman las decisiones, como se
observa empiricamente, sugiere la ilusién de la demanda de una planificacion
meticulosa elaborada ex ante; por otro lado, precisamente por eso, la complejidad
de los procesos de toma de decisiones debe tomarse en serio, es decir, no pasar por
alto como una desviacion ocasional —y por lo tanto evitable — de un modelo ideal de
toma de decisiones, pero tampoco estigmatizada como sintoma de la incapacidad de
los actores?!!,

La actividad de produccion normativa se vuelve, por tanto, describible como una red
de acciones interconectadas, pero heterogéneas, que provienen de la
compenetracion del entorno "interno" con el "externo". Estos entornos son
distinguibles como tales solo al final del proceso legislativo, con la consecuencia de
gue, durante su desarrollo, es imposible distinguir "el legislador" de los grupos de
interés que interactlan con él, porque es precisamente el proceso legislativo el que,
al organizar el revoltijo de interacciones en un conjunto relativamente estable de
relaciones, finalmente produce un resultado que es reconocible como su producto?*?,
El proceso legislativo es, por tanto — o, por lo menos, puede representarse como —un
proceso en el que se establecen relaciones — relativamente estables — entre los

multiples factores que, provenientes tanto del "interior" como del "exterior",

decisionale, en M. MORISI, S. PASSIGLI, Amministrazioni e gruppi di interesse nella trasformazione
urbana, Bolonia, 1994.

211 | BOBBIO, La democrazia non abita a Gordio. Studio sui processi decisionali politico-amministrativi,
Milan, 1996; L. GALLINO, P. BORGNA, G. L. BULSEI, R. GRIMALDI, Teoria dell’attore e processi
decisionali. Modelli intelligenti per la valutazione dell'impatto socio-ambientale, Milan, 1992; C. E.
LINDBOLM, The Science of Muddling Through, en Public Administration Review, 1959; C. E. LINDBOLM,
The Intelligence of Democracy, Decision Making Through Mutual Adjustment, Nueva York, 1965; A.
WIDALSKY, Budgeting: A Comparative Theory of Budgetary Process, Boston, 1975; R. ROSE,
L’espansione della sfera pubblica, Bolonia, 1988.

212 R, COOPER, Formal Organization as Representation: Remote Control, Displacement and
Abbreviation, en M. REED, M. HUGHES, Rethinking Organizations, Londres, 1992; R. COOPER,
Technlogies of Representation, en P. AHONEN, Tracing the Semiotic Boundaries of Politics, Berlin, 1993;
J. LAW, Organizing Modernity, Oxford, 1993.
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convergen y se entrelazan. Este proceso, precisamente porque esta dominado por el
impulso continuo de estos factores, es sin embargo precario: sus resultados son
efectos de equilibrios momentaneos, destinados a revision y por tanto
intrinsecamente inestables. La precariedad de la legislacién (es decir, su inestabilidad
en el tiempo, su revisién continua y su sujecién a multiples alteraciones) no se
traduce, por tanto, en el desenlace repentino de un legislador incapaz de regular de
una vez para todos los casos (incapacidad que, ademads, debe interpretarse en el
contexto de la limitada racionalidad de la legislacion), sino en la complejidad del
proceso legislativo, entendido como el conjunto de dificultades para ensamblar —u
organizar — los multiples y fragmentados factores en una solucién estable, al menos
temporalmente. Fendmenos como la prolongacién persistente en el tiempo de
procedimientos legislativos que no llegan a una decision, o la continua proliferacion
de modificaciones de disposiciones legislativas ya vigentes, se convierten asi en
sintomas de la particular complejidad de la produccion legislativa y, como tales, muy
bien pueden resistir los intentos — propios de la ciencia de la legislacién — de
identificar mecanismos o remedios técnico-cientificos que pretenden remediar la
precariedad de la legislacién?!3,

En este sentido, en virtud de todo lo que se ha expuesto hasta ahora, es evidente que
la legislacidn delegada es uno de los instrumentos legislativos mas precarios vy, al
mismo tiempo, mas adecuados al efecto, logrando adaptarse constantemente a los
cambios registrados por las redes de relaciones e interacciones con el exterior,
transformando su funcién — sin embargo, bajo el mismo vestido — segun el
ordenamiento juridico en el que se aplica y segun la necesidad para la que se utiliza.
Dado que la actividad legislativa debe, como hemos visto, adaptarse necesaria y
continuamente a la red de relaciones que mantiene con el mundo exterior,
inevitablemente sus productos se rigen por la inestabilidad. También, de manera
irremediable, los instrumentos de legislacion delegada adolecen de esas lagunas o
deficiencias — que ya se han visto anteriormente desde el punto de vista de la

legitimacion y que se veran mas adelante desde el punto de vista técnico — que son

213 | GENINATTI SATE Introduzione a una teoria realista della legislazione, Giappichelli, Turin, 2011.
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la principal razén por la que se considera una legislacion de “segunda clase”. De
segunda clase, pero, sin embargo, la Unica capaz de garantizar la convivencia entre
acciones interconectadas pero heterogéneas, que derivan de la interpenetracién del
entorno "interno" con el "externo" y de la colaboracion de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial: se ha observado anteriormente como es imposible distinguir al
legislador "real" de los sujetos que interactuan con él, especialmente a la luz de la
divisién tripartita entre legislador constitucional, legislador delegante y legislador
delegado. Esta es una de las razones por las que la legislacién delegada, derivada de
la colaboracion de estos dos (o tres) poderes, produce efectos de equilibrios
momentaneos, destinados a revision y por tanto intrinsecamente inestables.

Sin embargo, la actividad de delegacion legislativa y la necesidad de recurrir a ella se
deriva, en definitiva, de la duracidn de los procedimientos legislativos, de la continua
proliferacién de modificaciones de disposiciones legislativas ya vigentes, de la
particular tecnicidad de la legislacién de detalle, asi como de situaciones de urgencia,
sintomas de la particular complejidad y precariedad de la produccién legislativa

delegada.

[.2.4 — La relacion entre tecnificacion y separacion de poderes: la ley de delegacion

como instrumento para adaptar el derecho nacional al derecho europeo

Entre las delegaciones teleoldgicamente identificadas e identificables,
caracterizadas, por tanto, por la posibilidad de identificar, con referencia a ellas, un
objetivo politico-juridico unitario, deben analizarse — bajo un punto de vista de mera
teoria constitucional — las que se solian llamar “comunitarias” y que ahora mejor se
pueden definir como “europeas”. Como es sabido, los mecanismos de transposicién
a los marcos juridicos nacionales del derecho europeo han estado marcados desde el
principio por un uso coherente de la delegacion legislativa®'. Esta herramienta

encontrd aplicacion también para la ejecucion de actos comunitarios derivados, a

214 Sobre los origenes de la implementacién de la legislaciéon europea en el derecho interno, véase A.

CELOTTO, Legge comunitaria, en Enciclopedia giuridica, XVIII, Roma, 1995.
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pesar de las numerosas perplejidades que ha suscitado su uso indiscriminado: tanto
de caracter politico, en cuanto al alcance de la delegacién, como para privar
significativamente al drgano parlamentario de competencia en "asuntos
comunitarios", estrictamente constitucional, en lo que respecta al cumplimiento de
las delegaciones mencionadas con la disciplina constitucional®®>.

Las sugestiones tecnocraticas y los empujes de la anti-politica arraigados en casi
todas partes, durante la década de los noventa, solo podian reflejarse en el sistema
de produccién de leyes y, en particular, en lo que concierne a las formas de uso de la
delegacion legislativa. Y esto en consideracién, sobre todo, a la inclinacién inherente,
por parte del legislador, de recurrir a este instituto para regular, en casos

216

completamente singulares®*®, aquellas materias que tuviesen una particular y

compleja dificultad técnica, juridica o econdmica?l’

, O requiriesen conocimientos
excesivamente técnicos para los que el ejecutivo aparece como el organismo mas
cualificado, también porque puede contar con el trabajo de dérganos consultivos
técnicos?!8. De hecho, en los Ultimos afios el poder legislativo, més que delimitar las
areas de intervencion técnica del ejecutivo, le ha transferido, en varias circunstancias,

un poder real de decisién, limitandose, por su parte, a jugar un mero papel de

215 E ROSSI, Le trasformazioni della delega legislativa, CEDAM, 2009.

216 Tosato observd cdmo las leyes de delegacién encarnaban inicialmente la voluntad de evitar la
ocurrencia de una depresion funcional, en el vano intento de llevar su ejercicio a la culminacién de
una actividad puramente técnica, por ejemplo, incapaz de afectar el nivel politico, en TOSATO, Le leggi
di delegazione, Padua, 1931.

217.p_ BARILE, E. CHELI, S. GRASSI, Istituzioni di diritto pubblico, Padua, 1998.

218 T MARTINES, Diritto costituzionale, Milan, 1994; G. D. FERRI, Sulla delegazione legislativa, en Studi
di diritto costituzionale in memoria di L. Rossi, Milan, 1952, para el cual la misma disposicion del
instrumento de la delegacién habria sido impuesta por los requisitos técnicos de los Estados
contemporaneos; M. MORISI, P. PAOLI, Parlamento e Unione europea: I'esperienza della legge
comunitaria, en M. MORISI, P. PAOLI, M. RAITERI, G. REBUFFA, F. ZANNOTTI, I legislatori e il
meccanismo parlamentare: analisi delle interviste agli artefici della legislazione, Cedam, Padua, 1995,
que destacan cémo en estos casos el liderazgo técnico del ejecutivo se debe ante todo a que las
asambleas parlamentarias carecen por completo de los conocimientos y recursos de informacion

necesarios para aplicar normas de caracter predominantemente técnico.
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apariencia en este contexto?!®. Este es un epilogo que, ademas de fortalecer la
centralidad del ejecutivo, ha producido en los ultimos afios no pocos desequilibrios,
incluso dentro del delicado encuentro entre el control democratico y el uso de las
habilidades técnicas en la sociedad actual??°, cuyos preocupantes resultados de hoy
corren el riesgo de afectar en gran medida al grado de proteccién de las situaciones

juridicas subjetivas??!

y de provocar efectos graves y generalizados en la capacidad
del sistema para resistir.

Una elocuente confirmacidon de ello es la cuestidn de las delegaciones técnicas
adoptadas en los distintos ordenamientos juridicos de los Paises miembros, en

aplicacion de las directivas europeas???. En este contexto, como es de esperar, las

219 Asi Ruggieri expresd a este respecto algunas dudas adicionales sobre la real provisién por parte de
los Parlamentos de los equipos necesarios para hacerlos permanecer en el centro de los procesos de
produccién y no al margen de ellos, confinados al papel de apariencia o, como mucho, conceder —y
en todo caso solo ocasionalmente — de recitar como actores de apoyo para papeles que son
interpretados mayoritariamente o incluso exclusivamente por los gobiernos, en A. RUGGIERI, Stato e
tendenze della legislazione (tra molte ombre e qualche luce), en Rassegna parlamentare: rivista
mensile di studi costituzionali e di documentazione legislativa, 41, 1999.

220 A CERRI, Delega legislativa, en Enciclopedia giuridica, X, Roma, 1988; G. GUARINO, Tecnici e politici
nello Stato contempordneo, en Scritti di diritto pubblico dell’economia e di diritto dell’energia, |1, Milan,
1962.

221 p_ LAZZARA, “Discrezionalita tecnica” e situazioni giuridiche soggettive, en Diritto processuale
amministrativo, 2000.

222 yn fendmeno, esto, bastante relevante, también desde el punto de vista cuantitativo. Sobre estos
aspectos, véanse los interesantes estudios casuisticos presentados por A. PREDIERI, Le norme tecniche
nello Stato pluralista e prefederativo, en Il diritto dell’economia, Modena, 1996, que sefiala el amplio
impacto de las normas técnicas en la produccidon comunitaria: en promedio, las directivas comunitarias
emitidas, sefiala el autor, en ocho de cada diez casos contienen normas técnicas. Por ultimo, un
ejemplo significativo de ello es la ley comunitaria para el 2000 (Ley n. 422 de 2000) cuyo Capitulo Il
(Disposiciones particulares de cumplimiento, criterios especificos de delegacion legislativa) estd
dedicado casi exclusivamente a la aplicacién de las normas técnicas. Sobre este punto, en particular,
M. SICLARI, Il Parlamento nel procedimento legislativo delegato, en Giurisprudenza costituzionale,
1985, que reconoce en este contexto la existencia de una reserva real de legislacién delegada, a la que

se habria recurrido desde hace algln tiempo especialmente para implementar ese complejo, mas bien
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implicaciones concretas que se derivan de la transposicion, a través de una ley de
delegacidn, de normas de contenido técnico tienden inevitablemente a escapar al
dominio de lo legislativo que en estos casos deberd limitarse — mds o menos
pasivamente — a registrar la finalidad y el contenido de las disposiciones
comunitarias??3. Asi como tiende inevitablemente a escapar a la fase misma de
implementacion de estas normas, que se deja mayoritariamente al ambito de
actuaciéon de los poderes ejecutivos y, en particular, al poder normativo de los
érganos politicos o politico-administrativos??*, dentro del propio ejecutivo, asistido
en gran parte, a su vez, por drganos técnicos??>. Tampoco podria haber sido de otra
manera, ya que los poderes legislativos que contienen normas técnicas se basan en
una compresién congénita del poder propio del legislador. Y es inutil recordar, como
subraya De Valles desde la década de 1950, que las reglas técnicas, una vez
contenidas en actos legislativos, se convierten formal e indudablemente en normas

legales??®. La posible positivizacion juridica de las disposiciones técnicas, directa o

heterogéneo y amplio, de normas de caracter eminentemente técnico, que son las normas
comunitarias.

223 Tampoco podia ser de otra manera, ya que ante la presencia de delegaciones técnicas el limite de
los principios y criterios rectores ve disminuir su efectividad conformativa, ya que los pardmetros a los
que esta ligado el legislador delegado se consideran detectables por las mismas connotaciones
intrinsecas de los poderes dislocados, en S. STAIANO, Decisione politica ed elasticita del modelo nella
delega legislativa, Liguori, 1990. En este sentido, véanse también, F. GIAMPIETRO, | decreti legislativi
del 1992 sulla tutela della qualita delle acque degli scarichi pericolosi e le nuove competenze della
Provincia, en Rivista giuridica ambiente, 1993; R. LIZZUL, F. LIZZUL, I decreti legislativi sulla Dit e sul
crédito di imposta, en Boll. Trib. Informaz., 1998.

224 5. CASSESE, Introduzione allo studio della normazione, en Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2,
1992, que del estudio de estas intrincadas dindmicas institucionales saca una mayor confirmacién de
cdmo hoy cada vez mas la construccién de la agenda legislativa se basa principalmente en el ejecutivo.
Sobre la centralidad corrupta del poder legislativo y sobre el papel preeminente que desempefian hoy
en los procesos regulatorios los organos técnicos, véase M. MANETTI, Il Parlamento
nell’lamministrazione dall’ingerenza alla co-decisione, en Quaderni costituzionali, 1991.

225 yéase, por ejemplo, L. 30 de julio de 1990, n. 212.

226 A, DE VALLES, Norme giuridiche e norme tecniche, en Scritti in onore di Carlo Arturo Jemolo, Ill,

Mildn, 1963, segun el que derivaria, de hecho, como se ha sefialado adecuadamente en la doctrina,
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incluso indirecta — a través de una mera referencia sustancial a ellas — no implica en
definitiva mas que una encapsulacion de la norma técnica en la norma juridica,
ciertamente adecuada para novar la fuente y endurecer el contenido, pero no para

disolverla en ella??’. De hecho, siguen siendo normas cuyo contenido ya ha sido

que si la norma juridica, rectius la disposicidon de fuente acto, contiene y, por asi decirlo, repite sic et
simpliciter la proposicidn prescriptiva correspondiente a una regla técnica, habrd una norma legal
definitiva, es decir, una norma que prescriba un comportamiento especifico adecuado para lograr un
determinado resultado, encomendando la sancién a la autoridad publica, en caso de omision de la
conducta prescrita. Sobre este tema, véanse también F. MODUGNO, Norma (teoria generale) en
Enciclopedia del diritto, XXXIll, Milan, 1962; V. BACHELET, L’attivita tecnica della Pubblica
Amministrazione, Giuffre, Milan, 1967, que destaca, en este sentido, cdmo las normas técnicas,
tomadas directamente del ordenamiento juridico, tienen la eficacia juridica de la norma que las
transpone materialmente; si se mencionan de otro modo, pueden crear una limitacién sustancial de
la discrecién de la administracién publica. Sobre la irreductibilidad ineludible de la técnica a la ley,
véase M. GIGANTE, Effetti giuridici nel rapporto tra técnica e diritto: il caso delle “norme armonizzate”,
en Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 317, 1997.

227 No es casualidad que, seglin una doctrina autoritaria, la misma diccién normas técnicas sea
inadecuada, ya que las normas no son técnicas sino su origen, su fundamento, sus premisas légicas,
en A. M. SANDULLI, Le norme tecniche nell’edilizia, en Studi in onore di Pietro Agostino D’Avack, Milan,
1976. Su incorporacidon a la normativa legal tiene, de hecho, el objetivo exclusivo — de nuevo segin
Sandulli — el de transformar estas limitaciones técnicas en limitaciones juridicas reales que sean en si
mismas aptas para innovar en el orden normativo existente y a las que todos los sujetos y todas las
autoridades obligadas a cumplir en su actuacién con las normas dictadas a ese nivel estan obligadas a
aplicar. Sobre este punto, véanse también V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale. II.
L’ordinamento costituzionale italiano. Le fonti normative, Cedam, Padua, 1984; F. MODUGNO, Norma
(teoria generale) en Enciclopedia del diritto, XXXIIl, Milan, 1962; G. U. RESCIGNO, L’atto normativo,
Zanichelli, Bolonia, 1998. Sobre el caracter controvertido de las normas técnicas, véanse C. MORTATI,
Norme non giuridiche e merito amministrativo, en Stato e diritto, 1941; F. LEDDA, Potere, tecnica e
sindicato giudiziario sull’'amministrazione pubblica, en Studi in onore di Vittorio Bachelet, Il, Milan,
1987; V. ANGIOLINI, Attivita “tecniche” della pubblica amministrazione e riparto delle competenze tra
Stato ed autonomie; in margine alla giurisprudenza costituzionale sulle “omologazioni” industriali, en
P. ANDREINI, G. CAIA, G. ELIAS, F. A. ROVERSI MONACO, La normativa tecnica industriale.
Amministrazione e privati nella normativa tecnica e nella certificazione dei prodotti industriali, Ed.
Andreini, 1995; N. GRECO, Crisi del diritto, della produzione normativa e democrazia degli interessi

Esemplarita della normazione tecnica ambientale, en Storia parlamentare e politica costituzionale,
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totalmente predefinido en otros lugares — y precisamente, en el presente caso, en

228 229

sede europea — segln los procedimientos de negociacién®*’, en estrecha

230

colaboracidn con el sistema de las empresas=>° y bajo la presidn de la irrupcion en la

1993; A. NOURY, Normalisation, régles techniques et environnement: une perspective théorique, en
Storia parlamentare e politica costituzionale, 1998.

228 A, PREDIERI, Erosione e trasferimento di sovranitd con norme tecniche, en Studi in onore di Feliciano
Benvenuti, Modena, 1996.

229 por una reconstruccién articulada y exhaustiva de las formas del procedimiento normativo y las
caracteristicas del proceso comunitario de toma de decisiones, véase L. RONCHETTI, Sovranazionalia
senza sovranita: la Commissione e il Parlamento della UE, en Politica del diritto, 2001. Sobre la
controvertida definicién de negociacidn legal, ver la excelente contribucién de N. IRTI, La formazione
negoziale del diritto, en G. PIVA, F. SPANTIGATI, Nuovi moti per la formazione del diritto, Padua, 1988,
para el cual reflexionar sobre la formacion negociada del derecho significa no tanto resaltar fuentes
privadas de reglas que se afirman de manera completamente paralela con respecto a la legal, como
identificar leyes que se imponen como resultado de la negociacién. Segun el autor, esta tendencia se
ve favorecida principalmente por la propia falta de mediacién juridica, incapaz de imponer limite
alguno a la eficacia de las fuentes normativas, independientemente del contenido de los enunciados.
Cuando la interaccién de intereses se traduce directamente en un acto dispositivo, cada uno es capaz
de decidir por si mismo, en la légica de las relaciones de poder, sin recurrir a la mediacion de los demas
0 quizas buscarlos como mera fachada de una solucién que de otro modo se adquiriera. Sobre este
punto, véase también P. ANTONINI, Vicende del diritto tributario tra inflazione e crepuscolo della legge,
en Jus, 1993, que tiende a atribuir las causas del exceso de legislacién a un cambio en el proceso de
formacion del derecho, que ha ido avanzando hacia formas cada vez mas contractuales; E. TUCCARI,
Appunti para una teoria sulla normazione negoziale, en Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1986,
para el cual es cada vez mas claro y no discutible cémo toda ley debe ser aceptada, y por tanto
implementada, con la confirmacién de la voluntad — al menos — de grupos, formaciones sociales,
individuos que pactan los fines marcados por el ordenamiento juridico.

230 Sobre el impacto de los sistemas comerciales y sus transformaciones sobre el ordenamiento de
fuentes, véase F. ROSENSTIEL, Le Principe de “Supranationalité”. Essai sur les Rapports de la Politique
et du Droit, Paris, 1962; R. DAVID, Sources of Law, en The International Encyclopedia of Comparative
Law, Tubingen, 1984; C. PINELLI, Le fonti del diritto nell’epoca della internazionalizzazione, en Diritto
pubblico, 1995; F. GALGANO, Lex mercatoria, Il Mulino, 1998; N. IRTI, L’ordine giuridico del mercato,
Roma, 1998.
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esfera publica de fuertes intereses privados?3!. El mercado, que se ha convertido en
la institucion eje del nuevo ordenamiento juridico, de hecho, en los ultimos afios, ha
conquistado espacios de legitimacion inéditos al establecerse como interlocutor
privilegiado dentro de los mecanismos politico-constitucionales, frente a los cuales
las empresas estan llamadas a jugar — como se indica en el informe sobre la mejora
de la legislacion, que tendremos la oportunidad de analizar mds adelante — un papel
fundamental en la definicidn de los aspectos técnicos, los estdndares técnicos y las
soluciones técnicas mas adecuadas, en particular instando a las instituciones a

adaptar reglas a las transformaciones del mercado provocadas por las nuevas

231 | HABERMAS, Storia e critica dell’opinione pubblica, Laterza, 2005, que sefiala cémo la esfera de la
dimensidn publica se transforma por la irrupcién de intereses privados que se representan a si mismos
de manera privilegiada, aunque no sean en absoluto representativos, eo ipso, de los intereses de los
particulares como publicos. Sobre la presion indebida que los intereses privados ejercen sobre la
esfera publica, M. WEBER, Parlamento e Governo. Per la critica della burocracia e del sistema dei
partiti, Roma, 1982; N. BOBBIO, Liberalismo vecchio e nuovo, en Il futuro della democracia, Turin, 1984.
Limitadamente a la literatura juridica italiana, entre muchas otras, las interesantes contribuciones de
M. S. GIANNINI, Struttura e trasformazioni degli degli assetti di potere negli Stati contemporanei, en
G. PIVA, Potere, poteri emergente e loro vicissitudini nell’esperienza giuridica italiana, Padua, 1986; G.

BERTI, Normativita, leggi dello Stato e diritti della persona, en Jus, 1985.
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232 233

tecnologias Y es precisamente este nuevo soberano privado y oculto

representado por las grandes multinacionales que dominan el mercado, el que hoy

232 Informe de la Comisidn al Consejo Europeo sobre legislar mejor 2000 de 30 de noviembre de 2000,
COM(2000)772. Sobre este punto, N. IRTIl, La formazione negoziale del diritto, en G. PIVA, F.
SPANTIGATI, Nuovi moti per la formazione del diritto, Padua, 1988, para el cual cuando la funcién
legislativa pierde sus terminales y se hace un compromiso anormal entre los intereses econémicos
(individuales o grupales) y la accidn politica, se anula toda jerarquia en términos de valores y volvemos,
aungque segun parametros a veces diferente, a la clasificacidon bruta de la fuerza; A. PREDIERI, Euro
poliarchie democratiche e mercati monetari, Giappichelli, Turin, 1998, quien observa que las grandes
empresas siempre se involucran en politica, en la medida en que negocian, presionan, deciden con la
organizacion politica, pero también porque bajo ciertos aspectos y en particular en ciertos momentos,
las grandes empresas interpretan su papel no tanto como la realizaciéon del maximo beneficio, sino
como estabilizacién de dividendos, realizacion de autofinanciamiento, mantenimiento o mejora de la
posicion en el mercado. Y finalmente, F. RIMOLI, Certezza del diritto e moltiplicazione delle fonti: spunti
per un’analisi, en F. MODUGNO, Trasformazioni della funzione legislativa, ll, Giuffre, Milan, 1999, que
efectivamente pone de manifiesto como la expansion coherente de la regulacidon negociada en los
diferentes niveles, pero también la mayor presencia de legislacion basica, tiende a corresponder, en
la etapa de implementacién, a una presencia notoria de la intervencidn de la regulacién del ejecutivo
y, sobre todo, del autonomia de negociacidn privada. Un proceso, este, diametralmente opuesto al
gue habia llevado en el pasado a la fundaciéon del Estado moderno, descrito por M. WEBER, Economia
e societa, University of California Press, 1922, para el cual el desarrollo del Estado moderno comienza
en todas partes cuando, por el principe, se pone en marcha el proceso de expropiaciéon de los
poseedores privados independientes del poder administrativo.

233 ), R. CAPELLA, Le miserie dell’opulenza, en P. BARCELLONA, Morire per Maastricht?, Roma, 1996.
De aqui el surgimiento progresivo de una politica que tiene un rostro publico y privado a lavezyen la
que se entrelazan la voluntad de los ejecutivos y los Estados — al menos algunos de ellos: pensemos
en el papel cada vez mas significativo que juega el G7 —, de poderosas tecnocracias internacionales
(OMC, FMI, Banco Mundial), de empresas transnacionales que dominan sectores estratégicos, como
observado por M. LUCIANI, L’antisovrano e la crisi delle costituzioni, en Rivista di diritto costituzionale,
164, 1996. La conclusion, ante todo esto, sélo puede ser entonces — como claramente sefiala Guarino
— una: aunque, hoy en Europa, el ejercicio de la soberania se reparte entre los Estados miembros, la
Unién y el mercado, la cuota de mercado de la soberania prevalece y es ejercida principalmente por
estos grandes grupos, en G. GUARINO, La sovranita e le sue mutazioni, en Studi in onore di Leopoldo
Elia, 1999; en posiciones similares M. MANETTI, Autorita indipendenti: tre significati per una

costituzionalizzazione, en Politica e diritto, 1997, que efectivamente sefiala que el verdadero anti-

128



define de forma auténoma las condiciones, los pardmetros, las normas de ejecucion

que posteriormente deben incorporarse a la legislacion comunitaria?34. Y todo ello —

soberano no seria entonces la Comunidad Europea, sino el mercado entendido como un agregado de
sujetos econdmicos que demandan el reconocimiento y proteccién de sus intereses. Es decir, nos
enfrentamos a ese fendmeno de alteracién de la relacién publico-privada, adecuadamente destacado
ya por Massimo Severo Giannini a mediados de los afios ochenta, a raiz del cual incluso las asociaciones
profesionales de emprendedores se ocupan directamente de sus negocios con las organizaciones
internacionales y comunitarias, asi que hoy en dia muchas decisiones publicas o decisiones con
consecuencias publicas ya no pasan por el Estado, en M. S. GIANNINI, I/ pubblico potere, Bolonia, 1986;
sobre las formas de auto-organizacion del mercado versus el imperio de la ley, véase C. PINELLI, Le
fonti del diritto nell’epoca della internazionalizzazione, en Diritto pubblico, 1995; B. GOLDMAN,
Frontiéres du droit et lex mercatoria, en Arch. Phil. Dr., 1964; R. DAVID, Il diritto del comercio
internazionale: un nuovo compito per i legislatori nazionali o una nuova lex mercatoria?, en Rivisa di
diritto civile, 1976; P. BERNARDINI, /I diritto del comercio internazionale: una nuova lex mercatoria?,
en G. PIVA, F. SPANTIGATI, Nuovi moti per la formazione del diritto, Padua, 1988, que ve en la lex
mercatoria el producto espontdneo y progresivo de las mismas partes de los intercambios comerciales
internacionales, a través del trabajo de sus organizaciones profesionales. Segun el autor, estas reglas
serian determinadas, especificadas y elaboradas, segun las intenciones de las partes, por los arbitros
designados por ellas para la solucién de las controversias derivadas de las relaciones en cuestion; M.
J. BONNEL, La moderna lex mercatoria, en Diritto commerciale internazionale, 1992; |. SPRENGER, La
notion de lex mercatoria en droit de commerce international, en Recueil des cours, 11, 1992; R.
JOCHIMSEN, L’Europa tra unione econdmica e unione monetaria, en P. RIDOLA, La Costituzione
europea tra cultura e mercato, Roma, 1997; A. PREDIERI, Le norme tecniche nello Stato pluralista e
prefederativo, en Il diritto dell’economia, Modena, 1996, que pone de relieve cdmo, cada vez mas, hoy
la atribucion de poderes a entidades privadas y no a oficinas comunitarias constituye una transferencia
de soberania o competencia regulatoria que conduce a una transferencia mas. Para una
reconstrucciéon histérica amplia y detallada de estas tendencias, consultese |. D. MORTELLARO,
Tecnocrazia nell’Europa di Maastricht, en Dem. Dir., 1993.

234 Sobre el tema, véase A. GIARDINA, Diritto interno e diritto internazionale nella disciplina dei
contratti fra Stati e privati stranieri, en Studi in onore di Giuseppe Sperduti, Milan, 1984; C. VACCA, Lo
sviluppo di un “sistema della qualita” nei rapporti fra la grande impresa e le imprese collegate: il ruolo
delle norme tecniche, en U. DRAETTA, C. VACCA, | contratti di subfornitura, Mildn, 1993; B.
BORTOLOTTI, D. SINISCALCO, Le forme private di regolazione, en, M. ARSI, M. G. CORONAS, P. DE LUCA,
L’ltalia da semplificare. Ill. Procedimenti amministrativi di interesse delle imprese, Bolonia, 1998; G.

GUARINO, Concorrenza e impresa “sovranazionale”, en BANCA D’ITALIA, Per un diritto della
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como es inevitable — en detrimento del competidor mdas débil obligado a sufrir el
dominio de los gigantes industriales y mecdnicos?®*>. Una tendencia,
fundamentalmente, centrada, desde un punto de vista juridico formal, en la
elaboracidon de normas técnicas destinadas a resultar la herramienta clave para la
construccidon del mercado Unico europeo, el vinculo insustituible entre los sectores

236

publico y privado

concorrenza, en Quaderni di ricerca giuridica della Consulenza legale, 1996; y, sobre todo, la amplia
reconstruccién de A. PREDIERI, Le norme tecniche nello Stato pluralista e prefederativo, en Il diritto
dell’economia, Modena, 1996, que informa con precisién algunos eventos relacionados con la
produccién de normas técnicas por parte de las entidades corporativas que producen ciertos bienes o
servicios: desde la imposicion de normas por parte de General Motors a los proveedores de
componentes de su sistema integrado de automatizacidn, hasta las disputas regulatorias que han,
incluso hoy, la soberania técnica entre IBM y los demds fabricantes como objeto. De ahi la formacién
gradual, segin Predieri, de un subsistema de normas comunitarias que constituyen oficinas del
aparato comunitario, no a oficinas de los Estados miembros, sino a sujetos que expresan la realidad
social, de caracter privado. Para un andlisis preciso de las formas de produccién de reglamentos
técnicos por sujetos privados y, en particular, por los organismos italianos de normalizacién (CEI, UNI,
CNR), véase F. SALMONI, Le norme tecniche, Giuffre, Roma, 2001.

235 Asi, adelantdndose a sus tiempos, H. MARCUSE, Alcune implicazioni della moderna tecnologia, en
A.R. L. GURLAND, O. KIRCHHEIMER, H. MARCUSE, F. POLLOCK., Tecnologia e potere nelle societa post-
liberali, Napoles, 1981.

236 . ANDREINI, La normativa tecncia tra sfera pubblica e sfera privata, en P. ANDREINI, G. CAIA, G.
ELIAS, F. A. ROVERSI MONACO, La normativa tecnica industriale. Amministrazione e privati nella
normativa tecnica e nella certificazione dei prodotti industriali, Ed. Andreini, 1995. Sobre el
entrelazamiento cada vez mayor de tecnologia y derecho, agravado aun mas por la crisis del Estado
nacional y el fenémeno de la globalizacién de los mercados, véase P. BIONDINI, Approcci definitori
alla “norma tecnica”, en Storia parlamentare e politica costituzionale, 1999. Sobre este tema, véase
también F. CAPELLI, Come nasce I'euro-norma. Il procedimento di recepimento nell’ordinamento
nazionale, en Rassegna di diritto e técnica dell’alimentazione, 1993; N. IRTI, Diritto e mercato, en AA.
VV., Il dibattito sull’ordine giuridico del mercato, ed. Laterza, 1999, que tiende a devolver estas
dindmicas a un esquema tipico de accién judicial en la era de la globalizacidn, frente al cual los
problemas econdmicos pueden recibir una solucidn técnica, y el legislador estatal sera tan ddcil y sabio
para aceptarlo en el contenido de las normas juridicas. Y mds recientemente, los argumentos criticos

de U. ALLEGRETTI, La Costituzione europea nel nuovo ordine internazionale, en ISTITUTO GRAMSCI —
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Cerca de este sistema, tienden generalmente a acceder las fuentes estatales, ahora
con leyes, ahora con reglamentos de segundo grado. Asi planteadas, las reglas
estatales parecerian, en consecuencia, oscilar entre soluciones de mera remision y
soluciones de transposicion directa de normas técnicas, subrepticiamente
encaminadas a favorecer una forma de novacion integral de la fuente. Estas
instancias estan inevitablemente destinadas a plasmarse, desde el punto de vista
juridico, en reclamos especificos de tipo funcional, principalmente absorbidos por la
legislacién delegada?’. Sobre todo, debido a su configuracién constitucional flexible
y a las formas peculiares de prueba y correccion, ahora conectadas a su utilizacion.
Esto es lo que se puede deducir, en particular, de la prdactica ya existente de los
anexos técnicos y de lo que ha encontrado, inherentemente a estos perfiles, la misma
jurisprudencia, que afirmé que existe una tendencia del legislador a colocar en el
texto legislativo, bajo forma de anexos y, por tanto, ademas de la parte puramente
normativa, también datos de la realidad identificados en base a criterios técnicos. En

tales casos, el legislador, incluso el delegado, delega luego en el ejecutivo o en el

CRS, La transizione italiana, 1997, que se pregunta si la legislacién europea tiene un caracter técnico
y observando que un aspecto técnico pertenece a todos los problemas de una época y de una sociedad
compleja y no eliminada.

237 Y todo ello con un impacto directo en la compleja articulacién de las dindmicas constitucionales y
en las propias relaciones que las sustentan entre la produccién legislativa (estatal, regional,
comunitaria) y los procesos sociales. Desde este punto de vista, el uso de la legislacién delegada se ha
conformado consecuentemente sobre la base de maddulos intrinsecamente procedimentales, los
cuales son en si mismos aptos para absorber la creciente erupcién de intereses contrapuestos,
presiones informales, instancias econdmicamente predominantes, sustancialmente determinada por
la irrupcién abrumadora en la esfera publica de las demandas del mercado. En este sentido,
obsérvense las reglas detalladas contenidas en los decretos legislativos n. 174 y n. 175 de 1995, sobre
empresas italianas que se encuentran operando en otros Estados pertenecientes a la Unidn Europea.
Esta normativa, después de haber contribuido al establecimiento de verdaderas "reservas técnicas",
esbozaba, a la luz del derecho comunitario, las disposiciones que regulan el funcionamiento de la
empresa. Sobre este punto, E. BOTTIGLIERI, | decreti legislativi per I'esercizio dell’attivita assicurativa:

il principio del “home country control”, en Respon. Civ. e Prev., 1996.
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6rgano ejecutivo competente en la materia, para hacer ajustes a aquellos datos que
la experiencia, la reflexion mas madura y los avances técnicos aconsejen?38,

En el contexto de estas tendencias, como se acaba de decir, estan las normas
europeas Y, en particular, las denominadas directivas de armonizacién legislativa,
cuyo objetivo especifico es estandarizar el mercado, obteniendo, producto por
producto, disciplinas homogéneas, de cardcter vinculante, vdlidas por si mismas en
todo el territorio de la Unidn Europea?*®. Tampoco podia ser de otro modo, ya que la
uniformidad de las normas técnicas y los médulos contractuales (subyacentes en
muchos casos) son un requisito previo esencial para la construccién del mercado

Unico?40.

238 Sobre el caracter controvertido de los anexos de los actos legislativos, véase A. A. CERVATI, In tema
di allegati ad un atto legislativo, e delegificazione di tabelle, en Giurisprudenza costituzionale, 1981.
239 En este sentido, véase la Directiva n. 83/189/CEE. El Consejo de las Comunidades Europeas ya
aprobo, el 21 de diciembre de 1989, una resolucién con el objetivo basico de garantizar un enfoque
global de la evaluacién de la conformidad. El objetivo de esta resolucién era, de hecho, promover la
creacion de un contexto técnico homogéneo en Europa, basado no solo en la armonizacién de las
reglas, sino también en estructuras de verificacién que operan sobre la base de reglas comunes y
procedimientos reciprocos reconocidos, capaces de dar a los gobiernos y a los mercados las garantias
necesarias de competencia, transparencia, confianza, en F. ANDREINI, La normativa técnica tra sfera
pubblica e sfera privata, en P. ANDREINI, G. CAIA, G. ELIAS, F. A. ROVERSI MONACO, La normativa
tecnica industriale. Amministrazione e privati nella normativa tecnica e nella certificazione dei prodotti
industriali, Ed. Andreini, 1995. Pero las bases de este punto de inflexidn ya se habian sentado con la
Directiva 85/374/CEE de 27 de julio de 1985, sobre la responsabilidad legal de los productos
defectuosos. El objetivo de esta legislacién comunitaria era crear las condiciones que permitieran el
lanzamiento de una disciplina comun capaz de eliminar las disparidades existentes entre las leyes de
los distintos Paises, que corrian el riesgo de comprometer las relaciones competitivas, ante el ya
inminente establecimiento del mercado Unico. Sobre este tema, ex multis, G. ELIAS, Le regole
comunitarie per I'accesso del mercato tnico: le misure per I’eliminazione delle barriere tecniche, en P.
ANDREINI, G. CAIA, G. ELIAS, F. A. ROVERSI MONACO, La normativa tecnica industriale.
Amministrazione e privati nella normativa tecnica e nella certificazione dei prodotti industriali, Ed.
Andreini, 1995; F. PECO, Strumenti normativi europei per i prodotti industriali, Milan, 1991.

240 | 3 uniformidad de las condiciones del mercado, ademads, siempre ha sido un valor supremo para

las empresas, ya que el mercado es una institucion multicéntrica que produce resultados mediante la
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En las ultimas décadas, la delegacion legislativa ha representado el instrumento
ordinario para la adaptacion del derecho interno al derecho europeo. No es
casualidad que, desde la creacidén de la CEE, las leyes de aplicacién del Tratado de
Roma (por ejemplo, en ltalia, la |. 14 de 14 de octubre de 1957, n. 1203) hubieran
establecido un sistema de delegaciones, con el que los ejecutivos estaban
autorizados a aplicar determinadas disposiciones del mismo Tratado. Sin embargo,
se trataba de poderes que tenian poco que compartir con el clasico instrumento de
delegacién, con el cual, por otro lado, compartian poco méas que el nombre?*!, Estas
eran, de hecho, delegaciones casi “en blanco”, basadas en principios y criterios
rectores bastante vagos, objetos indeterminados y, a menudo, carecian por completo
de las limitaciones de tiempo adecuadas (solo piénsese en la gran cantidad de
delegaciones destinadas a implementar futuras obligaciones comunitarias). Por otro
lado, se reconoce una atencidon diferente y mas calibrada a las instancias de

transposicién del derecho comunitario a los ordenamientos juridicos internos — por

aplicacién de reglas generales, en G. GUARINO, La sovranita e le sue mutazioni, en Studi in onore di
Leopoldo Elia, 1999. No es casualidad que el elemento dominante en la actualidad sea la circulacién
de modelos contractuales uniformes. En la mayoria de los casos se trata de contratos atipicos: no son
los legisladores nacionales quienes los crean, sino las oficinas legales de las grandes multinacionales,
los consultores de las asociaciones internacionales de las distintas categorias empresariales. No tienen
ningun propdsito: su funcion es lograr la unidad de la ley dentro de la unidad de los mercados, en F.
GALGANO, Lex mercatoria, Il Mulino, 1998. Se trata de un objetivo que implica la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros, la libertad de establecimiento, un régimen que garantice la
competencia y todo ello para asegurar una mayor actitud expansiva del sistema comunitario, en G.
FERRARA, | diritti politici nell’ordinamento europeo, en Annuario AIC, 1999. Sobre la uniformidad de
las condiciones y reglas de cambio como prerrequisito esencial en la construccién del mercado, véanse
las famosas pdginas de A. SMITH, La ricchezza delle Nazioni (1776), Roma, 1997.

241 p_ CARETTI, La nuova disciplina della partecipazione dell’Italia al processo normativo comunitario e
delle procedure di esecuzione degli obblighi comunitari, dettata dalla L. N. 86 del 1989 alla prova: la
prima “legge comunitaria” (Legge 29 dicembre 1990, n. 428), en Rivista italiana di diritto pubblico
comunitario, 1991. Sobre el tema, también L. PALADIN, Art. 76, en L. PALADIN, A. GIARDINA, G.
ZAGREBELSKY, A. CASSESE, S. BARTOLE, A. PACE, La formazione delle leggi, Tomo I. Commentario della

Costituzione, ed. |, Roma, 1979.
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ejemplo, en el ordenamiento juridico italiano — a partir de la aprobacién de la Ley
Fabbri (L. 16 de abril de 1987, n. 183). Es cierto que, incluso a partir de las
disposiciones contenidas en dicha ley, el tipo de fuente encargada de dar
cumplimiento a las cada vez mas urgentes solicitudes de adecuacion del derecho
interno al derecho comunitario habria vuelto a ser la delegacién legislativa, pero
también es cierto que su uso sera en esos afios —bajo en muchos aspectos —conforme
al modelo constitucional®*?, Baste pensar que la delegacién en materia comunitaria
ya no podia tener efectos pro futuro: asi, en otras palabras, se censurd una practica
bastante extendida, que en afos anteriores habia permitido incluso emitir la
transposicién de las directivas en los tres afios siguientes a la entrada en vigor de la
ley?43. Pero el verdadero punto de inflexion en este dmbito se producira sélo dos afios
después, con la aprobacién de la Ley La Pergola (L. 9 de marzo de 1989, n. 86).

Procede un analisis detenido de esta legislacién, a los efectos de este estudio, no

tanto para analizar el sistema nacional italiano, sino mas por el impacto

242 En este sentido A. CELOTTO, Legge comunitaria, en Enciclopedia giuridica, XVIIl, Roma, 1995; G.
GAJA, Ancora sulla delega legislativa per attuare direttive comunitarie: “principi e criteri direttivi” validi
per tutte le stagioni?, en Rivista di diritto internazionale, 1985; A. CERRI, Luci ed ombre del disegno di
legge sull’adeguamento dell’ordinamento interno agli atti normativi comunitari, en Foro italiano,
1986; S. STAIANO, Decisione politica ed elasticita del modelo nella delega legislativa, Liguori, 1990,
para el cual, a partir de la aprobacion de la ley Fabbri, comenzard a surgir un modelo de delegaciéon
diferente en la implementacidn de la normativa comunitaria, con lo que el excesivo alcance del ambito
de decisidon del Gobierno derivado del caracter genérico de los principios y también de la misma
relacién de delegacion legislativa y la puesta en practica de las fuentes comunitarias parecera
destinada a producirse de formas mas racionales.

243 En base a lo dispuesto en la ley Fabbri, la delegacidn solo podia conferirse para las directivas ya
emitidas con anterioridad, que debian, a su vez, ser implementadas en el plazo de un afio a partir de
la entrada en vigor de la ley de delegacién, de conformidad con los principios y criterios expresamente
indicados en la misma. Sobre este tema, véanse G. GAJA, Ancora sulla delega legislativa per attuare
direttive comunitarie: “principi e criteri direttivi” validi per tutte le stagioni?, en Rivista di diritto
internazionale, 1985; A. TIZZANO, Note introduttive alla “legge La Pergola”, en Foro italiano, 1989; C.
DE ROSE, Problematiche sull’adeguamento del diritto pubblico interno alle fonti comunitarie, en Il
Cons. Stat., parte Il, 1993; E. CANNIZZARO, Delegazione legislativa e delegificazione nell’attuazione

delle direttive comunitarie, en Rivista di diritto internazionale, 1990.

134



constitucional que ha tenido la ley, desde el punto de vista del uso de la legislacion
delegada. La nueva normativa, de hecho, instituyd el denominado derecho
comunitario, que en breve tiempo se convirtio en el instrumento original destinado
a llevar a cabo la adaptacion periddica del sistema nacional al derecho
comunitario?**. Al adoptar de antemano las instancias subyacentes al documento de
Lisboa, la ley n. 86 no solo establecié un sistema organico y ciclico para adaptar el
derecho interno al derecho comunitario, sino que también definié con precisién sus
mecanismos de implementacién y previd sus herramientas de transposicion, hasta
establecer con precision los procedimientos?*.

La practica subversiva de las décadas anteriores parecia asi definitivamente superada
y también la legislacion parecia, a raiz de este hecho, nuevamente colocada en una
posicidn estratégica, una verdadera encrucijada en las relaciones entre los dos
sistemas, entre el derecho nacional y el derecho supranacional, entre la frase
ascendente y la fase descendente del derecho comunitario. De hecho, en este
sentido, se ha destacado con insistencia que, tras la aprobacion de la ley La Pergola,
el Parlamento finalmente habia recuperado su centralidad en el sistema, ya que

cualquier actividad regulatoria realizada por el ejecutivo deberia haber sido ahora de

244 M. C. PENSOVECCHIO, La legge comunitaria nel quadro die rapporti tra legislativo ed esecutivo, en
Archivio di diritto costituzionale, Turin, 1993. Sobre el tema, véase también A. TIZZANO, Verso nuove
procedure per I'esecuzione degli obblighi comunitari: “il progetto La Pergola”, en Foro italiano, 1988;
G. CONETTI, Attuazione delle direttive comunitarie mediante rinvio, en Foro italiano, 1988; S. BARTOLE,
Novita e problema applicativi del disegno di legge La Pergola per I'attuazione delle direttive
comunitarie, en Foro italiano, 1988, que define la ley comunitaria como una ley sobre la producciéon
del derecho, sobre el gobierno del sistema de fuentes. Sobre la forma receptiva como procedimiento
abreviado de reaccion de la ley, véanse las famosas paginas de H. KELSEN, Teoria generale del diritto
e dello Stato, Milan, 1994.

245 | a ley La Pergola identifica cinco procedimientos diferentes para la implementacién de la normativa
comunitaria, sin indicar, sin embargo, los criterios de opciéon dentro de ellos, salvo los limites
establecidos para la delegacidn. Por tanto, corresponde al derecho comunitario individual graduar el
uso de las diferentes técnicas legislativas de acuerdo con los fines que se persigan en cada momento.
Estos son: implementaciéon directa, delegificacién, delegacién legislativa, implementacién

administrativa y ejecucién por las Regiones en las materias de competencia legislativa respectiva.
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alguna manera vinculada a la voluntad parlamentaria y encontrar su fundamento
propio en la ley, ya sea que ésta confiera o reconozca expresamente las competencias
del ejecutivo, o incluso que intervenga para dirigirlas y circunscribirlas?#®. Se trata de
una solucién con el fin dltimo de lograr una mayor democratizacion, al menos a nivel
nacional, de los procesos de integracién comunitaria?*’. Del mismo modo, también
se habia captado adecuadamente gran parte de las contradicciones paralizantes
derivadas de un sistema de transposicion de las directivas de la UE centrado en los
mecanismos de delegacidn y, por tanto, en el llamativo e inevitable contraste de las
disposiciones y principios rectores, claramente contenidos en las dos fuentes
normativas: la comunitaria y la interna. No es casualidad que, dentro de la variada

instrumentacién de implementacion de las normas comunitarias, el uso de la

246 M. C. PENSOVECCHIO, La legge comunitaria nel quadro dei rapporti tra legislativo ed esecutivo, en
Archivio di diritto costituzionale, Turin, 1993. Sobre posiciones similares, ex multis, P. CARETTI, La
nuova disciplina della partecipazione dell'ltalia al processo normativo comunitario e delle procedure di
esecuzione degli obblighi comunitari, dettata dalla I. n. 86 del 1990 alla prova: la prima "legge
comunitaria” (legge 29 dicembre 1990, n. 428), en Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1991,
gue confirmando este mismo enfoque, subraya como la ley n. 86 de 1989 marca un salto cualitativo
significativo respecto al pasado, ya que el parlamento pudo finalmente haber realizado, tras esta
reforma, el papel de un sujeto plenamente implicado en la realizacién de la delicada tarea de asegurar
la conformidad del ordenamiento juridico interno con aquello comunitario; V. GUIZZI, L’attuazione
della legislazione europea nell’ordinamento italiano, en E. PATTARO, F. ZANOTTI, Applicazione e
tecnica legislativa, Giuffre, Milan, 1998, segun el cual el aspecto mas importante de la ley n. 86 radica
en haber otorgado al parlamento una posicién central en los asuntos comunitarios, donde antes
estaba absolutamente marginado. Sobre el punto, criticamente, A. CELOTTO, Legge comunitaria, en
Enciclopedia giuridica, XVIll, Roma, 1995, que, con razén, pone de relieve cémo, en este caso, la
presunta centralidad del parlamento es una centralidad muy peculiar, ya que no se basa — como en
los modelos clasicos — en el monopolio de la produccion de leyes, sino Unicamente en el monopolio —
rectius, control — de las formas de implementacién.

247 Sobre este punto, véase a la reconstruccién en profundidad del debate parlamentario sobre la ley
La Pergola en V. SALVATORE, Nuove norme sull’adattamento dell’ordinamento italiano al diritto
comunitario, en Diritto degli scambi internazionali, 1989; A. TIZZANO, Note introduttive alla “legge La
Pergola”, en Foro italiano, 1989; V. GUIZZI, La legge La Pergola n. 86/89: una impostazione nuova del

circuito decisionale e operativo Italia-Comunita, en Rivista di diritto europeo, 1990.
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delegacion finalmente pareciera adquirir una connotacion marginal y
sustancialmente recesiva, limitdndose a prever, de manera bastante lacénica, que la
transposicion de las directivas podria producirse a través del otorgamiento de
delegacion legislativa. Sin embargo, se trata de una interpretacion negada
radicalmente por la practica regulatoria implantada en los afios inmediatamente
siguientes, encaminada a transformar la delegacién legislativa en el instrumento
privilegiado para la adecuacion del derecho interno al derecho comunitario, que
terming, finalmente, con la completa monopolizacién de las formas de aplicacién del
derecho comunitario por parte del instrumento de la delegacidn legislativa.

Lo que parece particularmente oportuno subrayar es la distorsion sistematica por
parte de las delegaciones comunitarias y la dinamica constitucional que la sustenta:
desde la prevision de los tiempos de implementacidn, pasando por la definicion de
principios y criterios rectores, hasta la determinacién del objeto. Por lo que se refiere
al objeto, segun la practica seguida hasta ahora por el derecho europeo, las listas de
directivas que deben ser aplicadas por delegacidon legislativa se incluyen
generalmente en los anexos. Las consecuencias que se derivan de esta practica son
bastante evidentes: al recurrir a esta solucién, el derecho europeo, lejos de introducir
una innovacién importante en el sentido de una mayor transparencia®*®, ha
renunciado, de hecho, a establecer los principios y criterios especificos, limitandose
a indicar Unica y exclusivamente los denominados macro-criterios de aplicacion,

como las orientaciones globales por dreas tematicas?*°. La predeterminacién de una

248 En cambio, es lo que afirma V. GUIZZI, L’attuazione della legislazione europea nell’ordinamento
italiano, en E. PATTARO, F. ZANOTTI, Applicazione e tecnica legislativa, Giuffe, Milan, 1998.

249 Esto se debe a que los micro-criterios, en cambio, ya se han definido previamente en otro lugar (el
comunitario), siendo, de hecho, parte integrante de las propias directivas. Sobre este tema, véase A.
PIZZORUSSO, Il deficit democratico nazionale, en Queste istituzioni, 1994; M. CARTABIA, I/ pluralismo
istituzionale come forma della democracia sovranazionale, en Politica e diritto, 1994, que subraya
adecuadamente cdmo el derecho comunitario a menudo corre el riesgo de configurarse como un gran
contenedor de delegaciones y aplazamientos de futuros actos de gobierno, en los que la intervencidn
sustancial del parlamento es realmente minima. Después de todo, como sefiala el Tribunal

Constitucional alemdn, las normas nacionales basadas en la legislacion comunitaria — concluye la
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gama tan amplia de intervenciones de implementacidn corre el riesgo de pérdida de
la actividad de delimitacidon de las materias®>°. Un aterrizaje, este, inevitablemente
destinado a resultar en la devolucidn sustantiva de la funcion legislativa — ratione
materiae —en manos del ejecutivo, aunque solo por un tiempo limitado?>*. Por lo que
concierne al tiempo de ejecucion, a lo largo de los afios este ha estado sometido a un
sistema articulado de exenciones que, de hecho, ha contribuido a que el plazo antes
mencionado sea algo elastico y, por ello mismo, dificil de ubicar en el tiempo?°2.
Finalmente, con respecto a la determinacidn de los principios y criterios rectores, las
leyes comunitarias de los ultimos afios no han hecho mas que volver a proponer las
numerosas contradicciones y ambigliedades, ya destacadas criticamente por la
doctrina, con respecto a la practica de aplicacion de las directivas. Las razones de este
malestar regulatorio son bien conocidas. Estas dependen principalmente del caracter
extravagante asumido por las delegaciones comunitarias en los ultimos afios y, en

particular, de su absoluta inadecuacion para el propdsito?>3. Y esto por una razén del

autora — constituyen casi la mitad de toda la produccién legislativa nacional y es probable que
aumenten.

250 Sobre la nocién de objeto y su menor extensién en comparacién con la nocién de materia, véase A.
A. CERVATI, La delega legislativa, Universita degli Studi di Roma, Monografie dell’istituto di diritto
pubblico della facolta di giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffre ed., Milan, 1972, que favorece una
interpretacion que entienda los objetos no como sinénimo de materias, sino con referencia a tipos
Unicos de relaciones y en ocasiones a casos. Finalmente, véase G. U. RESCIGNO, L’atto normativo,
Zanichelli, Bolonia, 1998.

251 G, TESAURO, Procedura di adeguamento al diritto comunitario: problemi antichi e nuovi propositi,
en Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1992; P. F. LOTITO, Costituzione ed integrazione
comunitaria; i riflessi sulla forma di Stato, sul sistema delle fonti e sulla forma di governo, en Rivista
italiana di diritto pubblico comunitario, 1995; A. PIZZORUSSO, L’attuazione degli obblighi comunitari:
percorsi, contenuti e aspetti problematici di una reforma nel quadro normativo, en Foro italiano, 1999.
22N, LUPO, Tipologia delle deleghe legislative per I'attuazione delle direttive comunitarie e problemi
di riordino normativo: verso una (ancora maggiore) “conusione delle lingue”?, en Gazzetta giuridica
Giuffre, 1998.

253 A. CELOTTO, Legge comunitaria, en Enciclopedia giuridica, XVIIl, Roma, 1995; M. R. SAULLE,

Direttiva comunitaria, en Enciclopedia del diritto, Il, Milan, 1998.
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todo evidente: las directivas comunitarias contienen ex se disposiciones de principio,
cuya formulacién no se presta a ser, a su vez, mas concreta en otros principios?®* o
criterios directivos, especialmente en los casos en que sean las mismas directivas las
que vinculan de manera particularmente estricta los parametros de
implementacién?>>, Cuando la legislacién comunitaria se implementa en forma de
legislacion delegada, se produce, de hecho, un controvertido fendmeno de
desorganizacidn de la produccion juridica que merece ser recordado con atencién en
su configuracién ternaria original: por un lado, la Unidén Europea, que establece el
objeto de la directiva y, por tanto, en ultima instancia, su estructura politica; por otro,
el ejecutivo nacional, que tiene la igualmente delicada tarea de implementar
concretamente la voluntad politica de la Unién; en el centro, finalmente, el poder
legislativo nacional obligado a definir el objeto, los tiempos, los principios y los
criterios rectores en el espacio residual, dejado fuera de la normativa comunitaria.

Por otro lado, y en ultimo andlisis, no es casualidad que, sobre la base de la practica

254 Sobre la relevancia de la determinacidn de principios y sobre la paradoja de traducir principios en
otros principios, véase E. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milan, 1971. Sobre el
punto, véase también M. CARLI, I/ limite dei principi fondamentali, Florencia, 1992; V. CRISAFULLI, Per
la determinazione del concetto dei principi generali del diritto, Milan, 1941; S. BARTOLE, Principi del
diritto (diritto costituzionale), en Enciclopedia del diritto, XXXV, Milan, 1986; F. MODUGNO, Principi e
norme. La funzione limitatrice dei principi e i principi supremi o fondamentali, en F. MODUGNO,
Esperienze giuridiche del ‘900, Milan, 2000.

255 En este sentido, S. CASSESE, Introduzione allo studio della normazione, en Rivista trimestrale di
diritto pubblico, 2, 1992, que sefiala como el uso de la delegacidn, en la fase de recepcién del derecho
comunitario, se basa en la hipocresia, si se piensa que los principios rectores no estdn contenidos tanto
en la ley delegante como en la directiva que se va a implementar. Y concluye observando que en el
corto plazo los legisladores improvisados podran estar complacidos con las competencias que
adquieran, también porque los principios rectores y criterios suelen ser muy vagos, pero en el
mediano-largo plazo se arrepentiran del anterior pecado de soberbia, porque descubriran que no
pueden cambiar las reglas, porque fueron adoptadas por actos con fuerza de ley. Sobre las
implicaciones temporales vinculadas a la fuerza normativa del decreto legislativo, frente a las del
reglamento autorizado, véase L. CARLASSARE, Regolamento (diritto costituzionale), en Enciclopedia

del diritto, XXXIX, Milan, 1988; A. CERRI, Regolamenti, en Enciclopedia giuridica, XXVI, Roma 1991.
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seguida hasta ahora, la legislacion delegada comunitaria haya casi siempre
servilmente reproducido principios y criterios de ejecucién ya expresamente
contenidos en la directiva.

Después de haber analizado y debatido las raices mas ancestrales de la delegacion
legislativa — el Estado de derecho, la divisién de poderes, etc. — se ha llegado a sus
planteamientos constitucionales — en el sentido mas amplio del término —abordando
el problema de su clasificacion, titularidad, ejercicio y legitimidad, que han alcanzado
la forma actual tras la constante transformacion que ha experimentado el
instrumento durante el siglo XX. Se ha podido observar cdmo el instrumento siempre
ha vivido y sobrevivido dentro de un sistema trilateral y tripartito, en el que los
diferentes sujetos tienen cada uno un poder — o deber — al respecto. En un sistema
moderno en el que el law making — especialmente, como hemos visto, en términos
de legislacion delegada — estd hoy dominado por las légicas del mercado, para
continuar con la presente investigacion sera oportuno analizar el instrumento de quo
dentro de los sistemas legales nacionales, para poder observar como y de qué
manera los diferentes ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la UE han
asimilado la delegacion dentro de ellos, como ha evolucionado el instrumento en
virtud de las tradiciones y usos constitucionales nacionales y como se le ha dado mas
uso; posteriormente y finalmente, también a nivel supranacional, abordando asi el
instrumento de delegacion legislativa tal como ha sido modernizado por el Tratado

de Lisboa y formado por la jurisprudencia constitucional.
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CAPITULO Il — La delegacion legislativa en los Estados miembros:
la experiencia italiana y la experiencia espafiola. Lineas de

convergencia y ambitos de discrepancia

“Forse, se esistesse una citta di uomini buoni,

si farebbe a gara per non governare come adesso per governare,
e allora sarebbe evidente che il vero uomo di governo

non ¢ fatto per mirare al proprio utile, ma a quello del cittadino.”

(PLATONE, IToAteia, 390 — 360 a.C.
tr. it. G. Caccia, Repubblica, Newton Compton ed., 2015)

En las experiencias constitucionales modernas, caracterizadas por un pluralismo
institucional acentuado y en las que la rigidez de la constitucién va acompanada de
una garantia efectiva de su respeto, el sistema de fuentes tiende a volverse complejo.
En estos ordenamientos juridicos, las relaciones entre los actos autorizados para
producir ley no son Unicamente imputables al criterio de la jerarquia, para lo cual las
fuentes superiores tienen la capacidad de derogar, ademas de fuentes del mismo
tipo, las inferiores, mientras que estas no pueden abrogar las primeras. Junto a este
criterio, de hecho, existe — a veces combinado con él — el principio de las
competencias, segun el cual se asegura a determinadas fuentes un area mas o menos
rigurosamente definida, en la que operar, sin que las demas puedan interferir en ella
y, por asi decirlo residual, el principio de comparticién, por el que fuentes de diversa
indole, dotadas total o parcialmente de la misma competencia, pueden intervenir
libremente en la disciplina de una determinada materia?®®. En estos complejos
sistemas de fuentes, las constituciones modernas — recogiendo las riendas de

tradiciones pluricentenarias, que se desarrollaron en el capitulo anterior —derogando

256 A este respecto, véase F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Cedam, Wolters Kluwer Italia,
Milan, 2019.
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el principio de separacidon de poderes, atribuyen poderes legislativos de rango
primario al gobierno, que puede adoptar actos normativos.

Estos actos tienen la misma fuerza que las leyes ordinarias. El poder primario del
gobierno, sin embargo, no es auténomo, ni ordinario, ya que la Constitucion siempre
suele exigir la intervencion del poder legislativo como garantia del ejercicio legitimo
del poder gubernamental. Sin duda, la delegacion legislativa se ha convertido en una
de las principales herramientas para implementar la direccion politica del Gobierno,
prestandose asi el instrumento para ser utilizado no solo para regular asuntos
técnicamente complejos, sino para abordar temas de alta complejidad politica y
poner en marcha extensos procesos de reforma?’. Si el instrumento de la delegacién

legislativa es ahora ciertamente un canal privilegiado para las reformas?°®

, la
consecuencia natural e inmediata parece ser el cambio del fulcro legislativo del
parlamento al gobierno®>°,

Entre las mencionadas experiencias constitucionales modernas, la italiana y la
espafola cobran especial interés a los efectos de este trabajo de investigacion, siendo
estas ricas en similitudes, pero también diferencias, con respecto al instrumento de

legislacion delegada, como se tendra ocasién de observar detenidamente a

continuacion.

257 E. FRONTONI, Pareri e intese nella formazione del decreto legislativo, Editoriale Scientifica, Napoles,
2013.

258 5, CECCANTI, Decreti-legge e decreti legislativi in Italia, en Forumcostituzionale.it, 2014.

259 p. RAMETTA, La delega legislativa: un Parlamento ghostwriter? Il caso della legge delega n. 42 del
2009, en Federalismi.it, 2015.
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II.1 — La delegacidn legislativa en el ordenamiento italiano

La Constitucion italiana utiliza y retoma tradicionalmente la férmula "actos con fuerza

260y es el término

de ley": esta expresidn expresa la equivalencia de un acto con la ley
que se utiliza para definir los actos derivados de la delegacion legislativa.

El instrumento de la delegacion legislativa se rige por la Constitucion italiana en su
articulo 76, que establece que el ejercicio de la funcion legislativa no puede delegarse
al Gobierno, sino con la determinacién de principios y criterios rectores y solo por
tiempo limitado y con objetos definidos?®!. Afiade el primer pérrafo del art. 77 que el
Gobierno no puede, sin delegacién de las Cdmaras, dictar decretos con fuerza de ley
ordinaria®®?. Estas disposiciones, expresadas en forma negativa no por casualidad, si
bien confirman la cautela de los constituyentes con respecto a la atribucién del poder
regulador primario al ejecutivo, devuelven el instrumento de delegacién a limites
bien definidos. Esto se entiende, de hecho, como una concesion temporal —no de la
titularidad — sino del ejercicio de la funcidon legislativa bajo diferentes condiciones:
cuatro en concreto. La primera es que el destinatario de la delegacion sea el Gobierno
en su colegialidad y no, por ejemplo, el presidente o un solo ministro; la segunda es
gue se realice con predeterminacidn de principios y criterios rectores y no, por tanto,
ad libitum del beneficiario; la tercera es que tenga una limitacién temporal: por tanto,

no puede ser una concesiéon por un tiempo indefinido; la cuarta, finalmente, es que

260 Como observado por Sorrentino, en el ordenamiento italiano, poseen fuerza de ley, en el sentido
recién mencionado, ademds de los decretos-ley y decretos legislativos — que ya en el sistema anterior
se consideraban actos equivalentes a la ley — los decretos legislativos de desarrollo de los estatutos
especiales y los decretos presidenciales de amnistia e indulto, dictados sobre la ley que delega las
camaras en virtud del art. 79 del precedente texto, en F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano,
Cedam, Wolters Kluwer ltalia, Milan, 2019.

261 Art. 76 Constitucién italiana. L’esercizio della funzione legislativa non pud essere delegato al
Governo se non con determinazione di principi e criteri direttivi e soltanto per tempo limitato e per
oggetti definiti.

262 Art, 77, parr. 1, Constitucidn italiana. Il Governo non pud, senza delegazione delle Camere, emanare

decreti che abbiano valore di legge ordinaria.
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se refiera a objetos definidos: nuevamente, por lo tanto, no puede ser ad libitum del

destinatario?®3.

263 Seglin algunos autores, el deber de precisar en la misma ley de delegacién el objeto del poder
delegado sélo expresaria una prohibicién constitucional genérica de delegacion de plenos poderes, es
decir, sin siquiera una vaga indicaciéon de las materias sobre las cuales poder delegado, en este sentido
P. BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto costituzionale, Napoles, 1969; P. VIRGA, Diritto costituzionale, Milan,
1971. Sin embargo, segun otros, la necesidad de precisar el objeto o los objetos de los poderes
legislativos indicaria la necesidad de que en la ley de delegacidon se determinen en cada momento las
relaciones juridicas o los institutos sobre los que Unicamente se puede legitimamente ejercer el poder
delegado, en G. ABBAMONTI, Aspetti della delegazione legislativa, en Annali Universita Macerata,
Milan, 1959; P. GASPARRI, Lezioni di diritto costituzionale, parte I, Padua, 1965; BALLADORE PALLIERI
G., Diritto costituzionale, Giuffre, Milan, 1972.; P. BARILE, Corso di diritto costituzionale, Padua, 1962;
F. COLONNA, Sulla delega legislativa per la reforma dei codici, en Democrazia e Diritto, Milan, 1963.
La practica parece orientarse principalmente en el sentido de una determinacidn bastante rigurosa de
los objetos individuales y es importante que tal orientacién resulte precisamente del examen de las
leyes de delegacidn con las que se han conferido al Gobierno los poderes mas amplios. Por otro lado,
cabe sefialar que en muchos casos de delegacion la indeterminacién de los objetos es solo aparente,
porque el derecho de la delegacién hace una clara referencia a leyes preexistentes o a un sector ya
regulado organicamente y por tanto permite implicitamente una determinaciéon objetiva de los
objetos. Este es particularmente el caso de las delegaciones donde el poder de innovar con respecto
a la ley preexistente es mas limitado, como, por ejemplo, en las de coordinacién o implementacién de
ciertas leyes. Sin embargo, la doctrina mayoritaria considera que la necesidad de concretar los objetos
surge indudablemente de la disposicidon constitucional y que esta necesidad sélo puede decirse
satisfecha cuando la ley de delegacion muestre, aunque de manera implicita, pero clara, qué tipos de
relacién o situacion el gobierno podra regular en virtud de la delegacién, no cuando el parlamento
sélo haya sefialado genéricamente un conjunto de asuntos mas o menos vago y fluctuante. Desde este
punto de vista es importante sefialar que a la expresidon "objetos", ya mas especifica que la otra
expresidén "materias”, sigue — en el texto del art. 76 Const. — el adjetivo "definidos", que expresa la
necesidad de una especificacién precisa de la disciplina encomendada a la competencia del Gobierno,
en A. A. CERVATI, La delega legislativa, Universita degli Studi di Roma, Monografie dell’istituto di
diritto pubblico della facolta di giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffre ed., Milan, 1972; L. PALADIN,

Principi fondamentali. Art. 76, en G. BRANCA, Commentario della Costituzione, Bolonia, 1979.
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El instrumento para el ejercicio de la delegacion es una ley, adoptada, segun lo

264 en la forma

establecido por el parrafo cuarto del art. 72 de la Constitucion italiana
ordinaria — con la exclusién por lo tanto del procedimiento descentralizado en
comision — siguiendo el cual y dentro de los limites por ello impuestos, viene a la luz
el decreto legislativo adoptado por el Gobierno y emitido — de conformidad con el
art. 87, parr. 5 — por el Presidente de la Republica?®’; a este instrumento legislativo,

Ill

se le reconoce el “valor de la ley”. Como afirma el texto constitucional, el objeto de
la delegacidn es, por tanto, el ejercicio de la funcién legislativa y no su titularidad?®®.
La observacién, segun la cual no se podria hablar de delegacidn del ejercicio de la
funcién legislativa, ya que la funcién delegada seria completamente nueva y
diferente a la de delegante, no es resolutiva, si se refleja que, en cualquier caso,
relativo al traslado de derechos y facultades, los derechos y facultades transferidos,

si bien derivan de la voluntad y de los limites del cedente, adquieren una nueva y

diferente configuracién, una vez recibidos por el destinatario de la transferencia?®’.

264 Art. 72, parr. 4, Constitucidn italiana. La procedura normale di esame e di approvazione diretta da
parte della Camera é sempre adottata per i disegni di legge in materia costituzionale ed elettorale e
per quelli di delegazione legislativa, di autorizzazione a ratificare trattati internazionali, di
approvazione di bilanci e consuntivi.

265 Art. 87, pérr. 5, Constitucidn italiana. [Il Presidente della Repubblica] promulga le leggi ed emana i
decreti aventi valore di legge e i regolamenti.

266 | 3 aclaracién es importante, como debatido en doctrina, no solo porque permite distinguir esta
hipdtesis del traspaso — definitivo o, en todo caso, estable — de competencia, sino sobre todo porque
aclara que la delegacién deja intacta la potestad del delegante, quien no solo puede, en cualquier
momento, revocar la delegacidn, sino que también puede ejercer, ain pendiente del plazo para el
ejercicio de la misma parte del delegado, la funcién legislativa en las mismas materias y para los
mismos objetos de la delegacién. A este respecto, véanse A. A. CERVATI, La delega legislativa,
Universita degli Studi di Roma, Monografie dellistituto di diritto pubblico della facolta di
giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffré ed., Milan, 1972; L. PALADIN, Principi fondamentali. Art. 76,
en G. BRANCA, Commentario della Costituzione, Bolonia, 1979.

287 por supuesto, sobre la funcién legislativa, cuyo ejercicio se delega en el Gobierno, debe observarse
que, si ésta no se reduce a la mera produccién de actos dotados de la misma eficacia de la ley, sino
gue implica la creacién de normas, consigue entonces la inadmisibilidad — como subrayado por

Crisafulli—de la delegacion de la fuerza formal de la ley Unicamente, en todos los casos no infrecuentes
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En el caso del art. 76 de la Constitucion italiana, la delegacion del ejercicio de la
funcidn legislativa va acompanada de la “fuerza de ley” de los actos dictados en su
ejecucién; pero, donde no hay delegacion — por no haberle atribuido ningln poder
normativo sustancial — no puede haber disposiciones administrativas del Gobierno
dotadas de fuerza de ley?®®. Ademads, las mismas hipotesis de leyes-disposiciones
presentes en la Constitucion se refieren a casos en los que el Parlamento lleva a cabo
también actividades de control en forma legislativa — véanse los articulos 80 y 81

Const. — por tanto, no sujeta a delegacion legislativa®®.

en los que se delega al Gobierno para dictar decretos legislativos-disposicién, en V. CRISAFULLI, Lezioni
di diritto costituzionale. Il. L’ordinamento costituzionale italiano. Le fonti normative, Cedam, Padua,
1984; la fuerza formal de la ley — observé Tosato — se refiere a la eficacia del acto, dado que se adopta
de forma especifica, y no a la competencia del érgano legislativo; de ello se desprende que no puede
ser objeto de delegacién, aunque la delegacion puede (en el régimen constitucional flexible en el que
se ubican sus reflexiones) ir acompafiada de la atribucidn al delegado de la facultad de dictar actos
con ese efecto especial, en E. TOSATO, Le leggi di delegazione, Padua, 1931.

268 Aparte de otras consideraciones, que se refieren al lado de la tutela judicial frente a tales actos
administrativos dotados de fuerza de ley, la circunstancia de que, en lo que respecta al decreto-ley, la
Constitucidn utiliza el término "medidas" (provvedimenti) con fuerza de la ley, mientras que, para la
delegacién legislativa, la referencia a los principios y criterios rectores y a los objetos definidos significa
que la tarea del delegado es dictar “leyes” (norme) dentro de esos principios y criterios y
limitadamente a esos objetos y, ciertamente, no a dictar medidas administrativas concretas en
derogacion o también en aplicacion de la ley, como observado por F. SORRENTINO, Le fonti del diritto
italiano, Cedam, Wolters Kluwer Italia, Milan, 2019.

269 Mientras que, en un solo caso se puede afirmar que la Constitucién ha dejado al legislador el tema
de las medidas expropiatorias de las empresas sujetas a nacionalizacidn. Por tanto, sélo en este ultimo
caso seria legitima la delegacién al Gobierno de las medidas expropiatorias relacionadas. Pero,
asumiendo que las expropiaciones a que se refiere el art. 43 Const. solo puede disponerse por ley,
esto no significa que esta ley sea el ejercicio de una funcidn legislativa conforme al art. 70 Const., sino
de una competencia especial conferida excepcionalmente al Parlamento: de ello se desprende que la
delegacién en este sector no tendria por objeto la fuerza Unica de ley, es decir, no serviria para permitir
al Gobierno adoptar la forma legislativa de los actos de competencia del ejecutivo, sino concretar una

delegacién real para el ejercicio de una competencia no legislativa de las Cdmaras.
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El art. 76 de la Constitucidn italiana, por tanto, mientras constituye una excepcién a
la no negociabilidad de la atribucién a las Cdmaras — por el art. 70 Const. — de la
funcidn legislativa, delimita la delegabilidad del ejercicio de esta funcion, requiriendo,
en primer lugar, que el destinatario sea el Gobierno en su colegialidad y, en segundo
lugar, que la ley de delegacion determine, a través de los principios y criterios
rectores, los objetos y objetivos definidos el tiempo limitado, el alcance de la misma.
El establecimiento de los principios y criterios rectores, asi como la predeterminacion
de la duracion y de los objetos de la delegacidn, representa no sélo un limite para el
poder legislativo delegado, sino también para el delegador, que por lo tanto tiene
prohibido operar delegaciones en blanco y a tiempo indeterminado.

De ahi consigue entonces la ilegitimidad de las leyes de delegacion que atribuyen al
Gobierno la facultad de regular asuntos enteros sin una indicacién efectiva de reglas
de principio y directrices, o que no establecen la duracion de la delegacién o la
contienen en términos demasiado amplios o irrazonables (como para sugerir una
elusién sustancial de la prohibicion constitucional) o, incluso, fijan el término final en
relacidon con un evento cuya ocurrencia es incierta en el an o en el quando. De aqui
deriva la prohibicién de la delegacion o atribucion de "plenos poderes" al ejecutivo,
costumbre admitida y practicada ampliamente en virtud del Estatuto Albertino?’°.
En la practica, sin embargo, el legislador se aparta con mucha frecuencia del modelo
riguroso establecido por el constituyente. Esto ocurre en particular para las
delegaciones de reforma de sectores enteros, para las denominadas delegaciones de
coordinacidn, destinadas a la conformacidn de textos Unicos y para las delegaciones
de implementacion de directivas europeas. Por su parte, la Corte, por un lado,

recurriendo al concepto de "delegacion amplia"?’, que no requiere una indicacion

270 E| Estatuto fundamental de la Monarquia de Saboya 4 de marzo 1848 (conocido como Estatuto
Albertino, del nombre del rey que lo promulgd, Carlos Alberto de Saboya), fue el estatuto
constitucional adoptado por el Reino de Cerdefia, firmado el 4 de marzo de 1848 por Carlos Alberto
de Saboya y se autodefine como la “Ley fundamental, perpetua e irrevocable de la Monarquia”
Saboyana y vino remplazado en 1948 por la Constitucion de la Republica Italiana, en

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/964/5.pdf.

271 Véase, a este respecto, la sentencia n. 490/2000 de la Corte Constitucional italiana.
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precisa y detallada de los principios y criterios rectores, por otro lado admitiendo,
principalmente para las delegaciones de coordinacion y para las de implementacion
de las normas europeas, en las que el legislador delegado debe derivar los principios
y criterios rectores de la normativa sujeta a coordinacion y ejecucion, ha considerado
admisibles estos discutidos tipos de delegacién en relacidn con los objetivos
especificos a los cuales estan predeterminados. Esto no significa que la Corte no haya
admitido, en principio, un control de la legitimidad constitucional por insuficiente
determinacion del objeto o principios y de los criterios rectores, aunque en la préctica
no se haya ejercido con gran vigor dicho control?’2.

El estrecho vinculo, establecido por la disposicidn constitucional, entre los principios
y el objeto de la delegacién resulta muy a menudo atenuado, especialmente en
aquellos casos (no referidos unicamente a las delegaciones de coordinacion) en los
que el legislador ha delegado al ejecutivo, encargandole de sacar los principios de la
legislacién vigentes, o para deducirlos de una ley de reforma posterior en proceso de
aprobacion, o en la hipétesis, si bien ya mencionada, de competencias para reformar
todo un sector, con respecto al cual la Corte consideré no necesaria una
determinacién detallada de la normas de principio a las que reconducir las elecciones
realizadas por el legislador delegado.

En cuanto al plazo para el ejercicio de la delegacién, debe recordarse que, para
respetar cuanto establecido en la Constitucidn, no debe ser excesivamente largo, ni
puede ser prorrogado a discrecién del ejecutivo y que se considere cumplido — de

acuerdo con la jurisprudencia de la Corte confirmada por el art. 14 de la ley n. 400 de

272 En |a practica, existen, de hecho, delegaciones multiples y delegaciones que se refieren a objetos
de considerable amplitud y complejidad y también delegaciones con indicaciones muy generales de
principios y criterios rectores a menudo obtenibles de otros actos regulatorios (convenios colectivos,
directivas europeas, legislacion sujeta a coordinacién), en M. PICCHI, L’obbligo di motivazione delle
leggi, Milan, 2011, Véanse también C. MORTATI, Atti con forza di legge e sindicato di costituzionalita,
Milan, 1964; F. CAMMEO, Della manifestazione di volonta dello Stato nel campo del diritto
amministrativo. Legge e ordinanza (decreti e regolamenti), en V. E. ORLANDO, Primo trattato completo

di diritto amministrativo, Milan, 1901.
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1988 — cuando, dentro del plazo fijado, intervenga el decreto presidencial de

promulgacidén, aunque el propio decreto atn no se haya publicado?’3.

[1.1.1 — Marco general, principios y criterios rectores

Para enmarcar el instrumento bajo analisis y esbozar sus principales caracteristicas,
es util desarrollar la descripcidn tedrica y practica que la Corte Constitucional ha ido
brindando a lo largo de los afos: de hecho, la jurisprudencia constitucional ha
ofrecido el marco tedrico en el que inscribir la ley de delegacion y la relacidén entre
ésta y el decreto legislativo delegado. En este sentido, sera util utilizar algunas de las
sentencias mas famosas de la Consulta para llevar a cabo la descripcién en objeto.

La sentencia n. 3 de 1957 constituye el primer hito jurisprudencial en materia de
delegacion legislativa, trazando las lineas que deben orientar la interpretacion y
aplicacion del art. 76 de la Constitucion. La Corte advierte que la ley de delegacion
debe ser considerada con referencia al art. 76 de la Constituciéon — que indica los
limites dentro de los cuales se puede conferir al Gobierno el ejercicio de la funciéon
legislativa — para conocer si se ha respetado el precepto que legitima el proceso

formativo?’4. Sila ley delegante no contiene, ni siquiera en parte, los requisitos antes

273 En este sentido, F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Cedam, Wolters Kluwer Italia, Milan,
2019.

274 La Corte observa como, aunque la ley delegante es de cardcter normativo general, pero siempre
vinculante para el 6rgano delegado, actia como limite para el desarrollo de la futura actividad
legislativa del Gobierno. Los limites de los principios rectores y criterios, del plazo en el que se puede
dictar la ley delegada, de los objetos definidos, sirven, por un lado, para circunscribir el campo de la
delegacién para evitar que la delegacion se ejerza de manera divergente de los fines que lo
determinaron; por otro lado, deben permitir que el poder delegado evalle las situaciones juridicas
particulares de la legislacion anterior, que debe encontrar nueva regulacidon en la ley delegada. Se trata
de un problema muy delicado porque la indicacién de los principios y criterios es en su mayor parte
para delimitar aun mas el alcance de los objetos encomendados a la competencia legislativa del
Gobierno, pero, no obstante, los principios a veces parecen poder indicarse también implicitamente,
con referencia a los de la legislacion actual. Teniendo esto en cuenta, segln Cervati, el legislador

delegado puede en ocasiones también adoptar disposiciones para las que el legislador delegante no
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mencionados, existe un conflicto entre las disposiciones del art. 76 y la ley delegante,
que puede ser denunciado a la Corte constitucional?’>. Esta dltima afirmacion sera
parcialmente superada con la sentencia n. 224 de 1990, con la que la Corte refuta la
tesis partiendo del supuesto de que la ley de delegacidn debe configurarse como acto
previo o preparatorio de la disciplina legislativa concreta impuesta posteriormente
por el decreto delegado y, por tanto, debe ser concebida como un acto de regulacién
exclusiva de las relaciones internas entre el Parlamento y el Gobierno.

Como se ha tenido ocasidn de observar anteriormente, sobre la base del art. 76 y 77,
primer parrafo, de la Constitucidn, la delegacidn al Gobierno de la funcion legislativa
puede realizarse, para fines definidos y por tiempo limitado, a través de una ley
ordinaria que contenga los "principios" y "criterios rectores" que el propio Gobierno
debe cumplir en ejercicio de la funcidn delegada. Si bien en el sistema anterior a la
Constitucion, la ley de delegacién, coherentemente con la "flexibilidad" de la Carta
Constitucional entonces vigente y con el consiguiente orden de las fuentes
normativas basado sobre en el derecho ordinario, constituia la fuente del poder

legislativo delegado del Gobierno?’®

, en el orden constitucional vigente, sin embargo,
en armonia con la "rigidez" de la Constitucion y con el consecuente principio de que
todo acto legislativo con valor de ley sélo puede tener su fuente en normas de rango

constitucional, constituye, mds simplemente, el presupuesto que condiciona el

haya formulado expresamente principios y criterios — estando estos Ultimos, en algunos casos,
implicitos en la definicidon del tipo de delegacidon otorgada al Gobierno — pero que, sin embargo,
afectan directamente a los objetos definidos. Lo que debe quedar entendido es que, en virtud de lo
establecido por el art. 76 de la Constitucion italiana, la determinacion de los objetos definidos esta
reservada al parlamento y no puede delegarse en otras materias, como la de los principios y criterios
rectores. En este sentido, A. A. CERVATI, La delega legislativa, Universita degli Studi di Roma,
Monografie dell’istituto di diritto pubblico della facolta di giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffre
ed., Milan, 1972.

275 Se entiende, después de la promulgacién de la ley delegada.

276 Razén por la que fue definida por la doctrina como una ley meramente "formal", destinada
exclusivamente a regular las relaciones "internas" entre el delegador y el delegado, en A. A. CERVATI,
La delega legislativa, Universita degli Studi di Roma, Monografie dell’istituto di diritto pubblico della

facolta di giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffre ed., Milan, 1972.
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ejercicio de los poderes delegados del Gobierno y delimita el desempefio de su
funcidn, tal como lo reconoce y determina la propia Constitucién?’’. La Constitucion
italiana se ajusta a estos principios cuando, en su art. 70, establece que la funcion
legislativa es ejercida colectivamente por las dos Camaras.

Una practica comidn en los ordenamientos modernos, tanto nacionales como
supranacionales — como se vera a continuacion —, y entonces también en el italiano
es que en determinadas situaciones o para materias particulares, dados los tiempos
técnicos que conlleva el normal desempefio de la funcién legislativa, o en
consideracion a la complejidad de la disciplina de algunos sectores, la intervencion
del legislador puede ser, respectivamente, postergada o implementada a través de la
institucion de delegacidon al Gobierno, caracterizada por limites objetivos y
temporales y por la prescripcion del cumplimiento de los principios y criterios

rectores sefialados en la ley de delegacién?’®. Es significativo que el art. 77 de la

277 En este sentido, la sentencia de la Corte Constitucional n. 171 de 2007, donde se destaca que es
una opinidon ampliamente compartida que la estructura de las fuentes normativas es uno de los
principales elementos que caracterizan la forma de gobierno en el sistema constitucional. Estd
relacionado con la proteccidon de los valores y derechos fundamentales. En los Estados que se inspiran
en el principio de separacién de poderes y en el sometimiento de la jurisdiccion y la administracion a
la ley, la adopcidon de reglas primarias es responsabilidad del érgano u 6rganos cuyo poder deriva
directamente del pueblo.

278 E| punto que ha dado lugar a los mayores contrastes en la doctrina es el de la identificacién y
examen de la determinacion suficiente de los principios y criterios rectores en la ley de delegacion. La
practica tampoco ofrece criterios de orientacidn segura en esta materia: no solo, de hecho, que seria
lo de menos, el parlamento en la redaccién de las leyes de poder en su mayoria no distingue en
absoluto entre principios rectores y criterios, sino que, lo que es mas grave, no faltan delegaciones de
considerable amplitud en las que la indicacion de los principios y criterios rectores no parece
suficiente: al respecto es interesante leer los debates parlamentarios en los que en ocasiones se
denuncia la vaguedad de los criterios rectores impuestos al Gobierno. También es relevante considerar
que en las leyes de delegacién los principios no se distinguen formalmente de los criterios y otros
limites, ya que no se les puede atribuir una importancia decisiva, sobre todo si se tiene en cuenta que
una identificacién formal de principios y criterios realizada por el parlamento tendria poco peso para
la Corte constitucional que desee revisar el cumplimiento de los requisitos por la ley de delegacién. En

este sentido, véase A. A. CERVATI, La delega legislativa, Universita degli Studi di Roma, Monografie
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Constitucion, en el primer pdrrafo, establece que el Gobierno no puede, sin
delegacion de las Camaras, dictar decretos con fuerza de ley ordinaria. Teniendo en
cuenta el contenido del art. 70 de la Constitucion, la disposicidon antes mencionada
podria parecer superflua si no se le atribuyera el propdsito de subrayar que las
disposiciones de los parrafos siguientes son derogatorias de la atribucién esencial al
Parlamento de la funcidn de colocar las normas primarias dentro de la competencia
del Estado central?’°.

En lo que se refiere especificamente a las relaciones entre el Parlamento y el
Gobierno, en el marco del ejercicio de la legislacién delegada, la sentencia n. 91 de
1974 destacd que, aunque indudablemente con la ley de delegacién el Parlamento

delibera y expresa una indicacién de preferencias, intereses, direcciones, tal ley es

dell’istituto di diritto pubblico della facolta di giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffre ed., Milan,
1972.

279 Ademds, como aclara nuevamente la sentencia n. 224 de 1990, la ley de delegacién, si bien
representa una derogacién constitucionalmente establecida al principio ex art. 70 Const. y aunque
estd atribuida a la competencia ex art. 72 Const., no contiene, en su calidad de acto-fuente,
caracteristicas distintas que puedan suponer un régimen de recurso distinto al de otras leyes. Desde
un punto de vista formal, de hecho, la ley de delegacién es producto de un procedimiento legislativo
en si mismo ordinario y completado, por tanto, no esta vinculada a los decretos legislativos por una
coaccion estructural que pudiera inducir a colocarla, respecto de estos ultimos, dentro de un mismo
caso procesal unitario. Desde el punto de vista del contenido, es un acto normativo real, en el sentido
de que es un acto dirigido a establecer, con eficacia erga omnes, normas constitutivas (legislativas) del
ordenamiento juridico: normas que tienen su propia estructura y eficacia particular de los principios y
criterios rectores, pero que, por ello mismo, no dejan de poseer todos los valores propios de las
normas legislativas, como, por ejemplo, el de poder ser utilizados, a efectos interpretativos, por
cualquier organismo o sujeto llamado a implementar las leyes. Por tanto, asi como no se puede
impugnar la idoneidad de las disposiciones contenidas en la ley de delegacién para contribuir a la
formacion, como normas interpuestas, el parametro de constitucionalidad de los decretos legislativos
delegados, asi no puede negarse, en principio, la impugnacién ex se de la ley de delegacion. En este
sentido, véanse las sentencias de la Corte constitucional n. 243 de 1976, n. 158 de 1985, n. 48 de 1986
y n. 128 de 1986.
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solo una fuente de poder gubernamental, tiene un valor preliminar y necesita ser
complementada por el acto de ejercicio de la delegacién?®°,

La ley de delegacion legislativa, entonces, es solo una fuente de poder
gubernamental, tiene un valor preliminar y, para no ser una ley material de interés
para la Regidn, debe integrarse con el acto de ejercer la delegacion. Su verificacion
de legitimidad es requisito para la verificacion relativa a la legitimidad de la ley
delegada; es decir, no puede promoverse como un fin en si mismo, sobre todo porque
no se puede descartar que el mandato de la delegacidn pase inutilmente. En otra
ocasién, por otra parte, la Corte, en su sentencia n. 13 de 196, resolvié que la
vulneracidn de un derecho o interés surge de la ley delegada, no de la delegante y
juzgd inadmisible la denuncia principal de esta segunda ley cuando ya habian
transcurrido los plazos para la denuncia de la primera. Entonces, los limites de
admisibilidad de un recurso de constitucionalidad interpuesto por las Regiones (o
provincias autdnomas) contra disposiciones de delegacion legislativa coinciden con
los limites mas generales establecidos para garantizar la no abstraccion de la
sentencia de legitimidad constitucional. De modo que, si el recurso se refiere a una
determinada ley ordinaria existente en el ordenamiento juridico, cuyo sentido estd

suficientemente determinado y plausible en relacion con la perspectiva de un

280 Eota orientacidn se ajusta a lo expresado en la sentencia n. 111 de 1972 de la Corte constitucional,
relativa a la apelacion por algunas Regiones de una ley de delegacién. En ese caso, los tres recursos
interpuestos tenian como objeto una disposicidn de la ley estatal, que habia otorgado al Gobierno una
delegacién para la reforma tributaria. Mds precisamente, tenian como objeto uno de los criterios que
el Gobierno deberia haber seguido en la implementacién de la competencia que se le atribuia: la ley
delegada deberia, de hecho, haber derogado las leyes autonémicas que daban lugar a una excepcidén
al principio de nominacién de acciones. Las Regiones sostenian que sus leyes son actos de ejercicio de
una competencia estatutaria que el Estado no puede violar; pero no advierten que sus recursos
involucran una norma que actualmente no lesiona esa jurisdiccion, porque esta dirigida al Gobierno
del Estado, no a las Regiones. De hecho, determina el objeto de la actividad delegada y establece un
limite, sin innovar directa e inmediatamente el sistema preexistente, es decir, el sistema constituido
por las Regiones. Asi se podra discutir de la vigencia de las leyes delegadas, solo después de que el
Gobierno haya ejercido la facultad que le ha sido conferida, pero no anteriormente de la vigencia de

la ley delegante.
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contraste preciso con parametros constitucionales indicados con precision, no cabe
duda, desde el punto de vista considerado, del cumplimiento de los requisitos de

admisibilidad de la sentencia?8?.

11.1.1.1 — Los limites de la delegacion legislativa

Junto a los indicados en el art. 76 de la Constitucidn, que representan limites al
ejercicio del poder legislativo delegado, la doctrina ha identificado para la delegacion
legislativa otra serie de limites de caracter general, que se refieren a la delegabilidad
de la propia funcién?82,

En general hay que decir que, segin lo establecido por el art. 76, el ejercicio de la
funcidn legislativa podria delegarse en cualquier materia. Sin embargo, cabe senalar
gue la Constitucién contempla hipdtesis en las que la ley del Parlamento asume

(incluso o solo) una funcién de control del ejecutivo, de modo que su sustitucién por

281 M. BELLOCCI, La delega legislativa, en M. BELLOCCI, T. GIOVANNETTI, L. IANNUCILLI, La delega
legislativa. Quaderno predisposto in occasione del Seminario di studio presso il Palazzo della Consulta,
Roma, 2008.

282 Aparte de las observaciones criticas sobre la posibilidad de que solo se delegue al Gobierno la fuerza
formal de la ley, algunos autores han argumentado que objeto de una ley de delegacién no podria ser
una ley marco, ya que la determinacidn de los principios fundamentales de la materia, exigidos por el
art. 117 de la Constitucién italiana, tendria menos especificidad que la predeterminacion de los
principios y criterios que debe cumplir el legislador en base al art. 76 Const., en relacién con el tema
de la delegacidn; de modo que, una vez que se haya completado este ultimo, no habria lugar para el
legislador delegado para ninguna otra determinacion de principio. Sin embargo, este enfoque no
parece convincente, especialmente cuando se observa que los principios y criterios rectores a los que
se refiere el art. 76 Const. tienen una dimensidén diferente y mds general que los principios
fundamentales establecidos en el art. 117 Const.; por estas razones, parece razonable admitir que el
Parlamento pueda, como ha sucedido en varias ocasiones, delegar en el Gobierno, aunque sea en
parte, la disciplina de un asunto de competencia regional compartida, delegando también la tarea de
precisar los principios fundamentales que vinculan a las regiones, naturalmente siempre dotando al
propio Gobierno de los principios y criterios para el ejercicio de los poderes delegados; en este sentido
véase A. A. CERVATI, La delega legislativa, Universita degli Studi di Roma, Monografie dell’istituto di

diritto pubblico della facolta di giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffre ed., Milan, 1972.
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un decreto legislativo acabaria alterando la dialéctica, propia de la concepcidn
constitucional, para la cual es necesario la diferencia entre controlante y controlado,
por lo tanto, entre Parlamento y Gobierno.

Por tanto, no es posible delegar la facultad de autorizar la ratificacion de tratados
internacionales (art. 80 Const.?®3), aprobar presupuestos y cuentas definitivas (art. 81
Const.?®%), convertir decretos-ley y regular las relaciones que surjan sobre la base de
decretos-ley no convertidos (articulo 77 Const.?®), conferir al Gobierno los poderes
necesarios en caso de guerra, 0 para organizar las investigaciones parlamentarias
(art. 822%%). En los casos mencionados, por tanto, existe una reserva de ley
parlamentaria que no puede ser delegada al ejecutivo por razones sistematicas,
mientras que la intervencion de los decretos legislativos y de los decretos-ley
generalmente se admite en las materias cubiertas por la ordinaria reserva de ley,
salvo que sean leyes reforzadas, que exigen procedimientos parlamentarios y
mayorias especiales. Por otra parte, incluso en el caso de leyes reforzadas, las

variaciones procesales exigidas por la Constitucion podrian intervenir durante la ley

283 Art. 80 Constitucidn italiana. Le Camere autorizzano con legge la ratifica dei trattati internazionali
[...].

284 Art. 81, parr. 4, Constitucidn italiana. Le Camere ogni anno approvano con legge il bilancio e il
rendiconto consuntivo presentati dal Governo.

285 Art, 77, parr. 3, Constitucidn italiana. I decreti perdono efficacia sin dall'inizio, se non sono convertiti
in legge entro sessanta giorni dalla loro pubblicazione. Le Camere possono tuttavia regolare con legge
i rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti non convertiti; nétese que, entonces, en este y en las dos
precedentes referencias, la Carta constitucional especifica que son operaciones llevables a cabo solo
con ley ordinaria.

286 Art. 82 Constitucidn italiana. Ciascuna Camera pud disporre inchieste su materie di pubblico
interesse. A tale scopo nomina fra i propri componenti una Commissione formata in modo da
rispecchiare la proporzione dei vari gruppi. La Commissione d'inchiesta procede alle indagini e agli
esami con gli stessi poteri e le stesse limitazioni dell'autorita giudiziaria; en este caso, a diferencia de
los tres precedentes caso, obsérvese que la Constitucidn no especifica que la operacion se realice con

la ley ordinaria, sino que establece que solo las Cdmaras pueden operar dicho poder.
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de delegacion o en proceso de formacidn del decreto legislativo, para permitir la
delegacién también en estos sectores?®’,

Sin perjuicio de los limites antes mencionados, es indiscutible en la jurisprudencia
constante de la Corte constitucional y en la practica que la delegacion, especialmente
cuando se refiere a amplios sectores de la materia, puede ejercerse con una
pluralidad de actos — la denominada delega frazionata, delegacién fraccionada —
aunque no esté expresamente previsto en la ley de delegacion. A este respecto, otro
problema, del que se discutird mdas adelante, es si la delegacién puede ejercerse
repetidamente, dentro del plazo previsto, con referencia a los mismos objetos.

Los mencionados hasta ahora representan los limites constitucionales de la
delegacion legislativa, cuya violacion determina la inconstitucionalidad de las leyes
relacionadas y, en via derivada, de los decretos legislativos. La practica, sin embargo,
estd orientada en el sentido de establecer "limites adicionales"”, que las leyes de
delegacion establecen hacia el legislador delegado. Generalmente, se trata de la
obligacion de escuchar, a veces repetidamente, la opiniéon de las comisiones
parlamentarias y de los érganos consultivos, como el Consejo de Estado, sobre el
proyecto de decreto legislativo antes de su aprobacion final. Es una forma de
verificacion de la ejecucion de la delegacion que el Parlamento se reserva en muchos
€asos, como para compensar o limitar el alcance de las competencias conferidas. Es
evidente que de esta forma no es posible remediar o eliminar las deficiencias en la
determinacién de los principios y lineamientos impuestos por el art. 76 Const., ya que
estos deben de ser fijados previamente por la propia ley de delegacién que, como se
ha mencionado, debe ser aprobada con el procedimiento habitual en la asamblea2®,

Mas bien, debe seiialarse que la admisibilidad de limites ulteriores, tanto de

287 En este sentido, véase jurisprudencia conforme de la Corte constitucional, ex multis: sentencia n.
347/1994, a la que se refiere la sentencia n. 220/2013.

288 Desde este punto de vista, la tesis, en el pasado planteada en la doctrina por Cicconetti, en S. M.
CICCONETTI, / limiti “ulteriori” della delegazione legislativa, en Rivista trimestrale di diritto pubblico,
1966, que devolvid los limites en cuestion a la determinacion de los principios y criterios rectores, no

parece correcta.
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procedimiento como sustantivos, no puede ser impugnada de ninguna manera sobre
la base del art. 76 Const.: la disposicién constitucional, de hecho, establece los
requisitos minimos de la delegacién — aquellos en cuyo defecto la propia ley de
delegacion es invadlida — pero no impide que el Parlamento restrinja ain mas los
alcances y espacios de delegacién de poderes. En otras palabras, la preocupacion del
mandante era que la delegacion no fuera demasiado amplia, no que pudiera ser
demasiado limitada?®.

Dado que estos son limites mas alla de los previstos como obligatorios por el art. 76
Const., no parece que se pueda poner en duda su constitucionalidad — en virtud de
lo establecido por el cuarto parrafo del art. 72 Const. — en los pocos casos en los que
el dictamen de la comision parlamentaria se configura como vinculante. De hecho, lo
qgue el art. 72 Const. requiere es que las leyes de delegacidn, en su contenido esencial
resultante del art. 76 Const., sean aprobadas en la asamblea, pero nada dice sobre la
posibilidad de que una comision parlamentaria coopere con el gobierno o condicione
su actividad en el ejercicio del poder delegado: esto que concierne, no la formulacion
de la delegacidn, sino al ejercicio del poder delegado. Ademas, la atribucion a la
comision parlamentaria de un poder de dictamen vinculante podria plantear dudas
de legitimidad bajo un perfil diferente de violacion del art. 76 Const., ya que
implicaria confiar una parte del poder delegado a la comision y no al Gobierno. Por
tanto, partiendo de la premisa segun la cual los limites ulteriores, aunque no
previstos por la Constitucidn italiana, concurren a circunscribir la extension del poder
delegado, la consecuencia légica es que su vulneracion, asi como la del resto de los
limites previstos directamente por el art. 76 Const., vicia el decreto delegado por
conflicto mediado con la norma constitucional. En consecuencia, cuando la opinion
de la comisién parlamentaria es exigida como preceptiva por la ley de delegacién, su
falta de audiencia constituye un exceso de delegacién susceptible de determinar la
inconstitucionalidad del decreto legislativo. La misma solucién deberia

coherentemente de alcanzarse cuando el Gobierno ignore, sin explicar de ninguna

289 F SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Cedam, Wolters Kluwer Italia, Milan, 2019.
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manera las razones, la opinidn obligatoria — pero no vinculante — de la comisién?%°,

En efecto, se sabe que la opinidén predominante en doctrina y jurisprudencia excluye
la obligacion de motivar los actos normativos en general y legislativos en particular,
en base a su presunto caracter de actos libres en la finalidad. Sin embargo, esta
conclusion, al menos cuando la actividad reguladora esta predestinada a un
determinado propdsito, aunque genérico, o estd anclada a criterios de razonabilidad,
evidentemente, debe ser repensada?l. Por ello, la actividad legislativa delegada,
precisamente en la medida en que se orienta a desarrollar los principios y criterios
rectores de la delegacién y, cuando sea necesario, a enfrentarse a las comisiones
parlamentarias, debe dar cuenta, al menos en el preambulo del decreto, de las
razones de las elecciones realizadas, para permitir en primer lugar al intérprete, en
segundo lugar, al delegante y en ultima instancia al juez de constitucionalidad, la
comparacion de este decreto con la ley de delegacion.

Un perfil tedrico delicado y recurrente en el ambito de los limites de la delegacion

legislativa se refiere a la cuestidn de la instantaneidad del poder conferido. Es decir,

299 | 3 (inica sentencia de la Corte al respecto sostuvo que el Gobierno podia efectivamente apartarse
del dictamen de la comisiéon sin propugnar razones o justificaciones, solo porque no estaba
configurado como vinculante, sin darse cuenta de que la cuestién que se habia propuesto en ese
momento era la necesidad o no de la motivacion del acto legislativo, al menos en los casos no
infrecuentes en los que el poder relativo se presenta como funcionalmente limitado. A este respecto,
véase la sentencia n. 156/1985 de la Corte Constitucional italiana; C. MORTATI, Atti con forza di legge
e sindicato di costituzionalita, Milan, 1964; N. LUPO, Alla ricerca della motivazione delle leggi: le
relazioni ai progetti dilegge in Parlamento, en U. DE SIERVO, Osservatorio sulle fonti 2000, Giappichelli,
Turin, 2001.

291 En efecto, es gracias a la doctrina mas reciente que se ha buscado en el ejercicio del poder politico
una legitimidad constitucional especifica precisamente en la obligacion de motivar leyes, que —
también a la luz de la jurisprudencia de la Corte — se convierte en un ejercicio de discrecionalidad
politica, sin que nadie considere que esta expresidn sea un oximoron. En este sentido, véase M. PICCHI,
L’obbligo di motivazione delle leggi, Milan, 2011; L. PALADIN, Gli atti con forza di legge nelle presenti
esperienze costituzionali, en Scritti in onore di C. Mortati, Milan, 1977; M. RUOTOLO, [ limiti della
legislazione delegata integrativa e correttiva, en Relazione al Seminario “La delega legislatva”, Roma,

2008.

158



se trata de saber si, dentro del plazo que marca la ley de delegacién, el Gobierno
puede proceder a mas de un acto de ejercicio de la propia potestad, eventualmente
modificando o integrando los decretos legislativos que se dicten paulatinamente, o
si se debe considerar que la adopcidn del primer acto "consume" el poder delegado.
Ahora bien, mas alld de la diferente eventualidad de que el Gobierno proceda a un
uso fraccionado de la facultad que le confiere para los distintos objetos de la
delegacién, en cuanto al problema en consideracidn, nada puede inferirse del
concepto de delegacién del ejercicio de la funcion legislativa ni de la referencia a la
disposicidon constitucional al tiempo limitado. En el primer aspecto, la figura de la
delegacion — como también ocurre en la practica administrativa — puede referirse
tanto a la realizacion de un solo acto como a la realizacidon de una determinada
actividad que, por tanto, implica que el delegado tenga una facultad permanente de
esa actividad; en el segundo aspecto, el hecho de que la Constitucién disponga — a
diferencia del sistema anterior — la necesidad de un término definitivo para el
ejercicio del poder delegado, parece compatible con una y otra solucidn: de hecho,
esto constituye un indicio a favor del caracter permanente — en el plazo definido por
el delegador — del poder delegado. En efecto, la doctrina mds antigua partia de la
premisa segun la cual el poder delegado se extingue con su ejercicio, por lo que se
considera prohibido al Gobierno integrar, subsanar o en todo caso modificar el
decreto legislativo ya emitido, aunque sea dentro del plazo fijado por la ley de

delegacion?®2.

292 Como se han observado varios autores, como Patrono y Paladin, esta reconstruccién, tal vez
cuestionable en tesis general, estd ligada a una tradicién doctrinal, nacida y desarrollada bajo el
Estatuto Albertino, en la que no estaba prescrito el plazo para el ejercicio de la delegacion. De modo
que, por un lado, sirvié para distinguir la hipdtesis de delegacion de la de atribucion de competencia
regulatoria y, por otro, se basoé en la observacién de que la atribucién al Gobierno de la facultad de
dictar un acto con fuerza de ley no conlleva en si mismo, salvo que se especifique lo contrario en la ley
de delegacion, la facultad de proceder a modificaciones posteriores del acto emitido. Es decir, dado
que la atribucion al Gobierno de la facultad de dictar actos con fuerza de ley es excepcional, podria
haberse admitido, en el caso de la delegacidn legislativa, solo para el primer acto de ejercicio de la

propia delegacidn, salvo que la ley en caso contrario, atribuir expresamente a actos posteriores la
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En el sistema actual, en el que la fuerza de la ley no es ni puede ser objeto de
atribucion legislativa, sino que deriva directamente de la disposicion constitucional
gue prevé la delegacidn, este orden argumentativo evidentemente no se puede
seguir. En efecto, si se asume que el concepto de delegacién es compatible con la
adopcidon de varios actos, todos dotados — de acuerdo con la disposicion
constitucional — de fuerza de ley, no debe haber obstaculos para admitir que, en el
contexto material y cronoldgico marcado por delegacion, actos posteriores podran
modificar los anteriores. En otras palabras, la delegacién para ejercer la funciéon
legislativa debe concebirse como una delegacién de actividades, mas que como una
delegacion de actos. Sin embargo, hay que decir que, aparte de los casos de
delegacidn para dictar decretos complementarios y correctivos — fendmeno que se
analizard detenidamente mas adelante — no existen ejemplos significativos de uso
reiterado de la delegacion, por lo que se puede decir que en la practica la delegacién
se concibe, no como una transferencia temporal de poder legislativo, sino como

atribucion al Gobierno de la facultad de dictar determinados actos legislativos?3.

11.1.1.2 — El procedimiento de formacion de los decretos legislativos

El procedimiento que lleva a la promulgacion del decreto legislativo se compone de
dos segmentos: el de formacién de la ley de delegacion y el de formacidn de su propio
decreto legislativo.

La formacion de la ley de delegacién, en primer lugar, constituye la fase inicial y
crucial para la definicién de las caracteristicas de la delegacion legislativa. Este es
precisamente el momento en el que el Parlamento decide caso por caso, dentro de
los limites delineados por la Constitucidn, los espacios — mediante la determinacion

del objeto y la identificacion de los principios y criterios rectores —, los tiempos y las

facultad de derogar a los anteriores. En este sentido, véase M. PATRONO, Utilizzo rinnovato della
delega legislativa, en Dir. Soc., 1980; L. PALADIN, Decreto legislativo, en Novissimo digesto italiano, V,
Turin, 1957.

293 F, SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Cedam, Wolters Kluwer Italia, Milan, 2019.
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formas de didlogo entre ella y sus articulaciones, por un lado, y el Gobierno, por otro,
como parte del procedimiento de delegacidn legislativa?®*. Tanto la aprobacién de la
delegacion como su ejecucion se caracterizan por un intenso didlogo entre Gobierno

y Parlamento?%®

, que no parece registrar soluciones de continuidad en el paso de una
fase a otra. Sin duda, la aprobacidn de la ley de delegacion determina un cambio en
los roles de los dos interesados, dado que en una primera fase es el Parlamento el
que tiene derecho a la ultima palabra, la definitiva, mientras que en la segunda esta
tarea recae en el Gobierno. Sin embargo, el didlogo siempre tiene el mismo
propdsito, que estd representado por la disciplina de la materia en cuestién, primero
en sus principios y luego en la definicidon de estos en las normas. Es también evidente

el condicionamiento que ejercen los avances y resultados de la primera fase del

didlogo sobre las caracteristicas formales y sustanciales de la segunda?®. Desde este

294 Este valor crucial del procedimiento en examen surge con particular claridad aceptando una tesis
basica sobre el instrumento de la delegacién legislativa segun la cual la delegacidn legislativa estd
configurada por el art. 76 de la Constitucién como procedimiento legislativo: “dual” en A.
MANZANELLA, /I Parlamento, Il ed. Il Mulino, Bolonia, 1991, segun el cual la dualidad del
procedimiento de delegacidn radica en el encuentro entre dos poderes reguladores: el del Parlamento
gue se expresa en la ley de delegacién y el del Gobierno que se expresa en el decreto legislativo;
"complejo" en C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, VI ed., Utet, Turin, 1985; G. ZAGREBELSKY,
Manuale di diritto costituzionale. Il sistema delle fonti del diritto, Utet, Turin, 1984; F. MODUGNO, Atti
normativi, en Enciclopedia giuridica Treccani, lll, Roma, 1988. Mas recientemente, el mismo autor ha
revisado parcialmente esta posicidn, subrayando cémo los procedimientos para la formacién de la ley
de delegacién y el decreto legislativo fueron vistos por el constituyente como médnadas
autosuficientes, refractarias a combinarse y fusionarse, pero reconociendo que la practica ha marcado
su interpenetracion mutua; "bipolar" en M. CARTABIA, Principi della delega determinati con rinvio alle
norme comunitarie e parametro doppiamente interposto, en Giurisprudenza costituzionale, 1993. Es
decir, al que contribuyen tanto el Parlamento como el Gobierno.

295 En vez de “dialogo”, el autor Berti prefiere hablar de “coloquio” y de “contradictorio”, en G. BERTI,
Interpretazione costituzionale. Lezioni di diritto pubblico, IV ed., Cedam, Padua, 2001.

2% | 3 conexién, no solo juridica, sino también politica, entre las dos fases, se reveld, por ejemplo, en
laimplementacion de la ley de delegacion n. 421/1992, que se vio afectada por la fuerte oposicién que

habia surgido entre la mayoria y la oposicién en la aprobacién parlamentaria (mediante el instrumento
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punto de vista, parece posible hablar de un procedimiento de delegacion legislativa
que se divide en varias fases, en las que el 6rgano parlamentario o gubernamental
domina de vez en cuando: la primera es ciertamente una fase con predominio
parlamentario; la segunda®®’ (asi como la posible tercera, en el caso de que también
se prevea una delegacién "correctiva", que se tendra ocasion de analizar difusamente
mas adelante) aparece en cambio como una fase dominada por el gobierno?%,

En la fase de formacién de la ley de delegacién, en primer lugar, se deben determinar
los perfiles de contenido de la delegacion, mediante la identificacion del objeto y de
los principios y criterios: precisamente en la definicion de objeto, principios y criterios
rectores de la delegacidn, la practica legislativa ha sido muy fluctuante, habiendo
registrado un alto grado de flexibilidad en cuanto al grado de precisidon con que se

circunscribe el primero y el nivel de detalle con el que se establecen los segundos®®.

de la “confianza”) de la ley de delegacion, en N. LUPO, Le deleghe Governo Amato in Parlamento, en
Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1994.

297 Al asumir tal terminologia, obviamente no se quiere ignorar que, en la formacién del decreto
legislativo, el Parlamento permanece en una posicién dominante en lo que respecta a las condiciones
establecidas por la delegacion de poderes delegados, en F. MODUGNO, Analisi delle disposizioni della
legge 400/88 relative alla potesta legislativa del Governo. Considerazioni critiche, en Scritti in onore di
G. Guarino, Ill, Cedam, Padua, 1998.

298 N. LUPO, La formazione parlamentare delle leggi di delega, en U. DE SIERVO, Osservatorio sulle fonti
2001, Turin, Giappichelli, 2002.

299 En cuanto al objeto ha habido delegaciones a objeto muy bien definido, junto con otras a objetos
"multiples" — segln lo permitido por el art. 14, parr. 3, de la ley 400/1988 ("pluralidad de objetos
distintos sujetos a disciplina separada") —y a otros con objeto "vago" y, por lo tanto, contrastando por
definicién con el art. 76 de la Constitucion. Sin embargo, la Corte Constitucional, en su sentencia n.
408/1998 reconocid expresamente que los objetos de los poderes legislativos han sido identificados
en laley n. 59/1997, a través de "cldusulas generales", advirtiendo que no se puede decir que esto en
ningun caso se oponga al art. 76 de la Constitucion. Como muestra de ello, se pueden recordar dos
hechos, ambos relacionados con la ley n. 59/1997: en un caso el Gobierno tuvo fundamentalmente la
posibilidad de elegir qué disposicion de delegacidn, entre las presentes en la citada ley, reconectar un
decreto legislativo especifico, a este respecto, véase la historia de Sviluppo Italia, cuyo establecimiento
fue previsto por el Decreto Legislativo n. 1/1999, en G. PITRUZZELLA, A che serve il Parlamento, en I

Sole-24 Ore, 1998; en otro caso, a través de la promulgacién de un decreto legislativo especifico, volvié
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a una disciplina adoptada en el pasado reciente, en ejecucion de una delegacidn legislativa anterior,
sin que el legislador delegante autor de la ley 59/1997 hubiera previsto nada al respecto, incurriendo
asi en un exceso de delegacion declarado por la Corte Constitucional, con su sentencia n. 503 de 2000,
sobre la ilegitimidad constitucional de todo el texto del Decreto Legislativo n. 134/1998, sobre la
transformacion de las organizaciones de épera en una fundacién, en E. ROSSI, Cacofonie giuridiche per
gli enti lirici, en Le Regioni, 2001. En cuanto a los principios y criterios rectores, se puede recordar que
la doctrina ha enfrentado desde hace algin tiempo el problema de la interpretacién de esta expresion
— considerada confuso, polisentido y equivoca por Ferri, quien observa que la tautologia de los
nombres va acompaiada de la ambigiiedad del adjetivo, en G. D. FERRI, Sulla delegazione legislativa
(Contributo all’interpretazione dell’art. 76 della Costituzione), en Studi di diritto costituzionale in
memoria di L. Rossi, Giuffré, Milan, 1952 — dividiéndose en dos orientaciones principales: algunos
autores han entendido de hecho la férmula "principios y criterios rectores" como una hendiada,
encontrando en ellas dos formas distintas de expresar un limite Unico, en L. PALADIN, Decreto
legislativo, en Novissimo digesto italiano, VI, Turin, 1957; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico,
vol. Il, Padua, 1969; E. LIGNOLA, La delegazione legislativa, Giuffré, Mildn 1956; otros, por otro lado,
han atribuido a los principios, por un lado, y a los criterios rectores, por otro, dos contenidos distintos
y no superpuestos. En particular, tendieron a ver los principios como verdaderas formulaciones de
normas que establecen la disciplina basica de los objetos definidos, mientras que los objetivos a
perseguir o los métodos a tener en cuenta en el desarrollo de los reglamentos delegados constituirian
criterios rectores, en A. A. CERVATI, La delega legislativa, Universita degli Studi di Roma, Monografie
dell’istituto di diritto pubblico della facolta di giurisprudenza. Nuova Serie, n. 36, Giuffre ed., Milan,
1972; G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale. Il sistema delle fonti del diritto, Utet, Turin,
1984; A. CERRI, Delega legislativa, en Enciclopedia giuridica, X, Roma, 1988; G. D. FERRI, Sulla
delegazione legislativa, en Studi di diritto costituzionale in memoria di L. Rossi, Milan, 1952; S. M.
CICCONETTI, / limiti “ulteriori” della delegazione legislativa, en Rivista trimestrale di diritto pubblico,
1966; C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, Turin, 1985. En todo caso, aunque tal distincion entre
los principios, por un lado, y los criterios rectores, por otro, se pudiese encontrar en el texto
constitucional, la practica legislativa no parecia advertirlo, al menos hasta ahora: la generalidad de las
leyes de delegacién aprobadas durante el periodo republicano, de hecho, contiene sélo una lista de
directivas, a veces con la denominacidn de principios y otras de criterios (o de principios y criterios al
mismo tiempo), dentro de las cuales es muy dificil, si no imposible, distinguir normas materiales de
normas instrumentales: en este sentido Cervati afirmaba que de la dificultad objetiva de distinguir los
principios de los criterios directivos ex post en las leyes de delegacion individuales, podia llegarse a la
conclusién que es la misma Constitucion la que no pretendia distinguir los tipos de declaraciones. El

legislador siente tanto la identificacién entre principios rectores y criterios que la expresion
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Ademads de la igualdad casi absoluta entre principios y criterios, en las leyes de
delegaciéon a menudo existe una confusidon entre el objeto, por un lado, y los
principios y criterios, por otro: no es raro que donde deba definirse el objeto, hay
indicaciones relativas a los fines de la intervencidn o limites de caracter general; y
qgue, a la inversa, en las palabras destinadas a albergar los principios y criterios
rectores, hay también especificaciones sobre los limites de la intervencién
reguladora. Sin embargo, desde hace tiempo se ha sefalado que el limite mismo de
los principios y criterios rectores puede considerarse el aspecto mas innovador de la

disposicion constitucional dedicada a la delegacion legislativa3®. Su presencia, de

constitucional a menudo se ha convertido en criterios rectores y principios o se ha resumido en
"principios rectores”. Incluso la Corte Constitucional, en algunos casos, ha adoptado estos términos,
en S. STAIANO, V. COCOZZA, Politiche delle riforme e tensioni nel modelo della delegazione legislativa,
en | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto. La prospettiva della
giurisprudenza costituzionale, Giappichelli, Turin, 2001. También con respecto al grado de detalle de
los principios y criterios rectores, la practica a menudo se ha movido independientemente de las
indicaciones que la doctrina derivaba del art. 76 de la Constitucién: a este respecto Paladin relevaba
que la determinacion de los principios y criterios rectores implica, en la practica, una limitacién menos
severa que la que desearian los intérpretes, en L. PALADIN, Commento all’art. 76, en G. BRANCA,
Commentario della Costituzione, Bolonia, 1979. La incisividad de los principios de delegacién ha sido
de hecho muy variada, dependiendo de las leyes — y en ocasiones incluso dentro de la misma
delegacién — segun el objeto en cuestién: a delegaciones que contienen verdaderas normas, aptas
para ser transfundidas sin ningiin cambio en el decreto legislativo, se han acompaiado disposiciones
de principio o indicaciones de propdsitos muy vagas y a veces deliberadamente ambiguas, que han
dejado al Gobierno margenes de eleccién extremadamente amplios, ciertamente no dentro de los
limites de esa sola discrecidn, que gran parte de la doctrina atribuye al Gobierno en la implementaciéon
de las leyes de delegacion, en G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale. Il sistema delle fonti
del diritto, Utet, Turin, 1984, para el que, en teoria, mediante la determinacién de principios y criterios
rectores, la actividad del Gobierno debe ser forzada dentro de los limites de la discrecionalidad y, en
un sentido similar, M. PATRONO, Le leggi delegate in Parlamento, Padua, 1981.

300 En este sentido Paladin, observando que el limite de los principios y criterios debe constituir, al
menos en teoria, el limite mas calificativo, a los efectos de reconstruir las caracteristicas actuales de
la legislacidon, en L. PALADIN, Commento all’art. 76, en G. BRANCA, Commentario della Costituzione,

Bolonia, 1979; y Staiano, que también observa lo mismo sobre la posicion central, en el disefio
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hecho, implica, a nivel conceptual, una transformacién de la naturaleza de la ley de
delegacion y, por tanto, de la misma funcion del Parlamento en la fase de concesion
de la delegacidn al Gobierno: la ley de delegacion ya no es un acto mediante el cual
el Parlamento se despoja del poder legislativo en un asunto determinado, sino que
pasa a ser en si misma fuente de la disciplina de las relaciones a las que se refiere3°?,
En términos sustantivos, esto significa que, mediante el establecimiento en el
parlamento de los principios y criterios rectores, se manifiesta la preeminencia
politica del Parlamento, configurandose de consecuencia la fase de Gobierno como
una extension del proceso politico iniciado y fijado por las Cdmaras32. Por tanto, si la
Constitucion republicana permite que el Parlamento delegue al Gobierno, de manera
ordinaria y sin dar lugar a rupturas constitucionales, el ejercicio®?® de la funcidn
legislativa, al mismo tiempo requiere la codeterminacion del contenido de las
decisiones legislativas por parte de ambos los sujetos pertenecientes a la relacion de
la delegacién, uno encargado de establecer los principios y criterios rectores, el otro

de implementarlos3%4.

constitucional, del limite de los principios y criterios rectores, en S. STAIANO, Decisione politica ed
elasticita del modelo nella delega legislativa, Liguori, Napoles, 1990.

301 A, A. CERVATI, Legge di delegazione e legge delegata, en Enciclopedia del diritto, XXIl, 2016.

302 G, ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale. Il sistema delle fonti del diritto, Utet, Turin,
1984.

303 Sobre el ya mencionado debate doctrinal sobre la cuestidn de si la ley de delegacién atribuye al
Gobierno el ejercicio de una competencia (la funcién legislativa) cuya titularidad quedaria en el
Parlamento o si transfiere temporalmente el poder legislativo al Gobierno, dando lugar a una nueva
competencia, véase también M. RODRIQUEZ, Art. 76, en Commentario breve alla Costituzione, Cedam,
Padua, 1990 y también Paladin, sefiala que la eleccidon de una u otra reconstruccién no afecta el
significado real o aplicacién practica de las normas constitucionales. En ambos perfiles, lo importante
es que el Gobierno, aunque sea delegado, nunca tiene las aptitudes para legislar que en ese mismo
sector son competencia del Parlamento, en L. PALADIN, Commento all’art. 76, en G. BRANCA,
Commentario della Costituzione, Bolonia, 1979.

304 5. STAIANO, Decisione politica ed elasticita del modelo nella delega legislativa, Liguori, 1990, quien
destaca la conexion con el caracter polivalente de la delegacién, en virtud de la cual es elegida

instrumento legislativo en relacién con multiples necesidades. El punto se retoma y desarrolla ahora
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Ademads de los perfiles de contenido, la ley de delegacidn también se encarga de
definir los perfiles procesales del procedimiento de formacion de los decretos
legislativos. El primer perfil procesal a considerar esta ciertamente constituido por el
“factor tiempo”, ya que la ley de delegacién esta obligada constitucionalmente a
identificar un marco temporal limitado para la emision de los decretos legislativos3®.
También en este caso, sin embargo, se han verificado formas de "flexibilizacién" de
la prescripcidn constitucional, es decir, destinadas a prever una extension automatica
del plazo, como consecuencia de la ocurrencia de hechos externos (en particular, la
emisién de nuevas directivas europeas que modifiquen directivas en curso de

aplicacion3%®) o incluso como consecuencia de la actuacion del propio Gobierno,

en V. BALDINI, Il procedimento di delegazione legislativa tra elasticita ed effettivita. Riflessioni su una
“variabile dipendente” della democrazia parlamentare, en | rapporti tra Parlamento e Governo,
Giappichelli, Turin, 2001.

305 E5 notorio que en la literatura juridica ha habido quienes argumentaron que la mera resolucién del
decreto legislativo por parte del Consejo de Ministros fuese suficiente para concluir el ejercicio de la
funcién delegada, a los efectos del plazo sefialado por la ley de delegacién, en E. CHIELI, Deliberazione,
emanazione, pubblicazione ed esercizio della funzione legislativa delegata entro il termine della
delega, en Giurisprudenza costituzionale, 1959; y quien, por el lado contrario, considerd insuficiente
la promulgacién presidencial por si sola y solicité que, dentro del plazo mencionado, también se
realizara la publicacién del decreto legislativo, en F. COCOZZA, Funzione e disfunzioni nella
pubblicazione di leggi delegate, en Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1983. Sin embargo, desde
hace algun tiempo, doctrina y jurisprudencia mayoritaria han adoptado la tesis intermedia, segun la
cual la emision del decreto legislativo debe producirse dentro del plazo fijado por la ley de delegacidn:
por la jurisprudencia véanse, ex multis, las sentencias de la Corte constitucional n. 39/1959, n.
34/1960, n. 83/1974; por la doctrina véanse, ex multis, L. PALADIN, Commento all’art. 76, en G.
BRANCA, Commentario della Costituzione, Bolonia, 1979 y A. CERRI, Delega legislativa, en Enciclopedia
giuridica, X, Roma, 1988. Esta solucién ha encontrado su confirmacion en lo establecido por el art. 14,
parr. 2, de la ley n. 400/1988: a este respecto, véase cuanto observado en S. LABRIOLA, Il Governo
della Repubblica. Organi e poteri. Commento alla legge 23 agosto 1988, n. 400, 1l ed. Maggioli, Rimini,
1977.

306 yéanse los articulos 1, parr. 2, de la ley n. 146/1994 (ley comunitaria 1993) y de la ley n. 52/1966
(ley comunitaria 1994) y el art. 1, parr. 1, de la ley n. 128/1998 (ley comunitaria 1995-1997), en virtud

de los cuales se prorroga de seis meses la caducidad de la delegacidn si, como consecuencia de las
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consistente en la presentacidn tardia a las Cdmaras de los proyectos de decretos
legislativos sometidos a opinién parlamentaria3®’. Respecto a esta ultima disposicién,
las dudas planteadas por una parte de la doctrina3® han sido superadas por la Corte
Constitucional, que primero aclaré que ni de la letra, ni de la ratio inspiradora del art.
76 de la Constitucidn se puede extraer algun elemento a partir del cual se puede
argumentar la obligacion de determinar en formas taxativas la duracién del poder

309

delegado>"" y, mas recientemente, rechazé una denuncia destinada a afirmar que un

directivas notificadas durante el afio de la delegacién, se modifica la disciplina resultante de las
directivas incluidas en la lista, sin introducir nuevas reglas de principio. Sobre el punto, véase N. LUPO,
Tipologia delle deleghe legislative per I'attuazione di direttive comunitarie e problemi del riordino
normativo: verso una (ancora maggiore) “confusione delle lingue”?, en G. GRASSO, La legge
comunitaria 1995-1997: problemi di diritto pubblico comunitario, en Gazzetta giuridica, n. 31, 1998.
Tal disposicién no aparece en las leyes de la UE mas recientes, que solo establecen que el Gobierno,
al implementar las directivas de la UE indicadas por la ley, también debe tener en cuenta cualquier
cambio en cualquier caso ocurrido hasta el momento del ejercicio de la delegacion.

307 yéase el art. 1, parr. 3, de la ley n. 128/1998 (ley comunitaria 1995-1997). Obviamente,
disposiciones de este tipo tienen por objeto desalentar el comportamiento incorrecto del Gobierno,
gue muchas veces transmite el proyecto de decreto legislativo a las CdAmaras cerca de la expiracién de
la delegacién (una especie de record parece haberse producido con la expresion, a lo largo de un solo
dia, de dos dictdamenes parlamentarios, al que siguid, en el mismo dia, la publicacién del Presidente
de la Republica — con el decreto legislativo n. 9/2002, sobre las disposiciones complementarias y
correctivas del nuevo cédigo de carreteras —terminando asi reduciendo el margen de tiempo asignado
a las comisiones parlamentarias, ambas por el Parlamento, que pidié repetidamente (y muchas veces
consiguid) que el Gobierno esperara la opinién de las Comisiones incluso mas alla del plazo asignado,
comprimiendo asi el tiempo necesario para el Gobierno para tener plenamente cognicion del
contenido de las opiniones parlamentarias.

308 E| autor Ambrosi habla, sobre el tema, de limites temporales “auto-establecidos” por el Gobierno,
subrayando la centralidad del limite temporal de la delegacidn legislativa, en A. AMBROSI, Deleghe
legislative e riforme tributarie: questioni vecchie e nuove sull’art. 76 Cost., en Rivista di diritto
tributario, 2001.

309 sentencia de la Corte constitucional n. 163/1963, donde la Corte ha afirmado que el requisito
constitucional puede por tanto considerarse cumplido validamente cuando la duracién misma se fija
en cualquiera de las formas que permitan identificar directa, o incluso indirectamente con la indicacidén

de un hecho futuro pero cierto, el momento inicial y el final del plazo.
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decreto legislativo habia intervenido con posterioridad al vencimiento de la
delegaciéon, con el Unico fundamento de que, en este caso, el término de la
delegacion, por efecto del citado mecanismo, habia sido prorrogado ex lege32°.
Evidentemente, conviene recordar que las formas mas ordinarias de "flexibilizacion"
del término de la ley de delegacion derivan de la extensidn o aplazamiento del dies
ad quem originalmente identificado.

Alo largo de la génesis de la delegacidn legislativa, el didlogo entre el Parlamento y

el Gobierno, elemento caracteristico del procedimiento3!!

, comienza ya en la fase del
examen parlamentario de la disposicion de delegacion. De hecho, la mayoria de las
disposiciones de delegacidn tienen una génesis gubernamental: es decir, derivan de
proyectos de ley presentados por el Gobierno, o de enmiendas firmadas por el
Gobierno. En todo caso, aunque la iniciativa para la formulacidon de leyes de
delegacion resulte ser siempre de origen parlamentario — que, como se ha observado,
ciertamente no es — todavia hay que considerar que el Gobierno esta, en el

ordenamiento juridico italiano, presente y participante en todo el procedimiento

legislativo3!2: participa en las sesiones de las comisiones y de las asambleas, expresa

310 sentencia de la Corte constitucional n. 425/2000, en la cual la Corte manifiesta que el ejercicio de
la delegacién fue oportuno, teniendo en cuenta la prérroga de noventa dias prevista en el mismo art.
1delaleyn.128/1998.

311 E| caracter bilateral de la relacién de confianza requiere que la racionalizacién operada por la
Constitucidn, principalmente preocupada por asegurar a las Camaras que la plenitud de los poderes
gubernamentales y la permanencia en cargo del Ejecutivo esté subordinada a su voto, vengan por otro
lado compensadas por instrumentos que garanticen la posibilidad de que el Gobierno lleve a cabo
eficazmente su funcién de dirigir la direccidn politica el Pais. De hecho, seria fundamental garantizar
no solo los poderes parlamentarios, sino también los que la Constitucién encomienda al Gobierno y
que corren el riesgo de ser anulados en caso de un ejercicio incontrolado (e incontrolable) de los
instrumentos de obstruccion parlamentaria, en T. GUARNIER, Legge di delega e questione di fiducia.
Appunti su una convivenza sospetta, en Diritto e Societd, 1, Editoriale Scientifica, Napoles, 2015.

312 sobre el papel del Gobierno en el proceso legislativo, véanse A. MANZELLA, Il Governo in
parlamento, en L’istituzione Governo: analisi e prospettive, en S. RISTUCCIA, Comunita, Milan, 1977;
V. DI CIOLO, Procedimento legislativo, en Enciclopedia del diritto, XXXV, Milan, 2016; F. COCOZZA, I

Governo nel procedimento legislativo, Giuffreé, Milan, 1989; G. BERTOLINI, Governo e deliberazione
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opiniones sobre las modificaciones presentadas, puede oponerse a la aprobacion de
leyes en la Comisién en procedimientos deliberativos o legislativos, puede plantear
la cuestidn de la confianza, etc.3!3

El procedimiento de formacién del decreto delegado, en segundo lugar, no presenta
particularidades: consiste en una resolucidn del Consejo de Ministros y el decreto
presidencial de promulgacién, al que sigue la publicacion en el Diario Oficial; sin
embargo, como se ha analizado previamente, la ley de delegacidn puede exigir otras
etapas del procedimiento. El art. 14 de la ley n. 400 de 1988 dispone, ademas, que el
decreto legislativo se envie al Presidente de la Republica al menos veinte dias antes
de la expiracion del plazo final fijado por la ley de delegacidon y que sea emitido por
éste con la denominacion de decreto legislativo y con la indicacién —en el predambulo
— de la ley de delegacion, de la resolucién del Consejo de Ministros y de las demas
formalidades del procedimiento que prescriba la ley de delegacion.

Mediante esta ultima norma y otras similares establecidas tanto para reglamentos,
como para decretos-ley, el legislador pretendia resolver el problema de identificar la
naturaleza del acto en términos concretos, mediante la disposicidon expresa de su
calificacion. En cuanto a la cuestién del decreto legislativo, el art. 14 reiterd,
siguiendo la constante jurisprudencia constitucional, que es precisamente este
cumplimiento por parte del Presidente de la Republica el que debe intervenir dentro
del plazo que establece la ley de delegacion. El mismo art. 14 también establece, en
el parrafo 4, que, si el plazo para el ejercicio de la delegacion supera los dos afios, el
Gobierno debe solicitar opinidn a las Camaras sobre los proyectos de decreto,
agregando que la opinidn es emitida por las comisiones permanentes de ambas
Camaras competentes en la materia en el plazo de sesenta dias, indicando

especificamente cuales disposiciones no se consideran correspondientes a las

parlamentare, en Rassegna parlamentare, 1991; M. GENTILE, I/ ruolo del Governo nel quadro
organizzativo dei lavori parlamentari. Profili normativi, en Il Parlamento della Repubblica. Organi,
procedure, apparati, n. 7, Cdmara de los diputados, Roma, 1998.

313N, LUPO, La formazione parlamentare delle leggi di delega, en U. DE SIERVO, Osservatorio sulle fonti
2001, Giappichelli, Turin, 2002.

169



directivas de la ley de delegacidn. El Gobierno, en los treinta dias siguientes, habiendo
examinado el dictamen, retransmite con sus observaciones y con las eventuales
modificaciones los textos a las comisiones para el dictamen definitivo, que debera ser
emitido dentro de los treinta dias.

Estas prescripciones procesales — establecidas por la citada ley n. 400 de 1988 — no
son en si mismas — diferentemente de los limites ulteriores examinados
anteriormente — capaces de afectar la validez del decreto legislativo, ya que esta ley
no tiene valor constitucional, a menos que se crea que deben considerarse
tacitamente incluidas en cualquier ley de delegacion que no establece lo contrario y,
por lo tanto, pueden parecer limites adicionales a la delegacién. En consecuencia, la
falta de solicitud de estos dictamenes para las delegaciones de mas de dos afios no
implica, a diferencia de lo que se ha dicho de los dictdmenes exigidos por la propia
ley de delegacidn, la nulidad del decreto. Cabe reiterar que la conformidad del
decreto legislativo con la ley de delegacidn, siendo prescrita por el art. 76 — e
indirectamente del parrafo 1 del art. 77 — es una condicién de validez del propio
decreto. Esto vale, no solo para el cumplimiento de los limites que el art. 76 establece
hacia la ley de delegacion, pero también para los demas que, independientemente
de la norma constitucional, haya establecido el delegador. De esta conclusién se
desprende sin problemas que la ley de delegacion constituye la fuente del poder
delegado, cuyo alcance esta definido por ella — tanto por los limites sefalados por el
art. 76 Const., como por los ulteriores3!4, El hecho de que el decreto legislativo tenga
fuerza de ley, no sdlo le permite derogar y modificar leyes anteriores, sino también
disposiciones de la misma ley de delegacidn, distintas de las que definen el ambito

de la propia delegacion3®.

312 De aqui deriva que la emanacién del decreto fuera de este dmbito y en contraste con las
prescripciones de la delegacidn constituye un vicio de exceso de delegacidn, reprobable por la Corte
en base a la conocida jurisprudencia —inaugurada con sentencia n. 3 de 1957 — que se analizar a seguir.

315 F, SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Cedam, Wolters Kluwer Italia, Mildn, 2019.
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11.1.1.3—Los controles sobre la delegacidn legislativa: juicio de legitimidad y tendencias

en la jurisprudencia constitucional

Ademas de las sentencias de la jurisprudencia constitucional utilizadas anteriormente
para enmarcar y describir el instrumento de delegacion, también resulta interesante,
a los fines de este estudio, analizar el enfoque que ha tenido —y sigue teniendo — el
tribunal constitucional italiano a lo largo de los afios hacia él, por lo que se refiere a
los controles sobre el instrumento de quo. De hecho, la Corte constitucional se

convierte en el instrumento privilegiado3'® de control sobre la legitimidad de la

316 | 3 afirmacidn de que la competencia para controlar el cumplimiento de la ley de delegacién por el
decreto legislativo delegado emitido por el Gobierno en ejecucién de la primera corresponde a la Corte
constitucional y no — como también se hipotetizd — al juez comun, se remonta en la sentencia n. 3 de
1957. Para responder a la pregunta si y dentro de qué limites se permite la revisién de la legitimidad
constitucional de la ley delegada, la Consulta se pregunta, con caracter preliminar, si la ley delegada
puede ser denunciada ante la misma por vicios de inconstitucionalidad. La solucién positiva de la
cuestion pasa por una reflexidn general sobre la articulacidn constitucional del poder normativo entre
Parlamento y Gobierno y la Corte viene a afirmar claramente que el art. 76, al fijar los limites de la
potestad reguladora delegada, contiene una preclusién de la actividad legislativa, y la ley delegada,
cuando incurre en un exceso de delegacion, constituye el medio por el cual el precepto del art. 76
permanece pirateado. La inconstitucionalidad del exceso de delegacidn, que resulta en una usurpacion
del poder legislativo por parte del Gobierno, es una confirmacién del principio de que sélo el
Parlamento puede hacer leyes. La Corte niega rotundamente que falte el prerrequisito para la
existencia de la disputa de legitimidad constitucional, que es un contraste directo entre la regla
ordinaria y el precepto constitucional, ya que si por regla general surge la relacion de
constitucionalidad entre un precepto constitucional y un derecho ordinario, no se puede excluir que,
en pleno cumplimiento del sistema, también pueda producirse una vulneraciéon de un precepto
constitucional, al igual que en las leyes delegadas, si no se observan los limites prescritos en el ejercicio
del poder legislativo excepcionalmente atribuido al Gobierno. Incluso en este caso hay un caso de falta
de poder regulatorio delegado, que no puede escapar a la revision de la Corte constitucional. Mas
precisamente, la Corte de qua rechaza la idea de que, considerando la disposicion delegada como
medida de ejecucidn de la ley delegante, las exorbitancias deben ser conocidas por el juez ordinario,
como los excesos del reglamento ejecutivo: de hecho, no encontrandose la ley delegada en el mismo
nivel constitucional que el reglamento ejecutivo, no es posible, por lo que respecta a los defectos del

acto que tiene fuerza de ley ordinaria, negar la proteccién particular mas efectiva que brinda la
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legislacidn delegada, a fin de verificar y asegurar su correcto uso y desarrollo procesal
por parte de ambos actores protagonistas, llamados a respetar lo dispuesto en la

carta constitucional.

Constitucion. No cabe duda de que la violacién de las normas instrumentales para el proceso formativo
de leyes en sus diversas especies (articulos 70, 76, 77 de la Constitucidn), como las normas sustantivas
contenidas en la Constitucién, son susceptibles de revisién constitucional ya que entraria en conflicto
con el principio organizativo en el que se basa la formacién de las leyes, que también son de caracter
general y que pueden carecer de elementos esenciales, tanto la proteccién constitucional prevista
para las leyes del poder legislativo, como la posibilidad de una decisiéon con eficacia erga omnes.
Resulta ademas interesante destacar que la competencia de la Corte para revisar la constitucionalidad
de los decretos legislativos delegados también se extiende a los decretos delegados antes de la
entrada en vigor de la Constitucién: en las sentencias n. 37y 54 de 1957, n. 53 de 1961 y n. 95 de 1968,
la Corte, de hecho, ha reconocido que debe realizar una investigaciéon sobre la constitucionalidad de
estos decretos en los términos en que esto es posible gracias al sistema constitucional anterior, en el
que dos principios fundamentales, generalmente validos, condicionaron la legitimidad de los decretos
delegados: la existencia de una delegacidn del Parlamento, con un objeto claramente definido, y la
observancia, por parte del legislador delegado, de los limites establecidos por la delegacién, en M.
BELLOCCI, La delega legislativa, en M. BELLOCCI, T. GIOVANNETTI, L. IANNUCILLI, La delega legislativa.
Quaderno predisposto in occasione del Seminario di studio presso il Palazzo della Consulta, Roma,

2008.
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Las recientes legislaturas XVI3Y” y XVII3*® solo pueden confirmar la tendencia

319 esta

persistente seguin la cual un gran porcentaje de la legislacién primaria
representada por — los ya mencionados — actos con fuerza de ley3?°. Esta
circunstancia hizo que a la Corte no le faltasen oportunidades de juicio sobre
cuestiones relativas a actos normativos del Gobierno y, como consecuencia
inmediata de ello, que en las sentencias fuese rastreable la busqueda constante de
un punto de equilibrio que vincula el art. 70 y los articulos 76 y 77 de la Constitucién,

es decir, entre la disposicidn constitucional que atribuye la funcidén legislativa

317 La XVI Legislatura de la Republica Italiana estuvo en funciones del 29 de abril de 2008 al 14 de marzo
de 2013. El 22 de diciembre de 2012 fue disuelta por el Presidente de la Republica tras la dimision del
gobierno de Monti, allanando el camino para las elecciones generales de 2013. El 29 de abril de 2008
se celebré la reunidn de la primera sesion de la Cdmara de Diputados y el Senado de la Republica,
conformada tras las elecciones politicas del 13 y 14 de abril de 2008, determinadas por la disolucidn
de las Cdmaras que tuvo lugar el 6 de febrero de 2008. Fue la primera legislatura del periodo de
posguerra en el que no hubo representacidén abiertamente atribuible al comunismo ni en la Cadmara ni
en el Senado, por no superarse el umbral establecido por la ley electoral Calderoli, en

https://parlamentol8.camera.it/13?leg=16.

318 | 3 XVII legislatura de la Republica Italiana estuvo en funciones desde el 15 de marzo de 2013 hasta
el 22 de marzo de 2018. La composicién de la Cdmara de Diputados y del Senado de la Republica fue
determinada por los resultados de las elecciones generales del 24 y 25 de febrero de 2013, convocadas
tras la disolucién de las Cdmaras llevada a cabo el 22 de diciembre de 2012 a manos del Presidente
de la Republica Giorgio Napolitano. El presidente de la Republica Sergio Mattarella, elegido por esta
legislatura en 2015, disolvid las Cdmaras el 28 de diciembre de 2017, iniciando el proceso que condujo

a las elecciones politicas italianas de 201, en https://parlamento18.camera.it/13?leg=17.

319 L upo, ademds, subraya que la funcién normativa del Gobierno no puede referirse Gnicamente a los
actos normativos sino también a las competencias que el Gobierno ejerce sobre el procedimiento
legislativo como, por ejemplo, la facultad de iniciativa, modificacion, planificacion e intervencion en la
Comisidén y en la Asamblea, en N. LUPO, Il ruolo normativo del Governo, en Il Filangeri — Quaderno
2010, 2010.

320 para un andlisis de los factores que configuran la produccién de legislacién, véanse los Informes
Anuales sobre el Estado de la Legislacion, editados por el Observatorio de Legislacion de la Cadmara de
Diputados y los dosieres del Departamento de Investigacidn La produccion de legislacién en la XVl

Legislatura, disponibles en www.camera.it.
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exclusivamente al Parlamento y las formas, aunque excepcionales, de ejercicio del
poder legislativo reconocidas al Gobierno.

La linea adoptada por la Corte, sin embargo, no puede decirse que sea univoca con
referencia a los instrumentos legislativos establecidos por los citados articulos de la

Constitucidn y, a saber, el decreto-ley3??

y el decreto legislativo: por lo visto, mientras
gue en el primer caso el juez constitucional censuré mas enérgicamente el uso

patoldgico de los decretos-ley y de las leyes de conversién3??, fue, por otro lado, mas

321 A |os efectos de este estudio, simplemente téngase en cuenta que el decreto-ley — regido por el
art. 77 de la Constitucion italiana — es una disposicién con fuerza de ley adoptada por el Gobierno en
casos extraordinarios de necesidad y urgencia, que es emitida por el Presidente de la Republica y
publicada en el Boletin Oficial. Entra en vigor el mismo dia o al dia siguiente de su publicacién. El
decreto-ley debe ser convertido en ley por el Parlamento en un plazo de 60 dias, de lo contrario pierde
efectividad desde el principio. Las Cadmaras, sin embargo, pueden regular con una ley las relaciones

juridicas que surjan sobre la base del decreto-ley, en https://www.altalex.com/guide/decreto-legge.

322 A los efectos de este trabajo de investigacién, a pesar de la amplia jurisprudencia constitucional en
torno al decreto-ley, sélo se citara, a modo de ejemplo, la famosa sentencia n. 360 de 1996, en la que
la Consulta dictaminé que deben ser considerados constitucionalmente ilegitimos, por violacién del
art. 77 de la Constitucién, los decretos-ley reiterados, cuando estos decretos, considerados en su
conjunto o en disposiciones individuales, hayan reproducido sustancialmente, a falta de nuevos y
extraordinarios requisitos de necesidad y urgencia, el contenido normativo de un decreto-ley, que
haya perdido efectividad como consecuencia de la no conversion. Esto ya que el decreto-ley reiterado,
por el hecho de reproducir el contenido de un decreto-ley inconverso, sin introducir cambios
sustanciales, choca con la disposicion constitucional: tanto porque altera el caracter provisional del
decreto de urgencia, aplazando de facto el plazo insuperable previsto por la Constitucién para su
conversion en ley; tanto porque quita el caracter extraordinario de los requisitos de necesidad y
urgencia, dado que la repeticidn estabiliza y extiende en el tiempo la referencia a las razones ya
expuestas en el primer decreto; tanto porque atenua la sancién de la pérdida retroactiva de
efectividad del decreto inconverso, dado que el reiterado recurso a la reiteracién suscita en el
ordenamiento juridico la expectativa de consolidacién de los efectos determinados por el decreto
urgente mediante la conversidn final de la reiterada disciplina; tanto porque la practica de la
reiteracién, tanto mas extendida y prolongada en el tiempo, afecta el equilibrio institucional,
alterando las caracteristicas de la misma forma de gobierno y la atribucién de la funcién legislativa
ordinaria al Parlamento; y, finalmente, porque esta practica, si bien generalizada y prolongada,

también afecta la seguridad juridica en las relaciones entre los distintos sujetos, por la imposibilidad
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indulgente con las leyes de delegacidn y con los decretos legislativos. De hecho, al
menos en los ultimos tiempos, se ha producido un cierto avivamiento de la
jurisprudencia en materia de decreto-ley que ha erradicado prdcticas arraigadas
desde hace tiempo3%3; no puede decirse lo mismo de la jurisprudencia relativa a la
delegacion legislativa en la que el juez de legitimidad fue particularmente esquivo y
evasivo3?4. El enfoque diferente adoptado por el Tribunal se refleja en la mera
comparacion de los datos numéricos. Si bien, desde 2011, las decisiones de la
Consulta que han tenido por objeto decretos legislativos son muy superiores a las

relativas a decretos-ley y leyes de conversidn relacionadas, el nimero de cuestiones

de predecir la duracién en el tiempo de las normas reiteradas y el resultado final del proceso de
conversion, con consecuencias aln mas graves en los casos en que el decreto reiterado afecte el
ambito de los derechos fundamentales, en materia penal o sea, en todo caso, tal que determine
efectos irreversibles en caso de falta de conversion definitiva, en

https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=1996&numero=360.

323 A este respecto, véanse las sentencias de la Corte constitucional n. 22 de 2012 y n. 32 de 2014. Para
la doctrina sobre el tema, véanse F. MODUGNO, Decretazione d’urgenza e giurisprudenza
costituzionale. Una riflessione a ridosso della sentenza n. 32 del 2014 della Corte costituzionale; P.
CARNEVALE, Giuridificare un concetto: la strana storia della ‘omogeneita normativa’; G. M. FLICK,
Decreto legge e legge di conversione nella piti recente giurisprudenza costituzionale; A. CELOTTO, Uso
e abuso della conversione in legge; A. FRANCO, La evidente disomogeneita tra decreto-legge e legge
di conversione nella recente giurisprudenza della Corte costituzionale (a margen de Corte const. n. 32
de 2014); G. FILIPPETTA, La sentenza n. 32 del 2014 della Corte Costituzionale, ovvero dell’irresistibile
necessita e dell’inevitabile difficolta di riscrivere I'art. 77 della Costituzione; D. CHINNI, La limitata
emendabilita della legge di conversione del decreto-legge tra interventi del Presidente della Repubblica
e decisioni della Corte Costituzionale; G. SERGES, Per un superamento delle ‘decisioni rinneganti’ in
materia di decretazione d’urgenza. Spunti di riflessione a partire dalla pit recente giurisprudenza
costituzionale; E. FRONTONI, Sono ancora legittime disposizioni di delega inserite in sede di
conversione?, en el nUmero monografico de Federalismi.it — Focus sulle fonti, n. 1, 2014.

324 En este sentido, L. DI MAIO, La costruzione giurisprudenziale della qualita della legislazione, en M.
CAVINO, L. CONTE, La tecnica normativa tra legislatore e giudici, Seminario anual del Grupo de Pisa en

Novara de 15y 16 de noviembre de 2013, Napoles, 2014.
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fundamentadas es casi el mismo, sin ocultar una doble via de evaluacién3?°. Partiendo
del supuesto de que ambos actos legislativos primarios del Gobierno constituyen una
excepcion al monopolio del poder legislativo solemnemente atribuido por el art. 70
de la Constitucion — corolario del principio de separacién de poderes ampliamente
desarrollado en la primera parte de este trabajo, en la que se ha ilustrado la
compenetracion que suele verificarse entre las tres esferas — al Parlamento, se
pueden identificar varias razones practicas en la base de esta renuencia de la Corte.
Segln algunos autores, la opcién de conferir la delegacion estaria en cierto modo
exenta de la revision de la legitimidad constitucional porque la “juridicizaciéon” del an
de la delegacién implicaria que la Corte pudiera censurar la posible irracionalidad
manifiesta del otorgamiento que, ademas de postular una prérroga de las dreas de la
reserva legal formal, daria lugar a una revision muy cercana a la del mérito3?°.
Ademads, la eleccién realizada por la Corte se remonta al papel diferente
desempefiado por el Parlamento en el caso de un decreto-ley y en el de delegacion
legislativa: mientras que en el primero, el Parlamento esta llamado a verificar ex post
el respeto de los criterios de extraordinaria necesidad y urgencia necesarios para que
la medida provisional adoptada por el Gobierno se convierta en ley, en el segundo, el
Parlamento — aunque a menudo precisamente por iniciativa gubernamental3?’ —

atribuye ex ante con ley ordinaria al Gobierno la facultad de intervenir

325 Desde 2011 hasta octubre de 2015, la Corte se ha pronunciado 34 veces sobre la presunta
inconstitucionalidad de decretos-ley o leyes de conversién, resultando en 13 fallos de
inconstitucionalidad (aunque no solo por violacién del art. 77 de la Constitucidn. En el caso de los
decretos legislativos, sin embargo, hay 57 fallos y de 20 declaraciones de inconstitucionalidad solo 12
se refieren a la violacidn (incluso indirecta) del art. 76 de la Constitucion, en I. DEL VECCHIO, Tendenze
in materia di delegazione legislativa nella giurisprudenza recente, en Federalismi.it, 2015.

326 | IANNUCILLI, L’evoluzione “politipica” della delega legislativa nella giurisprudenza costituzionale,
en M. BELLOCCI, T. GIOVANNETTI, L. IANNUCILLI, La delega legislativa. Quaderno predisposto in
occasione del Seminario di studio presso il Palazzo della Consulta, Roma, 2008.

327 Esta cifra no debe subestimarse ya que la iniciativa gubernamental combinada con la fijacién de la
cuestion de la confianza para la aprobacion de una ley de delegacién al Gobierno constituye un

forzamiento importante (tolerado por la Corte) del sistema constitucional italiano.
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normativamente en un plazo determinado, en un contexto determinado y segun
unos principios y criterios rectores. Y es precisamente en lo que respecta al control
parlamentario — posterior en el caso del decreto-ley y preventivo en el caso del
decreto legislativo — que la Corte ha construido una orientacidn diferente: las leyes
que convierten los decretos-ley han sido objeto de un control cada vez mas
penetrante por parte de parte del juez constitucional en la comparacion con el art.

328 mientras que, como se destacara en breve, la intervencion

77 de la Constitucién
de la Consulta para censurar las leyes de delegacion adoptadas en violacion de los
articulos 76 y 77 de la Constitucidon es casi inexistente. Sigue esta posicidén doctrinal,
gue si bien la revision del decreto-ley y de la ley de conversién se fundamenta en los
supuestos establecidos en la Constitucién, la Constitucién no subordina la delegacion
de poderes a supuestos explicitos, dejando al legislador la eleccidn de los criterios de

validez de los actos legislativos y no limitando previamente el acceso de los actos

legislativos del Gobierno a las materias reservadas a la ley3?°. Esto se contrarresta, en

328 Baste recordar aqui las sentencias n. 22 de 2012 y n. 32 de 2014, con las que se declararon
“heterogéneas” las disposiciones de la ley de conversién respecto al decreto-ley. Para un analisis mas
profundo de la jurisprudencia y la informacién bibliografica, véanse F. MODUGNO, Decretazione
d’urgenza e giurisprudenza costituzionale. Una riflessione a ridosso della sentenza n. 32 del 2014 della
Corte costituzionale; P. CARNEVALE, Giuridificare un concetto: la strana storia della ‘omogeneita
normativa’; G. M. FLICK, Decreto legge e legge di conversione nella pit recente giurisprudenza
costituzionale, en Federalismi.it — Focus sulle fonti, n. 1, 2014.

329 Confréntese con L. IANNUCILLI, L’evoluzione “politipica” della delega legislativa nella
giurisprudenza costituzionale, en M. BELLOCCI, T. GIOVANNETTI, L. IANNUCILLI, La delega legislativa.
Quaderno predisposto in occasione del Seminario di studio presso il Palazzo della Consulta, Roma,
2008, en el que el autor subraya que la Constitucién no sujeta la concesién de poderes a condiciones
explicitas. Mds bien, es la jurisprudencia constitucional la que declara que la delegacién (como el
decreto-ley) estd vinculada a determinadas situaciones o materias particulares por los tiempos
técnicos que conlleva el normal desempefio de la funcidén legislativa, o en consideracién a la
complejidad de la disciplina de algunos sectores. Por otro lado, también es cierto que, a pesar de la
ausencia de supuestos expresos, existen motivos recurrentes que empujan al Parlamento a recurrir a
la delegacidn legislativa. Sobre este punto, se argumenta, por ejemplo, que la delegacion legislativa

constituye un instrumento que suelen utilizar las Cadmaras cuando el deseo de regular una materia
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verdad, por la presencia en el art. 76 Const. de los que han sido considerados como
"limites minimos" con fuerza vinculante tanto con respecto a la ley de delegacién
como a los decretos legislativos®3°. La Corte por primera —en la celebre y mencionada
sentencia n. 3 de 1957 — afirma, respecto a la ley del Parlamento, que, si la ley
delegante no contiene, ni siquiera en parte, los requisitos antes mencionados, existe
un conflicto entre las disposiciones del art. 76 y la norma delegante, que se puede
sindicar ante el tribunal constitucional. De esta forma, por tanto, no se justificaria el
tratamiento diferente reservado al decreto-ley por un lado y a la delegacion
legislativa por otro.

Tanto en el caso de la delegacidn legislativa como en el decreto-ley, de hecho, la
Corte no puede incidir en una political question encomendada a la libre evaluacion
de las Cdmaras y dejar la tarea de regular sus relaciones al Parlamento y al
Gobierno?3, Sin embargo, como se ha observado con atencién, el juez constitucional
ha encontrado mayores dificultades para sancionar al Parlamento que no defiende
sus prerrogativas que al Gobierno que las usurpa332. Por ello se ha argumentado que
la jurisprudencia constitucional en materia de delegaciones, mas que fundamentarse
en argumentos juridicos de estricta legitimidad, parece mas bien el resultado de
valoraciones politico-institucionales basadas en el afan de preservar el equilibrio

333

existente entre el Gobierno y el Parlamento Esta posicion ha llevado a la

especifica con grado legislativo no corresponde a la oportunidad, capacidad o voluntad de las Cdmaras
de aprobar la relativa ley, en S. M. CICCONETTI, Le fonti del diritto italiano, Il ed., Turin, 2007.

330 A, CELOTTO, E. FRONTONI, Legge di delega e decreto legislativo, en Enciclopedia del diritto, VI ed.,
Milan, 2002.

331 Asi en E. FRONTONI, I/ decreto legislativo al cospetto della Corte costituzionale, en M. CARTABIA, E.
LAMARQUE, P. TANZARELLA, Gli atti normativi del governo tra Costituzione e giudici. Atti del convegno
annuale dell’Associazione Gruppo di Pisa. Napoles, 2011.

332 G. DI COSIMO, Tutto ha un limite (la Corte e il Governo legislatore), en M. SICLARI, | mutamenti della
forma di governo tra modificazioni tacite e progetti di riforma, Roma, 2008.

333 p_ ADDIS, E. VIVALDI, Linee di tendenza nell’utilizzo della delega legislativa tra XIV e XV legislatura,
en E. ROSSI, Le trasformazioni della delega legislativa. Contributo all’analisi delle deleghe legislative

nella XIV e XV legislatura, Padua, 2009.
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jurisprudencia constitucional a olvidar que los mencionados limites minimos
contenidos en la ley de delegacion son en primer lugar prerrequisitos para la validez

del acto de delegacion y sélo de manera subordinada parametros para la legitimidad

334

del decreto legislativo>>*y que por tanto la falta de estos no debe ser remediable sino

334 pasando a los vicios que pueden afligir al decreto legislativo, la tendencia jurisprudencial que se ha
afianzado en los ultimos afios es declarar la ilegitimidad constitucional del decreto delegado aludiendo
a la férmula genérica de "exceso de delegacién". El iter l6gico-argumentativo seguido por la Corte
ahora puede considerarse estandarizado. Tiene lugar a través de una comparacién entre los resultados
de dos procesos hermenéuticos paralelos concernientes, respectivamente, a la norma delegante (con
el fin de identificar su contenido exacto, en el marco de los principios y criterios rectores y el contexto
en el que se ubican, asi como razones y fines de esta) y la disposicidn delegada (a ser interpretada en
el sentido compatible con los principios y criterios rectores de la delegacién). El examen del defecto
del exceso de delegacion se realiza a través de la interpretacion de los principios y criterios rectores a
la luz de la ldgica de la ley de delegacidn, teniendo en cuenta el contexto normativo en el que se
insertan y las finalidades que en conjunto inspiran la delegacién y, en particular, los principios rectores
y criterios especificos. Como ya hemos tenido la oportunidad de anticipar, los principios marcados por
el legislador delegante constituyen no solo la base y el limite de las normas delegadas, sino también
herramientas para la interpretacion de su alcance. A los efectos de esta digresién, es interesante
recordar que la Corte constitucional, en su sentencia n. 173 de 1981, hizo una distincién terminoldgica
entre los casos de "exceso de delegacion"” y los de "exceso de la delegacion" (eccesso di delega y
eccesso dalla delega), seifialando que, incluso en el contexto de la figura mas amplia de exceso de
delegacién, presentan un caracter mas especifico esos vicios de la ley delegada sobre los llamados
limites estructurales impuestos con caracter preliminar por el art. 76 de la Constitucion y por la ley de
delegacién: limites referidos precisamente al tiempo fijado para la implementacién de la propia
delegacién y al objeto u objetos definidos sobre los que deberad operar la nueva disciplina. En
particular, la superacién de los limites de la delegacion constituye un defecto, aunque parcial, de la
delegacién o mas bien un “exceso de la delegacién”, que difiere de la hipdtesis de relativa discrepancia
de la legislacion delegada por los principios y criterios rectores contenidos en la ley de delegacién o
deducibles aliunde. Si bien no pueden descuidarse situaciones de injerencia entre el objeto definido y
los principios y criterios rectores, existen casos en los que el exceso de delegacidén asume, como en el
caso examinado en esta sentencia, una importancia auténoma, preliminar y decisiva. En todo caso, se
trata de una distincién puramente lexical, es decir, sin consecuencias a nivel del sistema de control del
vicio, para cuya valoracion se requiere en todo caso la intervencion de la Corte constitucional. Entre
los casos concretos mds recientes e interesantes, a efectos del analisis que aqui se esta desarrollando,

cabe mencionar el caso del Reglamento UE 679/2016 — el famoso GDPR — sobre la adaptacion del
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Cddigo de Privacidad a esta innovadora disciplina. Se han realizado muchas reflexiones sobre el
decreto legislativo elaborado por el Gobierno a partir de la propuesta recibida por la Comisidn
encargada de adaptar la legislacién italiana a las disposiciones del Reglamento en cuestién, como exige
la ley n. 163/2017 (la ley de delegacion). Entre los temas mas debatidos, se presté especial atencion
al potencial exceso de delegacién por parte del Gobierno en el ejercicio del poder delegado por el
Parlamento. En particular, las principales cuestiones planteadas se referian a una cuestién formal y
otra sustantiva: por un lado, se debatid la eleccién de la derogacién de todo el Cédigo de Privacidad;
por otro, sobre la eliminacidn de las sanciones penales, que luego se resolvié con la adicion de los
casos relativos a la transferencia de cantidades significativas de datos y la adquisicién fraudulenta de
datos. Resuelta la cuestion relativa a los aspectos sancionadores, la principal cuestidn giraba en torno
a entender si el Gobierno habia actuado dentro de los limites de su delegacién al optar por la
derogacion de todo el decreto legislativo n. 196/2003 (el lamado Cédigo de Privacidad), mas que para
las disposiciones individuales incompatibles con este Ultimo. La derogacion total del Cédigo de
Privacidad fue una solucidn criticada por quienes basaron su juicio en una interpretacion literal de la
delegacién, descuidando su razén de ser, a saber, la adaptacidon de la legislacién nacional al
Reglamento de Privacidad. Cabe destacar que la cuestion bajo andlisis sigue siendo un caso singular
en la actualidad en relacién con un decreto legislativo que incorpora una medida europea
directamente aplicable como un Reglamento de la UE. A diferencia de las directivas europeas, en este
caso la transposicion intenta satisfacer dos objetivos principales: por un lado, al igual que ocurre en el
caso de las Directivas, la transposicion tiene como objetivo cubrir esos margenes de discrecionalidad
que le quedan al legislador nacional; por otro lado, tiene como objetivo reorganizar la legislacion
nacional para evitar incompatibilidades con el Reglamento. Cabe destacar que este Ultimo paso no es
un paso obligatorio, ya que las disposiciones nacionales, en contraste con el Reglamento, deben
considerarse no aplicables, ya que el tribunal nacional estd obligado a ignorarlo dada la prevalencia de
la legislacidn de la UE sobre la legislacién nacional. Sin embargo, la transposicién cumple una funcién
destinada a garantizar la seguridad juridica al aclarar qué disposiciones quedan derogadas y cuales
deben considerarse compatibles con el marco de referencia europeo. Por tanto, es necesario
preguntarse siy en funcién de qué factores se puede identificar un exceso de delegacién por parte del
Gobierno en el ejercicio de su poder delegado para adaptar la disciplina italiana al Reglamento de
Privacidad. Cabe reiterar que, en el presente caso, el factor que desencadend el debate sobre el exceso
de delegacion no deriva del incumplimiento de la legislacion de adecuacidn respecto a un requisito
europeo, sino respecto a un aspecto formal, casi literal, contenido en la ley de delegacién en la que el
Parlamento habia delegado al Gobierno para la transposicién — entre otras cosas, no obligatoria salvo
en algunos aspectos — de una medida directamente aplicable. La doctrina mayoritaria llegd a la

conclusién que la légica de la Ley de Delegacion, refiriéndose a los "cambios necesarios" a los efectos
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conducir a ilegalidad de la propia ley de delegacién3®. La Corte constitucional parece
querer evitar de llegar a pronunciamientos de inconstitucionalidad de leyes de
delegacion en base a defectos formales y parece adoptar una actitud prudencial
dictada por el temor — en parte justificado — de desbordar todos los actos que se
originan en ellos. El defecto de una ley de delegaciéon, de hecho, produce
inevitablemente efectos a catarata sobre uno o mas decretos legislativos adoptados

en ejecucion de la delegacion y sobre los decretos complementarios y correctivos y

de la aplicacién de la legislacién europea, garantizaba al legislador delegado margen de maniobra
respecto de la eleccién formal Unica. Ademas, como resulta evidente en el presente caso, no existe
una indicacién concreta del legislador delegante que restrinja la facultad discrecional del legislador
delegado, sino que, por el contrario, existe un amplio espacio de coordinacién dentro del cual debe
ejercerse la funcién legislativa delegada. El esquema del decreto no contempla ninguna innovacion
con respecto a la disciplina pasada prevista por el Cédigo de Privacidad y no parece contrastar con las
indicaciones de la ley de delegacién. Habria sido diferente si el Gobierno hubiera introducido normas
en contraste con el Reglamento de Privacidad o hubiera mantenido disposiciones nacionales
incompatibles con este Ultimo. Precisamente, la derogacién del Cédigo de Privacidad, aunque muchos
la interpreten como un grave vulnus de valor, no puede constituir un limite a un poder ejercido con
fines de adecuacién y coordinacion y no a la actividad innovadora o aditiva del legislador delegado.
Por ello, las denuncias planteadas sobre el exceso de delegacidn relativas a la derogacion del Cddigo
de Privacidad no encuentran confirmacidn concreta en la practica, ni en la jurisprudencia
constitucional, ya que no se ha producido ninguna actividad que haya llevado a un exceso de poder
delegado sino solo a una sistematizacién mas eficiente de la normativa vigente, especialmente para
satisfacer el interés general del ordenamiento juridico de contar con una legislacién clara para los
operadores y contenida en un solo documento, asi como respetar el principio de cooperacién leal que
vincula a Italia como Estado miembro de la UE. Con respecto al focus que se acaba de desarrollar,
véanse |. DEL VECCHIO, Tendenze in materia di delegazione legislativa nella giurisprudenza recente, en
Federalismi.it, 2015; M. BELLOCCI, La delega legislativa, en M. BELLOCCI, T. GIOVANNETTI, L.
IANNUCILLI, La delega legislativa. Quaderno predisposto in occasione del Seminario di studio presso il
Palazzo della Consulta, Roma, 2008; G. DE GREGORIO, Sull’eccesso di delega del decreto legislativo di
adeguamento del Codice Privacy alla disciplina del Regolamento (UE) 679/2016, en Medialaws.eu,
2/2018.

335 A este respecto Frontoni afiade que la falta de los requisitos minimos de conformidad con el art. 76
de la Constitucién no puede remediarse mediante la libre interaccidn entre la ley delegada y el decreto

legislativo, en E. FRONTONI, Pareri e intere nella formazione del decreto legislativo, Napoles, 2012.
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la Corte quiso evitar que la produccion de efectos tan abrumadores derivase de las
solas violaciones del art. 76 Const., atribuibles ademas al caracter de vulnerabilidad
formal. Bajo este perfil diferente es posible encontrar una serie de diferencias con el
decreto-ley33®,

Lo que emerge de este andlisis es la mencionada ausencia de intervenciones ablativas
por parte de la Corte sobre las leyes de delegacién: la Consulta ha utilizado con
prudencia su sindicato sobre el respeto del art. 76 Const. por la ley delegante,
tratando de equilibrar la necesidad de precisar los limites constitucionales del
instrumento y la imposibilidad de evaluar el mérito de las elecciones del legislador
delegante3%’. Esta débil linea de control®3® de la Corte encontrd solo una excepcion:
dicha excepcidn se encuentra, excluyendo el precedente "andmalo" de la sentencia
n. 47 de 1959339, en la sentencia n. 280 de 2004, donde por primera vez se declaré la
ilegitimidad constitucional de disposiciones contenidas en el acto de delegacion por
violacién del articulo 76 Const. De hecho, en la ley de delegacion objeto de la
sentencia, la Corte constatd una evidente incongruencia ya que el objeto de la

delegacion se resolvia precisamente en esa parte de la legislacion (los principios)

336 Antes de cualquier conversidn, el decreto-ley, por su naturaleza, debe tener una funcién temporal
y provisional. Ademads, la adopcién del decreto por parte del Gobierno genera un solo acto legislativo,
a saber, la ley de conversién. Por tanto, si la Corte pronuncia la invalidez de un decreto-ley por
violacion del art. 77 de la Constitucidn, la ley posiblemente abrumada seria exclusivamente la ley de
conversion, en |. DEL VECCHIO, Tendenze in materia di delegazione legislativa nella giurisprudenza
recente, en Federalismi.it, 2015.

337 F. BIONDI DAL MONTE, La giurisprudenza costituzionale sui decreti legislativi della XIV e XV
legislatura, en E. ROSSI, Le trasformazioni della delega legisiativa. Contributo all’analisi delle deleghe
legislative nella XIV e XV legislatura, Padua, 2009.

338 U. DE SIERVO, Premessa, en P. CARETTI, A. RUGGERI, Le deleghe legislative. Reflessioni sulla recente
esperienza normativa e giurisprudenziale: atti del convegno, Milan 2003.

339 Con la sentencia n. 47 de 1959 la Corte declaré inconstitucional, por violacién del art. 76 Const., la
delegacién legislativa contenida en una ley de la Region de Sicilia porque carente de principios y

criterios rectores.
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necesariamente perteneciente al Parlamento3*°; ademads, también se considerd que
los principios rectores de la delegacidn violaban la disposicidn constitucional por ser
funcionales para la identificacién de otros principios y por tanto inadecuados para
orientar la actividad del legislador®*!. No obstante, aunque la jurisprudencia ahora es
estable para evitar intervenciones en las leyes de delegacion, en los ultimos afios se
han dado casos en los que los jueces remitentes han planteado cuestiones de
constitucionalidad también con referencia a las leyes de delegacion342.

Por otro lado, no puede dejar de observarse que los elementos esenciales de la

delegacidon se comprenden desde hace algin tiempo de manera cada vez mas flexible

340 M. BARBERO, LA Corte costituzionale interviene sulla legge “La Loggia”. (nota a Corte Cost.
236/2004, 238/2004, 239/2004 e 280/2004), en Forumcostituzionale.it.

341 G. DI COSIMO, Deleghe e argomenti, en Le Regioni, 1, 2005; F. DRAGO, Luci (poche) ed ombre
(molte) della sentenza della Corte costituzionale sulla delega per la ricognizione dei principi
fondamentali, en federalismi.it; M. BARBERO, La Corte costituzionale interviene sulla legge “La
Loggia”, en Forum di Quaderni costituzionali; N. MACCABIANI, | decreti legislativi "meramente
ricognitivi" dei principi fondamentali come atti "senza forza di legge"? Breve nota a commento della
sentenza n. 280/2004 della Corte costituzionale, en Forum di Quaderni costituzionali, 2004.

342 En una reciente sentencia, lan. 5 de 2014, la Corte, al llegar a la declaracién de inconstitucionalidad
de las leyes delegadas, fue llamada a evaluar, aunque de manera subordinada, la legitimidad
constitucional de las leyes de delegacion. El juez remitente, de hecho, entre las diversas denuncias,
impugno la ilegitimidad constitucional de los poderes contenidos en el art. 14 de la ley n. 246/2005
por carecer de objetivos definidos y de criterios verdaderamente eficaces para orientar al Gobierno,
dejando al ejecutivo en total libertad para identificar las normas a derogar o mantener en vigor. El
examen de la denuncia estuvo sujeto al rechazo de la primera. El juez constitucional, declarando la
inconstitucionalidad de los decretos legislativos, se refiere solo marginalmente en la parte que motiva
la denuncia inherente a la ley de delegacidon sin realizar valoracién alguna al respecto, en G. DI
COSIMO, Riflessi della legge di delega sul giudizio di costituzionalita del decreto legislativo, en U. DE
SIERVO, Osservatorio sulle fonti 2001, Turin, 2002. Por otro lado, como sefiala Carnevale, queda la

|ll

singularidad de una absorcién ordenada a partir del “menos” — la declaracién de inconstitucionalidad
de una disposicién de un decreto legislativo delegado — hacia el “mas” — la inconstitucionalidad de la
delegacién en su conjunto, en P. CARNEVALE, Ridurre le leggi non significa ridurre la Costituzione, en
Giurisprudenza Costituzionale, 4, 2014. En conclusion, la jurisprudencia constitucional sobre este

punto, por tanto, es escasa y, en todo caso, se confirma como bastante prudente.
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343 afectando aiin mas el caracter de

y distante de las disposiciones constitucionales
facto incuestionable de las leyes de delegacidn. Algunos autores hablan, por ejemplo,
de una verdadera "evanescencia"*** de la distincion entre el objeto y los principios y
criterios rectores — como se tuvo ocasién de anticipar antes —, ya que el legislador
delegado ha llenado muchas veces el vacio de uno con la especificacion del otro,
reduciendo principios y criterios directivos a meras especificaciones del objeto con el
placet de la Corte constitucional. La Consulta, de hecho, ha desarrollado una
jurisprudencia consolidada segun la cual el contenido de la delegacién no se puede
identificar sin tener en cuenta el sistema normativo en el que se inserta, ya que sdlo
la identificacion de su ratio permite de verificar, durante el control, si la ley delegada
es con ella coherente3#*. Con esta operacién, que ademads parece confundir dos
niveles hermenéuticos — el de la ley de delegacidn, para ser interpretado de manera
sistematica y el del decreto legislativo, para ser entendido de manera conforme a la
l6gica de la ley de delegacion — es la propia Corte la que ha asumido una actitud de

indiferencia34®

ante la distincion entre la definicién del objeto de la delegacion y el
establecimiento de los principios y criterios rectores relacionados, cuando afirma que
el control del cumplimiento de la coherencia de la ley delegada con la ley delegante
requiere una comparacion entre los resultados de dos procesos hermenéuticos

paralelos3#’: uno, relativo a la disposicion que determina el objeto, principios y

343 |, PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bolonia, 1996; G. BRANCA, Commento all’art. 76, en
Commentario della Costituzione, Bolonia, 1979.

344 D. NOCILLA, Sui rapporti tra definizione dell’oggetto della delega legislativa e formulazione dei
principi e criteri direttivi, en Giurisprudenza costituzionale, 5, 2014.

345 por un lado, para la jurisprudencia, véanse las sentencias de la Corte constitucional n. 134 de 2013,
n. 272 de 2012, n. 230 de 2010 y n. 98 de 2008; por otro, para la doctrina, véase M. RUOTOLO, S.
SPUNTARELLI, Commento all’art. 76, en R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI, Commentario alla
Costituzione, Il, Turin, 2006.

346 D. NOCILLA, Sui rapporti tra definizione dell’oggetto della delega legislativa e formulazione dei
principi e criteri direttivi, en Giurisprudenza costituzionale, 5, 2014.

347 A este respecto, véanse las sentencias de la Corte constitucional n. 229 de 2014, n. 230 de 2010, n.

112 y n. 98 de 2008, n. 140 de 2007.
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criterios rectores de la delegacién; otro, relativo a la disposicion delegada, que se
interpretara en el sentido compatible con el primero34,

En conclusion, del andlisis de la jurisprudencia constitucional llevado a cabo hasta
ahora, se desprende que la actual fase de cambio que esta afectando al sistema de
fuentes del ordenamiento constitucional italiano, por la fuente prevista en el art. 76
yenelart. 77, parr. 1, de la Constitucidn, destaca por estar en el centro de dos fuerzas
opuestas. Por un lado, el uso frecuente de la delegacidn por parte del Parlamento,
caracterizado por la intencion de reformar sectores enteros (piénsese, por ejemplo,
en el llamado Jobs Act3*, la reforma de la escuela®®®, la reforma de la administracion
publica®?), reconfirma la importancia del acto con fuerza de ley utilizado como
instrumento privilegiado para regular las reformas en las dareas técnicas. Y,
precisamente, la proliferacion de tales “super-delegaciones” podria despertar en la
Corte el deseo de poner limites al tema de la delegacidn legislativa, como sucedié a
mediados de los 90 por el decreto-ley, como se ha desarrollado anteriormente. Por
otro lado, la practica legislativa caracterizada por un uso privilegiado de la delegacion
contribuye a normalizar un instrumento que el constituyente habia imaginado como
excepcional, frente a la ley ordinaria.

En definitiva, dado que la disposicion constitucional parece destinada a seguir siendo

la misma — a pesar de algun esfuerzo llevado a cabo en tiempo recientes —, sélo cabe

348 En algunos casos es la propia Corte la que ha contribuido a la superposicién entre la identificacién
del objeto y el establecimiento de principios y criterios rectores. Un claro ejemplo es la sentencia n.
280 de 2004 — Unico caso de inconstitucionalidad de una ley de delegacion — en el que los perfiles
inherentes a la indeterminacidn del objeto de la delegacién se confunden con los relacionados con la
falta de definicion de principios y criterios directivos adecuados. De especial interés resulta también
la sentencia n. 250 de 1991, en la parte en la que establece que la ley de delegacidn bien puede, con
la enunciacidon expresa de un determinado principio rector, extender la delegacién a una nueva
normativa que de otra manera no estaria incluida en la definicion de limite de objeto, en N. LUPO, La
formazione parlamentare delle leggi di delega, en U. DE SIERVO, Osservatorio sulle fonti 2001,
Giappichelli, Turin, 2002.

349 Ley n. 183 de 2014.

350 Ley n. 107 de 2015.

351 Ley n. 124 de 2015.
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reiterar el papel crucial®>? de la Corte constitucional que, a la luz de las tensiones
mencionadas, tal vez deberia abandonar la actitud asumida hasta ahora y recuperar

su cargo, a saber, velar por un uso correcto de las fuentes del derecho>3.

[1.1.2 — La transformacién de la delegacion legislativa en Italia

En esta seccion del capitulo, se tratard de describir las transformaciones que ha
experimentado el instrumento de delegacion legislativa — y, por tanto, de la
legislacién delegada — en Italia, a lo largo de los afios y legislaturas. Este instrumento,
de hecho, ha ido cambiando su razén de ser: fue creado por el constituyente con un
propdsito, pero su uso se ha ido adaptando paulatinamente a los contextos
econdmicos, politicos y sociales con los que el Pais tuvo que interactuar en su
evolucién republicana: con la modificacidn y la evolucidn de las exigencias legislativos
del sistema politico-juridico, obviamente evolucionaba también la delegacion

legislativa, que fue asumiendo otros y diferentes roles.

352 Que se trata de una cuestién crucial lo confirma la propia Corte Constitucional cuando afirma que
la estructura de las fuentes normativas es uno de los principales elementos que caracterizan la forma
de gobierno en el sistema constitucional: esta de hecho relacionado con la proteccién de los valores y
derechos fundamentales. En los Estados que se inspiran en el principio de separacion de poderes y en
la sujecién de la jurisdiccion y de la administracién a la ley, la adopciéon de normas primarias es
responsabilidad de los dérganos u organismo cuyo poder deriva directamente del pueblo: la
Constitucidn italiana se ajusta a estos principios cuando, en su art. 70, establece que la funcidn
legislativa es ejercida colectivamente por las dos Cdmaras. A este respecto, véase la sentencia n. 171
de 2007 de la Corte constitucional.

353 |, DEL VECCHIO, Tendenze in materia di delegazione legislativa nella giurisprudenza recente, en

Federalismi.it, 2015.
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11.1.2.1 — Evolucion y lineas de tendencia en el uso de la delegacion legislativa durante

las legislaturas

Con el paso de los afios, de legislatura en legislatura, se ha determinado de manera
muy clarividente lo que los mismos protagonistas del escenario legislativo han
definido un proceso de "rarefaccion de la actividad legislativa clasica"3>*. Los actos
legislativos primarios y secundarios del Gobierno —de manera confusa y desordenada
— han terminado por convertirse en la instrumentacion ordinaria para la realizacion
de la direccién politica, no solo en materia econdmica, sino también en otros sectores
relevantes como el medio ambiente, la educacién, la seguridad, obligaciones
comunitarias, misiones militares, etc. Las leyes que no pertenecen a la iniciativa
vinculante del gobierno han disminuido y afectan temas principalmente relacionados

con los derechos y la implementacion de la Constitucion3>>.

356

Desde finales de los afios ‘80 del siglo pasado®®, la delegacion legislativa ha

experimentado una profunda transformacion, que la ha llevado a convertirse en la

354 Hecha de un proyecto de ley de origen parlamentario o un proyecto de ley de origen
gubernamental, discusién, aprobacion con las enmiendas de las dos camaras del Parlamento, L.
DUILIO, Introduzione. Istituzioni e politica della legislazione nell’eta del cambiamento, en L. DUILIO,
Politica della legislazione oltre la crisi, Il Mulino, Bolonia, 2013.

355 E. LONGO, La legge precaria. Le trasformazioni della funzione legislativa nell’eta dell’accelerazione,
en L. CARLASSARE, U. DE SIERVO, V. ONIDA, Diritto e prassi costituzionale, Giappichelli, Turin, 2017.
356 | a delegacién legislativa fue un fendmeno circunscrito a unos pocos sectores hasta la X legislatura:
la escasa estabilidad de los gobiernos, su legitimidad especialmente a través de la via partido-
parlamentaria y el proceso de integracién europea que aun no habia entrado plenamente,
representan un contexto poco favorable al uso de la delegacion y el decreto legislativo, en E. LONGO,
La legge precaria. Le trasformazioni della funzione legislativa nell’eta dell’accelerazione, en L.

CARLASSARE, U. DE SIERVO, V. ONIDA, Diritto e prassi costituzionale, Giappichelli, Turin, 2017.
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357 358

principal herramienta>>’ con la que el Gobierno implementa su programa

y por
tanto a asumir un rol de primer plano en el sistema de fuentes del derecho. Este es
un aspecto relacionado con un fendmeno mds amplio, que es el de la progresiva

centralidad asumida por el Ejecutivo en el sistema constitucional italiano3>°

y que
convencionalmente se remonta al denominado “giro mayoritario”, que tuvo como
resultado un cambio en las relaciones entre Parlamento y Gobierno, en detrimento

del primero y en beneficio del segundo3®°. Esto ha llevado sobre todo a la pérdida de

357 En doctrina varios autores han utilizado el término "explosién", como por ejemplo A. A. DEMMIG,
I problemi attuali del sindacato della Corte costituzionale sulla delega legisiativa, en AA. VV., La delega
legislativa. Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008, Milan, 2009;
G. TARLI BARBIERI, La delega legislativa nei piti recenti sviluppi, en AA. VV., La delega legislativa. Atti
del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008, Milan, 2009; R. ZACCARIA, E.
ALBANESI, La delega legislativa tra teoria e prassi, en AA. VV., La delega legislativa. Atti del seminario
svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008, Milan, 2009.

358 M. CARTABIA, | decreti legislativi integrativi e correttivi: virti di Governo e vizi di costituzionalita?,
en V. COCOZZA, S. STAIANO, I rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto. La
prospettiva della giurisprudenza costituzionale, Turin, 2001. En analogo sentido, P. MILAZZO, Turn-
over della maggioranza parlamentare e processi di delega in alcune recenti esperienze, en
www.osservatoriosullefonti.it, 2008, segln el cual la implementacién de la direccidn politica, en las
legislaturas mds recientes, ha quedado en gran parte encomendada a procesos de delegacidon
legislativa, a veces de gran amplitud de contenido. Para el dato de la Xlll legislatura, véase N. LUPO, La
formazione parlamentare delle leggi di delega, en U. DE SIERVO, Osservatorio sulle fonti 2001, Turin,
Giappichelli, 2002, segun el cual, de 58 leyes de delegacién aprobadas, 41 fueron de iniciativa
gubernamental.

359 véase F. BIONDI DAL MONTE, La giurisprudenza costituzionale sui decreti legislativi della XIV e XV
legislatura, en E. ROSSI, Le trasformazioni della delega legislativa. Contributo all’analisi delle deleghe
legislative nella XIV e XV legislatura, Padua, 2009, segun el cual, en el proceso de evolucién de la forma
de gobierno hacia una estructura de democracia mayoritaria, el Parlamento tiende a asumir
gradualmente la apariencia de un parlamento no de decision, sino de ratificacién de iniciativas
gubernamentales.

360 Como recuerda R. ARENA, Il rapporto Parlamento-Governo alla luce delle dinamiche della
normazione: la giurisprudenza costituzionale sulla delegazione legislativa, en A. RUGGERI, La
ridefinizione della forma di governo attraverso la giurisprudenza costituzionale, 2006, otra causa de la

centralidad del gobierno estaria representada por el proceso de integracién europea, que determiné
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361 que ahora parece confinada a hipdtesis limitadas,

importancia de la ley ordinaria
en su mayoria atribuibles a casos en los que la Constitucidn exige el recurso a esta.
En otras palabras, el Parlamento se ha transformado ahora en un lugar de pura 'y
simple ejecucidon de decisiones tomadas incluso fuera de las sedes institucionales
formales, avaladas por el Gobierno e impuestas a la traduccion en ley por su mayoria
y, por tanto, el 6rgano de representacion popular3®? ahora aparece descalificado3® y
su mayor mérito parece ser el de receptor pasivo de estimulos ab extra 3%,

La consecuencia inevitable de estas tendencias ha sido el ascenso del decreto-ley vy,

segun la opinidn casi*®> unanime en doctrina, a partir de la XIll legislatura también de

el fortalecimiento integral de la posicidn de los ejecutivos, que deriva de ser referentes privilegiados
de los érganos comunitarios.

361 yéase M. CARTABIA, Legislazione e funzione di governo, en Rivista di diritto costituzionale, 2006,
gue cree que en el transcurso del siglo XX asistimos a una progresiva expansidn de las actividades y
poderes gubernamentales, especialmente en cuanto a la funcién normativa. Como recuerda U. DE
SIERVO, Ma chi fa i decreti legislativi ?, en V. COCOZZA, S. STAIANO, | rapporti tra Parlamento e
Governo attraverso le fonti del diritto. La prospettiva della giurisprudenza costituzionale, Turin, 2001,
en 1999 se aprobd una serie de decretos legislativos que superan las leyes formales del Parlamento
(excluyendo la categoria de leyes de mera conversién o aprobacion).

362 De ello se desprende que la progresiva expansién de la actividad legislativa del Ejecutivo, ademds
de someter la forma de gobierno inscrita en la Constitucidn a una agotadora "prueba de resistencia”,
ha contribuido en los Ultimos afios a erosionar la propia base democratica. de produccion legislativa,
a partir de la cual la atribucion de las principales funciones normativas sélo puede asignarse
principalmente a érganos con un alto grado de representatividad, en C. DE FIORES, Trasformazioni
della delega legislativa e crisi delle categorie normative, Cedam, Padua, 2001.

363 G. ZAGREBELSKY, Conclusioni, en AA. VV., La delega legislativa. Atti del seminario svoltosi in Roma
Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008, Milan, 2009. A reconocer que hay una erosion progresiva de
la funcion legislativa del Parlamento también es G. M. FLICK, Intervento, en AA. VV., La delega
legislativa. Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008, Milan, 2009.
364 M. POLESE, La delega legislativa nella crisi economica e le trasformazioni della forma di governo,
en Rivista del Gruppo di Pisa. Dibattito aperto sul Diritto e la Giustizia Costituzionale, 2017.

365 para R. ZACCARIA, E. ALBANESI, La delega legislativa tra teoria e prassi, en AA. VV., La delega
legislativa. Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008, Milan, 2009, la
ampliacion de la delegacidn legislativa habria comenzado a partir de la Xl legislatura, mientras que a

partir de 1996 se habria producido una profunda transformacién del instituto; para R. ARENA, I/
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la legislacion delegada: desde 1996, de hecho, asistimos a un progresivo
endurecimiento de la jurisprudencia sobre la decretacién de urgencia y esto habria
determinado, después de la sentencia n. 360 del mismo afio — que se ha mencionado
y analizado anteriormente —, una especie de proporcionalidad inversa entre el
decreto-ley y la delegacidn legislativa3®. No obstante, seria impropio creer que entre

367

los dos actos de gobierno hubo una completa alternancia®’, ya que, al examinar la

rapporto Parlamento-Governo alla luce delle dinamiche della normazione: la giurisprudenza
costituzionale sulla delegazione legislativa, en A. RUGGERI, La ridefinizione della forma di governo
attraverso la giurisprudenza costituzionale, 2006, el fenémeno de la delegacion legislativa, de
dimensiones ya apreciables a fines de los afios ochenta, se intensificé durante la XI Legislatura; para
M. CARTABIA, | decreti legislativi integrativi e correttivi: virtu di Governo e vizi di costituzionalita?, en
V. COCOZZA, S. STAIANO, | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto. La
prospettiva della giurisprudenza costituzionale, Turin, 2001, la época de floraciéon de la delegacién
legislativa esta marcada por el Gobierno Amato y las delegaciones solicitadas por éste. Sobre estas
ultimas, véase N. LUPO, Le deleghe del Governo Amato in Parlamento, en Rivista trimestrale di diritto
pubblico, 1994.

366 A, SIMONCINI, Le funzioni del decreto-legge. La decretazione d’urgenza dopo la sentenza n.
360/1996 della Corte costituzionale, Milan, 2003. En el mismo sentido, P. ADDIS, E. VIVALDI, Linee di
tendenza nell’utilizzo della delega legislativa tra XIV e XV legislatura, en E. ROSSI, Le trasformazioni
della delega legislativa. Contributo all’analisi delle deleghe legislative nella XIV e XV legislatura, Padua,
2009, segun los cuales, entre los motivos del recurso a la delegacién, se encuentra la jurisprudencia
de la Corte constitucional que, a mediados de la década del 90, tratd de poner freno a las distorsiones
que sufria otra fuente legislativa de primer grado, el decreto ley. A. CELOTTO, E. FRONTONI, Legge di
delega e decreto legislativo, en Enciclopedia del diritto, VI ed., Milan, 2002, por los que la produccidn
de decretos legislativos se ha vuelto masiva, especialmente después de que se han reducido los abusos
del decreto-ley.

367 En este sentido, F. MODUGNO, La delega legislativa nell’esperienza delle due ultime legislature, in
www.federalismi.it, 19 ottobre 2015, segun el cual entre la delegacién legislativa y el decreto-ley hubo
«un proceso de apoyo y no de sustitucion. Para N. LUPO, La nuova disciplina del parere su atti
normativi del Governo nel regolamento della Camera e le sue possibili conseguenze sul sindacato
giurisdizionale, en V. COCOZZA, S. STAIANO, | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del
diritto. La prospettiva della giurisprudenza costituzionale, Turin, 2001, seria necesaria una cierta
cautela al relacionar la ralentizaciéon impuesta en el uso del decreto de emergencia y la mayor

frecuencia, en las leyes aprobadas por las Camaras, de las leyes de delegacién.
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practica mas reciente surgida en referencia a algunas importantes medidas
normativas adoptadas también con el propdsito de enfrentar la crisis econémica3®,
en la actualidad asistimos a un reparto de tareas entre el decreto-ley y la delegacion
legislativa, que se caracteriza por la potenciacidn, en beneficio del Gobierno, de los
elementos que caracterizan a cada uno de estos dos actos con fuerza de ley.

Mas concretamente, la eleccidn de la legislaciéon delegada como herramienta de
legislacion por excelencia®® tiene multiples razones. En primer lugar, es una
herramienta cuyas caracteristicas constitucionales se ajustan bien a las necesidades
del Ejecutivo, como subrayado desde hace algun tiempo por esa parte de la doctrina
que ha resaltado su flexibilidad®”° y como también resulta del uso que de la
delegacidon se ha hecho: su uso, de hecho, va desde los cddigos hasta los textos
consolidados, desde las regulaciones del sector hasta las reformas de sistema, hasta
la implementacién de las directivas de la Unién Europea. Por ello, otra parte de la
doctrina ha sostenido que la eleccion de recurrir a una delegacién legislativa no
depende de la complejidad técnica del asunto, sino de las ventajas politico-

institucionales ligadas esencialmente al procedimiento de formacion de los decretos

368 Sobre la influencia que ha tenido la crisis econédmica sobre el derecho constitucional y sobre el
papel que este Ultimo puede jugar, véanse F. ANGELINI, M. BENVENUTI, Il diritto costituzionale alla
prova della crisi economica. Atti del Convegno di Roma, 26-27 aprile 2012, Napoles, 2012; AA.VV.,
Spazio costituzionale e crisi economica. Atti del XXVIII Convegno annuale. Padova, 17-19 ottobre 2013,
Napoles, 2015.

389 Invirtiendo la tesis de V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale. Il. L’ordinamento costituzionale
italiano. Le fonti normative, Cedam, Padua, 1984, segun el cual las leyes son fuentes de derecho por
excelencia.

3705, STAIANO, Decisione politica ed elasticita del modello nella delega legislativa, Ndpoles, 1990. Para
F. POLITI, Delega legislativa. Postilla di aggiornamento, in Enciclopedia giuridica, 2006, incluso si se
quiere creer que el modelo constitucional de delegacidon se caracteriza por una alta elasticidad, hay
que afiadir que el otorgamiento de poderes legislativos cada vez mayores al gobierno no puede dejar
de ser contrarrestado por un fortalecimiento del papel de direccién y control del Parlamento, ambos

ausentes en el desarrollo actual de la forma de gobierno.
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legislativos3’t. Al mismo tiempo, entonces, el abuso en el uso de la legislacién
delegada es capaz de determinar el potencial distorsionador del modelo tedrico de
atribucién de la funcidén legislativa que resulta particularmente disruptivo, tanto por
la estabilidad tendencial de los actos de gobierno asi adoptados, ya que la utilizacion
de este instituto suele estar vinculada a temas muy amplios e importantes3’2,

Partiendo de esta premisa, a los efectos de este trabajo resulta oportuno un andlisis
de las tendencias recientes en cuanto a las caracteristicas de delegacién previstas

constitucionalmente3’3: estos perfiles estdn estrictamente conectados, ya que

371 N. LUPOQ, Intervento, en AA. VV., La delega legislativa. Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo
della Consulta, 24 ottobre 2008, Milan, 2009. Para P. ADDIS, E. VIVALDI, Linee di tendenza nell’utilizzo
della delega legislativa tra XIV e XV legislatura, en E. ROSSI, Le trasformazioni della delega legislativa.
Contributo all’analisi delle deleghe legislative nella XIV e XV legislatura, Padua, 2009 la ley de
delegacién se presenta como un instrumento especialmente adecuado, ya que permite vincular las
posibles cuestiones problematicas al debate parlamentario, evitando asi los posibles obstaculos
presentes en una discusién en profundidad de las medidas en el seno de la asamblea.

372 T, GUARNIER, Legge di delega e questione di fiducia. Appunti su una convivenza sospetta, en Diritto
e Societa, 1, Editoriale Scientifica, Napoles, 2015.

373 En este contexto, también es interesante sefialar que, a pesar de la centralidad que ha asumido la
delegacién legislativa en los Ultimos afos, en la reforma constitucional Renzi-Boschi (cuyo texto fue
publicado en el Boletin Oficial, Serie General del 15 de abril de 2016, n. 88), posteriormente rechazada
por referéndum de 4 de diciembre de 2016, no se preveia alguna modificacion del art. 76 de la
Constitucidn, a diferencia del art. 77 que, en cambio, incorporaba muchas de las indicaciones de la
Corte constitucional. Sobre esta reforma doctrinal, véanse, sin pretensién de exhaustividad, U.
ALLEGRETTI, Un giudizio positivo e notevoli riserve. Appunti critici sulla riforma costituzionale, en
www.rivistaaic.it, 2, 2016; G. BRUNELLI, La funzione legislativa bicamerale nel testo di revisione
costituzionale: profili problematici, en www.rivistaaic.it, 1, 2016; E. CASTORINA, Gli istituti di
democrazia diretta nella legge di riforma costituzionale Renzi-Boschi: cosa cambia sul versante della
“democrazia partecipativa”?, en www.rivistaaic.it, 4, 2016; |. CIOLLI, I/ Senato della riforma tra forma
e sostanza, en www.rivistaaic.it, 4, 2016; A. D’ATENA, Luci ed ombre della riforma costituzionale Renzi-
Boschi, en www.rivistaaic.it, 2, 2015; U. DE SIERVO, Una prima lettura del progettato nuovo art. 117
Cost, en www.rivistaaic.it, 1, 2016; U. DE SIERVO, Appunti a proposito della brutta riforma
costituzionale approvata dal Parlamento, en www.rivistaaic.it, 2, 2016; G. LANEVE, La riforma “Renzi-
Boschi” e la Corte costituzionale: alcune riflessioni sulla diversa elezione dei giudici “parlamentari” e

su possibili scenari relativi al nuovo procedimento legislativo, en www.rivistaaic.it, 4, 2016; M.
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comparten una relacion representada por el intento de transformar la legislacion
delegada con respecto a sus coordenadas constitucionales y a la forma de gobierno
italiana.

La gran expansidn que ha caracterizado a la delegacion legislativa ha provocado una

profunda transformacién del instrumento — especialmente desde 1996374, con la

LUCIANI, Funzione di controllo e riforma del Senato, en www.rivistaaic.it, 1, 2016; A. MORRONE, Lo
Stato regionale e I'attuazione dopo la riforma costituzionale, en www.rivistaaic.it, 2, 2016; S. PAINO,
Il peso della mitologia politico-giuridica nelle vicende della revisione costituzionale in itinere, en
www.rivistaaic.it, 3, 2014; C. PINELLI, Le funzioni del nuovo Senato in riferimento all’adesione della
Repubblica all’lUnione Europea, en www.rivistaaic.it, 1, 2016; G. PICCIRILLI, Prospettive di
organizzazione del “nuovo” Senato, en www.rivistaaic.it, 3, 2016; R. ROMBOLI, Le riforme e la funzione
legislativa, en www.rivistaaic.it, 3, 2015; E. ROSSI, Il procedimento legislativo delle leggi
“monocamerali”: prime considerazioni, en www.rivistaaic.it, 3, 2016; A. RUGGERI, La riforma Renzi e
la specialita regionale: problemi aperti e soluzioni sbagliate, ovverosia cio che non c’é e che dovrebbe
esserci e cio che invece c’é e che non dovrebbe esserci, en www.rivistaaic.it, 3, 2015; A. SAITTA, La
forma di governo in Italia tra revisione costituzionale e nuova legge elettorale, en www.rivistaaic.it, 2,
2015; G. SERGES, La potesta legisiativa delle regioni nel progetto di riforma della Costituzione, en
www.rivistaaic.it, 3, 2015; F. SORRENTINO, Sulla rappresentativita del Senato nel progetto di riforma
costituzionale, en www.rivistaaic.it, 1, 2016; S. STAIANO, Le leggi monocamerali (o pil esattamente
bicamerali asimmetriche), en www.rivistaaic.it, 1, 2016; V. TONDI DELLA MURA, Se il rimedio é peggio
del male. | rischi di una riforma costituzionale non emendabile, en www.rivistaaic.it, 3, 2016. Por otro
lado, el anterior proyecto de reforma constitucional, tampoco aprobado por el referéndum de 25y 26
de junio de 2006, preveia en el art. 76 de la Constitucién un nuevo parrafo, cuya adopcién habria
requerido el dictamen de las comisiones parlamentarias competentes segun reglamento de cada
Camara para los proyectos de los decretos legislativos elaborados por el Gobierno. A este respecto,
véase M. RUOTOLO, S. SPUNTARELLI, Commento all’art. 76, en R. BIFULCO, A. CELOTTO, M.
OLIVETTI, Commentario alla Costituzione, 11, Turin, 2006.

378 En cuanto a la transformacién (o, por lo menos, una de las) mas relevante del procedimiento de
legislacion delegada desarrollada a lo largo de los afios noventa, hasta el principio del nuevo milenio,
cabe sin duda destacar la identificacidn del drgano competente para emitir la opinién parlamentaria.
La novedad mas importante representa, en retrospectiva, una especie de retorno al pasado, al estar
constituida por la cesidn, por las principales leyes de delegacidn aprobadas en la primera parte de la
Xl Legislatura (1996-2001), la tarea de emitir las opiniones en cuestion no a las comisiones

permanentes de Cdmara y Senado, como se ha venido haciendo desde la década de los ochenta, sino
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consolidacion de la estructura mayoritaria del sistema politico — hasta convertirla en
el instrumento privilegiado para la implementacion del programa de Gobierno. Los
factores que llevaron a la legislacién delegada a asumir un papel similar en el sistema
de fuentes son la oportunidad que tiene el Gobierno, por un lado, de “cobrar el
dividendo politico", derivado de la aprobacion parlamentaria de la ley de delegacion

y, de la otro, reservar la adopcion de los reglamentos detallados relacionados para

a comisiones consultivas bicamerales especificamente constituidas, las cuales se encargan de dar
seguimiento a las medidas de implementacién de la reforma tributaria, de la reforma administrativa y
reforma del presupuesto estatal. Mds concretamente, el art. 3, parr. 13, de la ley n. 662/1996
establecidé una comisién especial, integrada por quince senadores y quince diputados, convocada para
opinar sobre los proyectos de decretos legislativos de reforma tributaria (comisidon parlamentaria
asesora de reforma tributaria, la denominada "comisiéon de los treinta”, presidida por Salvatore
Biasco); el art. 5 de la ley n. 59/1997 establecié una segunda comisidn, integrada por veinte senadores
y veinte diputados, que se encargaba tanto de emitir opiniones sobre los multiples esquemas de
decretos legislativos sobre la aplicacién de esta ley, como de verificar periédicamente el estado de
implementacién de las leyes de reforma previstas, informando cada seis meses a las Camaras
(comisidn parlamentaria asesora sobre la implementacién de la reforma administrativa, presidida por
Vincenzo Cerulli Irelli); el art. 9 de la ley n. 94/1997 finalmente establecié una tercera comision,
integrada por quince senadores y quince diputados, encargada de examinar los proyectos de decretos
legislativos y reglamentos elaborados sobre la nueva estructura del presupuesto del Estado y la
unificacién de los ministerios de Hacienda y Presupuesto (comisién parlamentaria asesora sobre la
reforma del presupuesto estatal, presidida por Antonio Marzano). Se trata de una novedad que puede
encontrar dos tipos de justificaciones, una de tipo puramente institucional, otra mas ligada a las
estructuras del sistema politico: en primer lugar, de hecho, la opcién de centralizar todas las tareas
consultivas relativas a las medidas legislativas establecidas en la aplicacién de las grandes leyes de
reforma, es decir, que cruzan horizontalmente las competencias de varias comisiones permanentes,
puede vincularse al deseo de evitar una excesiva fragmentacion y dispersion en la actividad ordinaria,
con la intervencidn parlamentaria finalizada a garantizar una vigilancia mas estrecha, especializada y
continua del trabajo del gobierno; en segundo lugar, la creacién de comisiones consultivas especiales
bicamerales también constituye una respuesta parcial a las solicitudes de las fuerzas de oposicion en
el sentido de fortalecer la efectividad de la intervencién parlamentaria, dado el intenso uso de poderes
y delegaciones en los proyectos de ley, en N. LUPO, Alcune tendenze relative ai pareri parlamentari sui
decreti legislativi e sui regolamenti del governo, en U. DE SIERVO, Osservatorio sulle fonti 1998,

Giappichelli, Turin, 1999.
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una fase de gobierno posterior. A esto se suma la oportunidad de que dispone el
Gobierno, gracias a la posibilidad ahora constante de recurrir a decretos
complementarios y correctivos, para volver a afectar la disciplina adoptada, melius re
perpensa. Como efectivamente se desprende por los estudios recientes sobre el
tema, una transformacién similar de la delegacién ha llevado al instituto a giros
significativos del modelo al que se refiere el articulo 76 de la Constitucién dada la
amplitud del tema, la vaguedad de los principios y criterios, la gestién y la flexibilidad
del plazo que han caracterizado las leyes de delegacion aprobadas en los ultimos
anos. Sin embargo, es precisamente en el momento en que la delegacién legislativa
tiende a convertirse en el instrumento privilegiado de la implementacion de la
politica gubernamental, cuando los limites a que se refiere el art. 76 de la
Constitucién deben recibir una implementacién mas estricta, dada su naturaleza3’.
Precisamente cuando el recurso a la delegacidn legislativa empezd a convertirse, a lo
largo de la década de quo, en un instrumento politicamente "normal" para la
implementacion del programa de gobierno, la necesidad de no desconocer el
caracter legalmente excepcional de la legislacion delegada inicié a hacerse mas
urgente, para evitar, utilizando las palabras del juez constitucional de 1957, la
usurpacion del poder legislativo por parte del Gobierno y la violacidn del principio de
para lo cual sélo el Parlamento puede dictar leyes®’®. El resultado de la delicadez de
intervencion — como se observd anteriormente — de la Corte constitucional, por lo
que concierne el art. 76 Const., fue la creacion de unas “puertas” en el sistema de
fuentes que permiten al Gobierno evadir facilmente los limites establecidos en el art.
76 de la Constitucion, con grave dafio al equilibrio de la forma de gobierno

consagrada en la Carta Constitucional. La amplitud de tales "puertas" era tal que en

375 Tal como se entiende efectivamente en L. PALADIN, Principi fondamentali. Art. 76, en G. BRANCA,
Commentario della Costituzione, Bolonia, 1979, tanto de limites al legislador que delega como de
garantias del riesgo de una abdicacion del legislativo a favor del ejecutivo.

376 Obsérvese que la Corte no entendid el caracter excepcional de la legislaciéon delegada ni en
términos cuantitativos ni cualitativos, pero, en sentido estrictamente juridico-constitucional,

subrayando el ejercicio necesario a través de los métodos legislativos establecidos.
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los ultimos afios incluso se desarrolld el fendmeno de decretos legislativos
nominalmente actuacion de una delegacidn "principal"”, a través de los cuales se da
en realidad vida, como consecuencia del turn-over de la mayoria, a un sentido
normativo que es expresion de un rumbo politico opuesto al de la ley delegada. Sin
embargo, si al Gobierno se le permite ejercer la facultad legislativa, incluso
implementando una direccidn politica opuesta a la contenida en la ley de delegacion
o en el decreto legislativo principal, esto significa que, transcurridos diez afos desde
el inicio de la flexibilizacién, la practica ha ido bien mas alld de ese grado de
"elasticidad" del modelo ex art. 76 Const., segun el cual la naturaleza de la delegacion
legislativa es y sigue siendo juridicamente excepcional®’’.

Por tanto, la década en cuestion — que como se dijo comenzo con la sentencia de la
Corte constitucional en contra de la practica de la reiteracién de decretos-ley no
convertidos — se da inmediatamente después de la explosién cuantitativa y
cualitativa3’® del instrumento de la delegacidn legislativa. La década de produccién
legislativa, entre finales de los 90 y a lo largo de los 2000, descansa entonces sobre la
importante decisién de la Consulta de una reconstruccidén del sistema de fuentes
primarias, en la que destacase la centralidad de la funcion legislativa como funcién
parlamentaria irrenunciable e insustituible: una fuerte referencia, por tanto, al fair
play constitucional de las relaciones entre el Parlamento y el Gobierno en la
elaboracién de reglamentos con fuerza de ley, que debe entenderse como una
atencion particular al cumplimiento de las normas procesales y a los limites
materiales de la actividad reguladora primaria del Gobierno. Todo ello, desde el
punto de vista esencial de la proteccion de un doble valor: el equilibrio de los poderes
marcados por la Constitucién y la seguridad juridica, comprometida por una
produccién de legislacién que no suficientemente estable y confiable. A partir de los

datos cuantitativos disponibles para el periodo de referencia, surge claramente una

377 R, ZACCARIA, E. ALBANESI, La delega legislativa tra teoria e prassi, en AA. VV., La delega legislativa.
Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008, Milan, 2009.
378 A. RUGGIERI, Stato e tendenze della legislazione (tra molte ombre e qualche luce), en Rassegna

parlamentare: rivista mensile di studi costituzionali e di documentazione legislativa, 41, 1999.
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consolidacion de la delegacion legislativa en el lado parlamentario (es decir, en el
numero de disposiciones de representacion), tras el analizado aumento de principios

de los noventa3’°.

En la XllIl legislatura, de hecho, el Parlamento aprobd 321
disposiciones de delegacién primaria (de las cuales 151 disposiciones comunitarias) y
195 disposiciones de delegacién suplementaria y correctiva; en la XIV legislatura, la
cifra se situé en cifras similares para las disposiciones de la delegacién primaria (385),

de las cuales 256 comunitarias3&

, mientras que aumento significativamente en las
delegaciones correctivas (327 disposiciones, equivalentes a casi 46% del total,
ademads con una incidencia significativa de delegaciones comunitarias correctivas)38..

Entonces, ademas del considerable aumento en el uso de la delegacién legislativa,

379 Como observado por P. CARETTI, M. MORISI, Parlamento e legislazione delegata. Il caso della
Commissione bicamerale per I'attuazione della I. n. 59, en Associazione Italiana dei Costituzionalisti,
Annuario 2000 — Il Parlamento, Cedam, Padua, 2001, la tradicion constitucional ha considerado el uso
de poderes regulatorios primarios por parte del Gobierno, y en particular el uso de la delegacién
legislativa, como una hipdtesis caracterizada por la excepcionalidad frente a la legislacion
parlamentaria. Estas grandes delegaciones excepcionales condujeron a serios problemas de
cumplimiento del modelo de delegacidn prefigurado por el art. 76 de la Constitucién especialmente
en los siguientes perfiles: a) importante extensién de los objetos delegados, tanto mayor para las
delegaciones de reforma sectorial o legal; b) rarefaccién de los principios y criterios rectores; c)
identificacion de mecanismos de flexibilidad del término; d) expansién de poderes suplementarios y
correctivos; e) emision cada vez mas frecuente de opinién parlamentaria sobre los esquemas de los
decretos legislativos, reforzada en nuevas formas y, para algunos perfiles, muy problematica; f)
introduccién de algunos fenédmenos nuevos desde el punto de vista del procedimiento de aprobacién
de las leyes de delegacion, en P. CARETTI, G. TARLI BARBIERI, L’Evoluzione della delega legislativa nella
XIV legislatura. Considerazioni di sintesi sui rapporti di ricerca nell’ambito del seminario 2004, en
Quaderno associazione per gli studi e le ricerche parlamentari, 15, Roma, 2004.

380 Seglin el Informe de 2006 sobre la legislacién entre Estado, las Regiones y la Unién Europea,
publicado por el Observatorio sobre la legislacion de la Cdmara de Diputados el 22 de enero de 2007,
del que se toman los datos, las delegaciones correctivas de actos de desarrollo de la legislacidn
comunitaria en la XIV legislatura alcanzan mas del 73% del total de las delegaciones complementarias
y correctivas; incluso en la XllI Legislatura esta cifra habia llegado al 70%.

381 p_ MILAZZO, Uno sguardo sulle prassi e le tendenze della delega legislativa nel decennio 1996-2007,
en P. CARETTI, Osservatorio sulle fonti 2006: le fonti statali, lo sviluppo di un decennio, Turin, 2007.
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parece necesario observar una mejora y aumento del fendmeno también en términos
de calidad. De hecho, como ya observado, empezd una tendencia conocida a utilizar
la fuente en cuestién para aprobar reformas importantes o en todo caso
intervenciones innovadoras en asuntos tratados tradicionalmente por la fuente

ordinaria3®2.

Produccion de decretos legislativos en la década en analisis

Afio Numero total De los que, Decretos De los que, Decretos De los que,
de decretos de naturaleza legislativos de de naturaleza legislativos de de naturaleza
legislativos correctiva (% | implementacidon | correctiva (% | implementacion | correctiva (%

(media sobre el de leyes de sobre el de actos sobre el
mensual) total) delegacion total) comunitarios total)
(media (media
mensual) mensual)

1997 81 (6,75) 6(7,41) 53 (4,41) 2(3,77) 28 (2,33) 4 (14,28)

1998 69 (5,75) 14 (20,29) 55 (4,58) 11 (20,00) 14 (1,17) 3(21,43)

1999 106 (8,83) 23 (21,70) 67 (5,58) 19 (28,36) 39(3,25) 4 (10,26)

2000 67 (26,87) 18 (26,87) 35(2,92) 13 (37,14) 32(2,67) 5 (15,65
2001 58 (4,83) 23 (39,66) 34 (2,83) 19 (55,88) 24 (2,00) 4 (16,66)
2002 31(2,58) 10 (32,26) 15 (1,25) 5(33.33) 16 (1,33) 3(18,75)
2003 72 (6,00) 11 (15,28) 27 (2,25) 10 (37,03) 45 (3,75) 1(2,22)
2004 56 (4,66) 17 (30,36) 23(1,91) 11 (47,83) 33(2,75) 6 (18,18)
2005 72 (6,00) 7(9,72) 28 (2,33) 6(21,42) 44 (3,67) 1(2,27)
2006 61 (5,08 10 (16,39 35(2,92 6(17,14) 26 (2,17) 4 (15,38)
'97 - ‘06 673 (5,60) 139 (20,65) 372 (3,1) 104 (27,9) 301 (2,51) 35 (11,62)

Fuente: P. MILAZZO, Uno sguardo sulle prassi e le tendenze della delega legislativa nel decennio 1996-
2007, en P. CARETTI, Osservatorio sulle fonti 2006: le fonti statali, lo sviluppo di un decennio, Turin,
2007.

Por tanto, el decreto legislativo parece ser una de las formas principales —incluso la

principal — de legislacion en la Segunda Republica®®3. Con la Constitucidn sin cambios,

382 £ ROSSI, Le trasformazioni della delega legislativa. Contributo all’analisi delle deleghe legislative
nella XIV e nella XV Legislatura, Quaderni della Scuola Superiore S. Anna di Studi Universitari e di
perfezionamento, Cedam, Pisa, 2009.

383 segunda Republica es un término periodistico utilizado en Italia, a diferencia del término Primera

Republica, para indicar la nueva estructura politica italiana establecida a partir de las elecciones de
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esto sin embargo produjo desequilibrios efectivos y duraderos en la forma de
gobierno y correlativamente en el desempefio de la funcidn legislativa. El fenédmeno
descrito hasta ahora ha llevado a una nueva crisis de representacion de los partidos3*
y una desconfianza generalizada hacia las instituciones tanto nacionales como
europeas3®. El derecho parlamentario tiende a convertirse en un producto recesivo
con respecto al uso de otras fuentes que compiten con éI3%¢. Lo preocupante no es
solo el numero excesivo de fuentes primarias vigentes o incluso el hecho de que no
podamos comprender cuantas estan realmente vigentes: es la mala calidad de estos

387

productos, combinada con la distorsién de la divisidon de poderes®®’, producida por el

marzo de 1994. La transicién de la Primera a la Segunda Republica representé un cambio dentro del
sistema politico, mas que un cambio en el sistema politico, ya que la constitucién y las instituciones
republicanas han sido las mismas desde 1948, y el periodo de tres aflos 1992-1994 no estuvo
acompafiado de ninglin cambio constitucional. El término se utiliza comunmente, a nivel periodistico,
pero también cientifico, para enfatizar la comparacién de la estructura politica institucional italiana
antes y después del periodo de dos afios 1992-1994, pero también su reflexién sobre aspectos
econdémicos importantes, en B. NORBERTO, Verso la seconda Repubblica, La Stampa, Turin, 1997; F.
MARANGONI, Provare a governare, cercando di sopravvivere: esecutivi e attivita legislativa nella
seconda repubblica, University Press, Pisa, 2013.

384 M. PLUTINO, Dinamiche di una democrazia parlamentare. Assetti rappresentativi e sviluppi
istituzionali, Carocci, Roma, 2015.

385 F, MUSELLA, Governare senza il Parlamento? L’uso dei decreti legge nella lunga transizione italiana
(1996-2012), en Rivista italiana di scienza politica, 3, 2012.

386 M. COTTA, L. VERZICHELLI, Il sistema politico italiano, Manuali Politica, lll ed., Il Mulino, Bolonia,
2016; V. LIPPOLIS, G. PITRUZZELLA, Il bipolarismo conflittuale: il regime politico della seconda
repubblica, Rubbettino, Soveria Mannelli, 2007; E. LONGO, Dossier di approfondimento. Dati e
tendenze dell’attivita normativa del governo nel primo anno della XVII Legislatura, en Osservatorio
sulle fonti, 1, 2014.

387 Junto a la progresiva expansion — ya analizada — de los elementos del art. 76 Const., también ha
habido en los Ultimos tiempos el uso de otras herramientas que, en general, han alejado ain mas a la
delegacién legislativa del disefio original de la Asamblea Constituyente. Se trata de fendmenos que no
son inmediatamente imputables a los requisitos establecidos en la disposicién constitucional que se
acaba de mencionar, sino sobre todo expedientes procesales, que han contribuido a la transformacidn
de la delegacién legislativa de un instrumento excepcional y despectivo en un privilegiado y

sustancialmente central. Se trata, por un lado, de la fijacion de la “cuestiéon de la confianza”, un
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abuso de actos con fuerza de ley>®8, lo que genera incertidumbre e ineficacia de los
comandos contenidos en las fuentes primarias.

Pasando a analizar el proximo fragmento temporal — la década siguiente a la
analizada anteriormente, coincidente con las legislaturas XV, XVI y XVII (la XVIII est3,
a la fecha de redaccion de este estudio, actualmente en curso) — no es necesario
detenerse demasiado, como se ha hecho para la década anterior, caracterizada por
un importante cambio de rumbo, en materia de delegacién. De hecho, en el periodo
en cuestion, las funciones y cantidades globales del decreto legislativo contintan
expresando y confirmando las tendencias ya descritas. Durante el periodo

considerado, estas fuentes han continuado su cambio de piel, desempefiando cada

fendmeno que ha adquirido un alcance mucho mas amplio que los procedimientos de delegacién
legislativa y que no permite a los parlamentarios expresarse consciente y claramente sobre el texto
en el momento de la votacién. En otras palabras, la fijacién de la cuestion de confianza ha perdido su
caracter fiduciario y ahora representa un instrumento de seguimiento del trabajo parlamentario, con
la consecuencia de que el objeto de la pregunta ya no es el rumbo politico perseguido por el ejecutivo,
sino simplemente la rapida y completa aprobacién de una sola disposicion. Los efectos son adn mas
disruptivos con referencia a la delegacién, ya que en este caso existe un solapamiento entre el sujeto
delegante y el sujeto delegado, donde al primero se le expropia de su poder en beneficio del Gobierno,
quien somete o apoya un proyecto de poder y lo vincula al "chantaje" del voto positivo, sin posibilidad
de discusidon o modificacion, ni siquiera parcial, del mismo; por otro, a la presentaciéon de maxi-
enmiendas, tendencia que suele acompafar a la anterior, consistente en la presentacidn, de
conformidad con los articulos 86, parrafo quinto, del Reglamento de la Cdmara y 100, pdrrafo sexto,
del Reglamento del Senado, de una maxi-enmienda del Gobierno o de un parlamentario que sustituya
al proyecto de ley de delegacion: esto determina que dentro de un solo articulo, compuesto por
decenas y a veces cientos de parrafos, un elevado nimero de reglas, a fin de reemplazar la mayoria
de los articulos del texto legislativo o, de hecho, toda la disposicién para permitir al Ejecutivo colocar
una sola pregunta de confianza en todo el texto en discusién, en M. POLESE, La delega legislativa nella
crisi economica e le trasformazioni della forma di governo, en Rivista del Gruppo di Pisa. Dibattito
aperto sul Diritto e la Giustizia Costituzionale, 2017.

388 | a necesidad de distinguir entre el exceso de regulacidn y el exceso de produccién de leyes ha sido
destacada en la literatura desde hace algun tiempo. Sobre el punto, U. DE SIERVO, Un travolgente
processo di trasformazione del sistema delle fonti a livello nazionale, en Osservatorio sulle fonti 1998,

Giappichelli, Turin, 1999.
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vez mas y casi exclusivamente las funciones ya mencionadas y que se analizaran mas
adelante. En términos generales, los decretos legislativos siempre han sido mas
numerosos que los decretos-leyes.

En la trasformacién de la delegacidn legislativa en los ultimos treinta afios de la
historia republicana en Italia, se ha entonces asistido a un cambio en la naturaleza de
la delegacion legislativa, que ha ido adquiriendo un caracter progresivamente
expansivo, poco especializado y parcialmente divergente respecto a la disposicion
constitucional. Sin embargo, en conclusién, es importante analizar algunos datos
cualitativos y cuantitativos, corolario de cuanto observado hasta ahora: los siguientes
graficos muestran que en los ultimos afos se ha producido un "tipizacién" en el uso
cuantitativo de fuentes primarias, con valores que ahora han asumido la imagen de
una dindmica casi constante y que el vale la pena analizar en la siguiente parte de

este estudio3®°.

Delegaciones otorgadas al Gobierno por legislatura y su tipologia desde la Xlll a la XVII legislatura

Legislatura Primarias De las que de Integrativas y De las que de Total De las que de
implementacion de correctivas implementacion implementacion
legislacion europea de legislacion de legislacion

europea europea
X 321 195 195 137 516 288
Xiv 385 256 327 239 712 495
Xv 78 56 82 52 160 108
XV 222 159 155 121 377 280
Xvil 236 163 204 141 440 304

389 para un andlisis alin mas completo, tanto desde el punto de vista cualitativo como cuantitativo de
la delegacion legislativa y, sobre todo, para observar la interesante comparacién también con las
tendencias del decreto-ley, véase E. LONGO, La legge precaria. Le trasformazioni della funzione
legislativa nell’eta dell’accelerazione, en L. CARLASSARE, U. DE SIERVO, V. ONIDA, Diritto e prassi

costituzionale, Giappichelli, Turin, 2017.
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Decretos legislativos aprobados desde la XllIl a la XVII legislatura

Legislatura Primarias De las que de Integrativas y De las que de Total De las que de
implementacion de correctivas implementacion implementacion
legislacion europea de legislacion de legislacion

europea europea
X 313 129 65 16 378 145
Xiv 233 146 55 12 288 158
Xv 92 70 22 14 114 84
XVI 113 88 22 15 135 103
Xvil 154 109 10 5 164 114

Decretos legislativos y delegificacion3*°

Legislatura Decretos Media mensual % de implementacion Reglamento de
Legislativos de derecho europeo delegificacion
Xi 97 4,09 - 14
Xi 52 2,10 - 57
X 378 6,24 55,8% 179
Xiv 288 4,82 69,5% 134
Xv 114 4,75 67,5% 66
XVi 230 3,82 71,3% 81
Xvil 212 4,15 66,03% 29

390 Al art. 17 de la ley n. 400 de 1988, la delegificacién se concibe como un instrumento que atribuye
al Gobierno italiano el poder generalizado de dictar normas de nivel secundario, en su mayoria
constituidas por reglamentos, sobre la base de una ley con contenido de autorizacién del Parlamento.
Se trata de un cambio en la fuente normativa, en relacién con algunos temas bien identificados: esto
permite una actividad gubernamental directa en esas areas, que se considera mas rapida y flexible. A
los efectos de este estudio, no investigaremos la cuestién de los reglamentos, pero en todo caso

conviene informar de los datos cuantitativos derivados de las delegaciones al Ejecutivo.
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Tendencia en la produccién normativa de la X a la XVII legislatura

80,00%
70,00%
60,00% B Leyes
50,00% Decretos legislativos
40,00%
B Decretos-ley

30,00% (Excluidos los reiterados)
20.00% M Reglamentos de

R delegificacion
10,00%

0,00%

X

Fuente de los grdficos: CAMARA DE LOS DIPUTADOS, Osservatorio sulla legislazione, Rapporto sullo

stato della legislazione, en https://www.camera.it.

11.1.2.2 — Desarrollos de las tendencias

Como se ha podido observar anteriormente, el paso de 2001 representa un hito muy
significativo para la legislacidon delegada, debido al establecimiento de practicas que
devenidas constantes en el uso de estas fuentes. De hecho, aumentan las
delegaciones suplementarias y correctivas, hasta el punto de sugerir que la mayoria
de las leyes que delegan el poder legislativo en el Gobierno lo hacen atribuyéndole
simultdneamente a este Ultimo la facultad de volver sobre sus pasos, modificando las
leyes aprobadas, a través del uso de la delegacién original. A este fendmeno, va de la
mano los encargos de codificacion y simplificacion mediante el uso de la delegacién.
A latere, las leyes que contienen delegaciones relacionadas con la implementacién
de la ley europea aumentan en porcentaje y los mandatos de otra naturaleza
disminuyen. La transposicién del derecho de origen supranacional (especialmente
derivado) se ha convertido en el principal motivo de delegacion en los ultimos afios,

con valores porcentuales que alcanzan el 70% del total de delegaciones en la ultima
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legislatura: esta expansiéon en el uso de delegaciones europeas es ilustrativa de otra
tipificacion en el uso del decreto legislativo3“™.

Por tanto, en esta parte del trabajo se tratara de ilustrar brevemente, sin pretensién
de exhaustividad, tres entre las tendencias mas tipificadas3??, durante los ultimos
veinte afos de produccidn normativa, para el uso de la delegacién legislativa:

decretacién correctiva, codificacion e implementacion del derecho de la Unidn

Europea.

a) Decretacion correctiva

La praxis, especialmente la mas reciente, ha asistido a numerosos casos de uso
repetido de la delegacion, con referencia a los decretos suplementarios y correctivos

de decretos delegados anteriores. En efecto, desde 19713% se empieza a observar el

391 E LONGO, La legge precaria. Le trasformazioni della funzione legislativa nell’etd dell’accelerazione,
en L. CARLASSARE, U. DE SIERVO, V. ONIDA, Diritto e prassi costituzionale, Giappichelli, Turin, 2017.
392 F| contexto actual, caracterizado por cambios tanto en la forma de gobierno, como en la forma de
Estado (con superposicidon de competencias centrales y regionales), muestra un cambio no transitorio
en el centro de gravedad de la produccidn legislativa primaria del Parlamento al Gobierno (asi como a
las Regiones y a la Unidn Europea) y la asuncién, por parte de la legislacion delegada, de un papel
"normal" y "politipico", paraddjicamente puesto de manifiesto por la terminacion, tras la sentencia n.
360 de 1996, del fendmeno de la reiteracién de decretos-ley inconversos, en L. IANNUCILLI,
L’evoluzione “politipica” della delega legislativa nella giurisprudenza costituzionale, en M. BELLOCCI,
T. GIOVANNETTI, L. IANNUCILLI, La delega legislativa. Quaderno predisposto in occasione del
Seminario di studio presso il Palazzo della Consulta, Roma, 2008.

393 | a disposicién de una delegacidn especifica al Gobierno, destinada a permitirle corregir, durante un
tiempo determinado después de la entrada en vigor de un decreto legislativo, la disciplina dictada por
este Ultimo hace su aparicion por primera vez en, el ordenamiento juridico italiano, a principios de los
setenta, en la ley de 9 de octubre de 1971, n. 825, que contiene la delegacidn legislativa para la
reforma tributaria. El art. 17, parr. 2, de esta ley (que sigue a la delegacidn principal, contenida en el
parr. 1 del mismo articulo, y precede a la delegacién para emitir textos consolidados, a que se refiere
al siguiente parr. 3) establece que disposiciones complementarias y correctivas, en respeto de los
principios rectores y criterios que determina esta ley y sujetos a la opinién de una comision bicameral

especifica (compuesta por 15 senadores y 15 diputados, y encargada de expresarse también sobre las
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fendmeno de los llamados poderes bifasicos (y, en ocasiones, incluso trifasicos) a
través de los cuales se delega al Gobierno, con la misma ley, en un plazo determinado,
ordenar una nueva disciplina y, en un plazo mas largo, adoptar decretos
complementarios y correctivos en cumplimiento de los mismos principios y criterios
rectores de la delegacion principal.

Al respecto, tomando en cuenta las reflexiones de doctrina y jurisprudencia®®, se
pueden desarrollar algunas consideraciones generales. La primera es que la
delegacion a dictar disposiciones complementarias y correctivas de decretos
anteriores no necesariamente sigue la idea antes mencionada de repetibilidad del
ejercicio del poder delegado, sino que esta vinculada mas bien a una disposicion
explicita de la ley de delegacion. De ello se desprende entonces que la delegacion de
intervenciones complementarias y correctivas es formalmente auténoma con
respecto a la delegacion principal, aunque normalmente se ubica en el mismo texto
legislativo y sigue estando sujeta a los mismos principios y criterios rectores. También
parece que el propdsito de prever una accidén correctiva y complementaria a los
decretos emitidos sobre la base de la delegacion principal normalmente es permitir
una experimentacion inicial de aplicacidon de estos, para luego proceder, a la luz de
ella, a la accion correctiva.

Sin embargo, la practica de estas delegaciones correctivas y complementarias parece
haber superado realmente la ldgica inicial, no solo porque en muchos casos, tras

repetidas ampliaciones del plazo de integracion y correccion, se ha determinado una

estructuras de los decretos legislativos principales), podian emitirse, con uno o mas decretos con valor
de ley ordinaria, hasta el 31 de diciembre de 1972, en N. LUPO, Lo sviluppo delle deleghe e dei decreti
legislativi “correttivi”, en U. DE SIERVO, Osservatorio sulle fonti 1996, Turin, Giappichelli, 1996.

394 Doctrina y jurisprudencia parecen coincidir en dos puntos: uno es que la delegacién de
intervenciones correctivas debe ser expresamente formulada por el legislador, el otro es que su ratio
es permitir la experimentacion de reformas regulatorias mas complejas por un periodo corto, antes
de llevarlos definitivamente al ordenamiento juridico, en M. CARTABIA, | decreti legislativi integrativi
e correttivi: virtt di Governo e vizi di costituzionalita?, en V. COCOZZA, S. STAIANO, | rapporti tra
Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto. La prospettiva della giurisprudenza costituzionale,

Turin, 2001.
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atribucion casi sin termino al Gobierno del poder legislativo primario, pero también
porque la accidon correctiva, dada la amplitud de delegaciones conferidas, ha
terminado por representar una herramienta de revisién incisiva y repetida de la
disciplina introducida cada vez. En realidad, si parte de la idea de que la delegacion
para la integracién y correccién de los decretos legislativos anteriores es
independiente de la delegacion principal3®®, su legitimidad debe verificarse solo ante
el art. 76. Desde este punto de vista, dado que el plazo es fijo, se trata de saber si
para tales delegaciones se definen los objetos y se indican los principios y criterios
rectores: en cuanto al primer requisito, se observa sin duda, si el objeto de la
delegacion es la rectificacién del decreto o decretos emitidos con base en la
delegacion principal; en cuanto a los principios y criterios rectores, dada la autonomia
de la delegacion, es evidente que la mera referencia a los de la delegacién principal
no es adecuada: de hecho, como no se trata de dictar una nueva disciplina, sino de
corregir una ya vigente, parece necesario que el Parlamento indique, sin perjuicio de
los iniciales, los principios rectores y criterios de correccién e integracion.

La praxis actual, que no indica los motivos, la finalidad y los limites de la delegacion
complementaria y correctiva, termina efectivamente, contra la opinién mayoritaria y
la misma jurisprudencia de la Corte, al permitir la reiteracién continua del poder
delegado y configura, contra la predicada autonomia de cada delegacion, una
delegacion unica con doble mandato, sin que se reconozca diferencia sustancial entre
los decretos delegados en via principal y los correctivos. El caracter a menudo vago y
genérico de los principios y criterios rectores de la primera delegacién no solo abre
la primera intervencion a muchas posibilidades, sino que también hace que las
correctivas sean completamente libres y capaces de abrumar incluso en profundidad
las opciones recién tomadas, atribuyendo asi al Gobierno el poder de hacer y
deshacer dentro de la misma delegacién. Es decir, la delegacién bifasica, que
configura formalmente el poder delegado, considerando necesario combinar una
delegacion correctiva con una delegacion principal, termina en el nivel de los efectos

resolviéndose en una delegacion permanente para ejercer un poder legislativo,

395 A este respecto, véase la sentencia n. 172/1994 de la Corte constitucional.
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limitado en los objetos y en los principios y criterios rectores, pero cuyo plazo, al ser
repetidamente extendido, lo transforma en una verdadera delegacién de actividades.
La tesis de la autonomia de los dos poderes legislativos, el principal y el suplementario
y correctivo, es valida a nivel formal®*®® , para legitimar el fendmeno en cuestién,

segun la jurisprudencia de la Corte3%’.

b) Codificacion

Una de las aplicaciones mas frecuentes del instrumento de la delegacion legislativa
se da en la formacién de actos, denominados Textos Unicos (T.U.), llamados a recoger
y reordenar toda la legislacién vigente en un determinado sector. La recopilacidn, en
funcién de las facultades de que dispone la autoridad convocada para realizarla,
puede limitarse a reproducir — coordinandolas — las normas vigentes, o puede
implicar modificaciones, mas o menos incisivas, de las mismas.

En el primer caso, segun la doctrina tradicional, no habria un ejercicio real del poder
legislativo, constituyendo el texto consolidado una simple publicacion sin efecto
vinculante de las disposiciones contenidas en el mismo: los llamados textos
meramente compiladores3®®. En el segundo, en cambio, el texto consolidado seria

una expresion de poder legislativo real con la consiguiente novacion de la fuente de

3% Esto no quita que, en el fundamento sustancial de los limites de correccién e integracion, sea
necesario tener en cuenta, como bien ha demostrado una doctrina atenta, el vinculo funcional que
establece la misma ley de delegacidn entre los dos poderes. En base a ella, se evidencia que la segunda
delegacién debe moverse en el contexto de la primera, con el objetivo de integrar y corregir los
decretos legislativos emitidos en base a ella; de manera que, si el primero no ha sido ejercitado total
o parcialmente, el segundo no podra intervenir para integrar y corregir disposiciones no emitidas,
excediendo asi el plazo asignado al primero; Asimismo, los decretos complementarios y correctivos no
podran modificar profundamente el marco normativo de los decretos principales, en M. RUOTOLO,
Brevi riflessioni sulla legislazione delegata integrativa e correttiva, en Quaderno n. 20 — Seminario
2009, Giappichelli, Turin, 2010.

397 F, SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Cedam, Wolters Kluwer Italia, Mildn, 2019.

398 Testi unici meramente compilativi.
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las disposiciones contenidas en el mismo — los denominados textos unicos
innovadores3 —, por lo que seria necesario que la autoridad que lo prevea disponga
a titulo propio o en base a una delegacién, de la autoridad correspondiente. La
distincidn en cuestion, a pesar de las profundas criticas de las que ha sido objeto en

400 ‘3un resiste en la jurisprudencia y en la practica, aunque no se presenta

el pasado
con trazos claros, ya que la propia actividad de coordinaciéon, que no es ligada a la
facultad de modificar las disposiciones vigentes, necesariamente acaba implicando,
al menos, cambios en el sentido de las propias disposiciones.

Asi, sucede con frecuencia que el legislador confiere al Gobierno una delegacion
legislativa especifica, no solo cuando se trata de ejercer una facultad amplia para
modificar las disposiciones a recoger, sino también en el caso de simple coordinacién
(donde, como se ha dicho, la jurisprudencia de la Corte considera el concepto de
coordinacion un suficiente principio y criterio rector de la delegacién). Ademads, en la
praxis, coherentemente con la ampliacién de los poderes normativos del Ejecutivo,
asistimos a la encomienda al Gobierno de la facultad de formar textos unicos,
también a través de la atribucidon de competencias regulatorias*°®.

El procedimiento para la formacion de estos textos unicos, que lleva a un decreto del
Presidente de la Republica, previa resolucion del Consejo de Ministros, y la

observacion de que no estan facultados para modificar o derogar normas legislativas,

sino Unicamente para realizar su coordinacién formal, deja clara su naturaleza

399 Testi unici innovativi.

400 C, ESPOSITO, Decreto-legge, en Enciclopedia del diritto, vol. XI, Giuffré, Mildn, 1962.

401 En particular, con el art. 17-bis de la ley n. 400/1988, introducido por la ley n. 69/2009, el Gobierno
dispuso la formacién de textos Unicos definidos expresamente como textos de compilacién. En efecto,
se establece que el Gobierno recoja las disposiciones con fuerza de ley que regulan materias y sectores
homogéneos mediante la identificacion precisa del texto vigente, el reconocimiento de las normas
derogadas, la coordinacion formal del texto de las disposiciones vigentes, el reconocimiento de las no
incluidas en el texto consolidado, que en todo caso quedan derogadas, en. SORRENTINO, Le fonti del

diritto italiano, Cedam, Wolters Kluwer ltalia, Milan, 2019.
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regulatoria: en consecuencia, el intérprete debe, en caso de conflicto con las normas
legislativas, privilegiarlas sobre las del texto recopilatorio Unico®®2.

La experiencia de los textos Unicos mixtos, limitada a cuatro decretos legislativos
emitidos entre 2000 y 2002, fue luego reemplazada por la legislacién posterior, que
en cambio dirigid el trabajo de simplificacidn legislativa hacia una temporada de

codificaciones  sectoriales?®, también implementada mediante decretos

402 Ademds, ya la ley n. 59/1997 preveia, en su art. 20, pérr. 11, la posibilidad de que el Parlamento,
junto con la llamada “ley anual de simplificacién”, aprobase las normas de delegacidn o delegificacion
necesarias para la compilacién de textos Unicos legislativos o reglamentarios, asumiendo asi que con
una regulacion especifica se podria disponer tanto para la delegacion de las leyes anteriores como
para su recogida en un solo texto. La subsecuente ley n. 50/1999 (art. 7, parr. 2), modificada
inmediatamente después con la ley n. 240/2000, ha complicado atin mas el asunto, incluso previendo
textos Unicos mixtos (legislativos y reglamentarios), encomendados a tres tipos diferentes de acto:
uno reglamentario, que recoge las disposiciones reglamentarias y legislativas delegadas, el segundo
legislativo, emitido sobre la base de delegacién, que recoge las disposiciones legislativas, y el tercero,
sobre cuya naturaleza ha quedado confusa la doctrina, pero que debe asumir el cardcter de mera
fuente de conocimiento, destinad a incluir a ambas en un solo texto.

403 A |os efectos de este analisis, es interesante observar la actividad normativa de la analizada XVI
legislatura, en la que el trabajo de codificacion se desarrollé a través de dos directrices claras: por un
lado, el Gobierno adoptd algunos cédigos/textos Unicos con un decreto legislativo a raiz de los
principios rectores y criterios contenidos en la ley de simplificacién y reorganizacion de 2005; por otro
lado, otros cddigos/textos Unicos fueron adoptados por decreto legislativo sobre la base de
delegaciones s ad hoc contenidas en autdonomas leyes de delegacién legislativa. Son atribuibles al
primer grupo el Cédigo del ordenamiento militar (Decreto legislativo de 15 de marzo de 2010, n. 66 y
el relativo decreto correctivo de 31 de diciembre 2012, n. 248); el decreto legislativo que establece el
Ordenamiento y funciones de las oficinas consulares (Decreto legislativo de 3 de febrero de 2011, n.
71) y el Codigo de legislacion estatal sobre regulacion y mercado del turismo (Decreto legislativo de 23
de mayo de 2011, n. 79, conocido como Cédigo de Turismo). En cambio, fueron adoptados sobre la
base de delegaciones ad hoc, el Codigo del proceso administrativo (Decreto legislativo de 2 de julio de
2010, n. 104), el Codigo de leyes contra la mafia y medidas de prevencion (Decreto legislativo de 6 de
septiembre de 2011, n. 159), el Texto refundido de Aprendizaje (Decreto legislativo de 14 de
septiembre de 2011, n. 167) y el Texto refundido sobre las disposiciones en materia de incumplimiento
y prohibicion de ocupar cargos publicos y electorales resultantes de sentencias firmes por delitos

culposos (Decreto legislativo de 31 de diciembre de 2012, n. 235). En cuanto a la forma, por otro lado,
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404

legislativos®®®, pero orientada, en lugar de reordenar, a la reorganizacion de la

legislacién, con una mayor extension de la delegacién encomendada al Gobierno®®.

¢) Implementacion del derecho europeo

La conexidn entre el ordenamiento italiano y los procesos normativos de la UE se

refiere, en general, a dos aspectos distintos pero complementarios: por un lado, la

durante la legislatura XVI no parece haber una direccién clara del legislador delegante y delegado en
cuanto a la forma del cédigo/texto Unico y en cuanto a la calificacién misma de las operaciones de
codificacién: cabe sefalar que en la mayoria de los casos el texto Unico coincide con los articulos del
decreto legislativo, mientras que en dos casos el cddigo se incorpora en el anexo del propio decreto
legislativo, que en el art. 1 establece que se aprueba el cédigo mencionado en el anexo 1 del decreto.
En cuanto a la calificacidn, surgieron una pluralidad de féormulas. En el caso del art. 14, parr. 15y 18,
de la ley n. 246 de 2005, la delegacion tiene como objetivo la "reorganizacién", pero luego varia la
denominacion de los decretos legislativos aceptados por el legislador delegado: de hecho, los de la
normativa militar y turistica se califican como "cddigos" mientras que carece de una etiqueta
especifica "El decreto legislativo que contiene el orden y funciones de las oficinas consulares”. En el
caso de las delegaciones ad hoc, el legislador delegante habla de "reorganizacion”. Parece por lo tanto
confirmarse la tendencia del legislador a un uso fungible de los términos "reordenamiento”,
reordenamiento/reorganizacion y codigo/texto Unico, en E. ALBANESI, Delega legislativa e
codificazione nella XVI e XVIl legislatura a fronte dell’eclissarsi dello strumento della legge annuale di
semplificazione, en federalismi.it, 3, 2015.

404 por ejemplo, el Consejo de Ministros, en la reunién del 28 de febrero de 2019, aprobéd diez
proyectos de leyes de delegacién al Gobierno en numerosas materias, que abarcan alrededor de dos
tercios de la legislacion. Se trata de la destitucion mas sustancial y simultdnea de competencia del
Parlamento, con evidente forzamiento del art. 76 de la Constitucion. A continuacidn, se muestra un
resumen de los proyectos de ley aprobados en tema de codificacion: actividades econdmicas y
desarrollo econdmico; energia y fuentes renovables; construccion y gobierno del territorio; ambiente;
compra de bienes y servicios por parte de administraciones publicas; ciudadania e innovacion digital;
servicio civil universal y salvamento de montafia; prevencién de la corrupcién, obligaciones de
divulgacioén, transparencia, difusidon de informacion por parte de la administracidn publica; justicia
fiscal 'y sistema fiscal y contable estatal; proteccion de la  salud, en

https://www.teknoring.com/news/lavoro/semplificazione-codificazione-decreti-legge-delega/.

405 F_ SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Cedam, Wolters Kluwer Italia, Mildn, 2019.

210



participacidn de las instituciones nacionales, y en particular del Parlamento, en la
formacion de politicas y decisiones del UE (la denominada fase ascendente) y, por
otro lado, la implementacion de la legislacion europea a nivel interno (la denominada
fase descendente).

Con respecto a la fase descendente, la ley n. 234 de 2012%% reorganizé el proceso de
transposicion?®’ de la legislacion europea al disponer, en particular, la division del
derecho comunitario anual en dos medidas distintas: la ley de delegacién europea,
cuyo contenido se limita a las disposiciones de delegacién necesarias para la
transposicién de las directivas de la UE y la ley europea que, de manera mas general,
contiene disposiciones destinadas a garantizar la adaptacion del ordenamiento

juridico interno al europeo?®. Se trata de instrumentos legislativos con contenido

406 13 ley n. 234 de 24 de diciembre de 2012 (BOE n. 3 de 4 de enero de 2013) ha reformado
organicamente las normas que rigen la participacion de Italia en la formacién e implementacion de la
legislacion europea, procediendo a una adaptacién sustancial de la disciplina general a los cambios
gue se han producido en la estructura de la Union Europea a partir de 2009 — siguiendo la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa — abordando, entre otros, los aspectos relacionados con la formacion del
derecho comunitario y la transposicién del derecho comunitario, reforzando ain mas el papel de las
Camaras, tanto en las fases ascendentes, como descendentes de la aplicacion del derecho de la UE,
también teniendo en cuenta el papel creciente reservado a los parlamentos nacionales y la
importancia progresiva de las politicas derivadas de Europa. La nueva disciplina reemplaza
completamente a la ley n. 11 de 2005 (la ley Buttiglione), que a su vez habia derogado la ley n. 86 de
1989 (Ley La Pergola); la coordinacién original de las politicas relativas a la pertenencia de Italia a las
Comunidades Europeas y la adaptacién del sistema interno a los actos legislativos comunitarios habian

sido garantizadas por la ley n. 183 de 1987 (ley Fabbri), en https://www.normattiva.it/uri-

res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2012-12-24;234.

407 La transicidn entre el texto publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea y el ordenamiento
juridico italiano se rige por la citada ley 234 de 2012, que obliga al Gobierno a presentar dos
disposiciones a las Cdmaras cada afio: una ley de delegacién europea y una ley europea.

408 |a implementacién de las obligaciones europeas en la fase descendente se basa en dos
disposiciones distintas introducidas por la citada ley 234/2012 (art. 29), que regula sus caracteristicas.
A este respecto, cabe evidenciar la distincion: en primer lugar, en virtud de lo establecido por el art.
30, la ley de delegacion europea contiene delegaciones legislativas para la implementacion de actos

legislativos europeos, incluidas las normas de los reglamentos de la UE que no son directamente
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propio, definidos en detalle por la citada ley 234/2012, que tiene como objetivo
garantizar el cumplimiento oportuno de las obligaciones de la UE, asi como excluir la
inclusion en los proyectos de ley europeos de materias ajenas que puedan afectar
negativamente la adaptacién oportuna del sistema legal italiano.

Con respecto a la ley de delegacién europea, la ley 234/2012, en su art. 32, regula
algunos aspectos del procedimiento que debe seguir el Gobierno en el ejercicio de
las competencias que le son atribuidas, definiendo principios generales y criterios de
delegaciéon que reproducen en gran medida las disposiciones previamente
introducidas, de afio en ano, en cada ley comunitaria y atribuyéndoles el alcance de
una normativa plenamente operativa. La prohibicién del llamado gold plating (es
decir, la practica adoptada por el legislador delegado para establecer niveles de

regulacién mas restrictivos durante el proceso de transposicidn que los exigidos por

aplicables, y la modificacidn o derogacion de la legislacién vigente sujeta a dictamenes motivados o
sentencias condenatorias hacia Italia; sanciones penales o administrativas por violaciones de las
directivas implementadas por reglamento o administracion y por violaciones de las regulaciones de la
UE; autorizacién de transposicion reglamentaria; principios fundamentales para materias de
competencia legislativa concurrente con las Regiones; disposiciones complementarias y correctivas de
los decretos legislativos. En cambio, en la ley europea se incluyen las normas implementadas
directamente destinadas a remediar los casos de transposicién incorrecta de la legislacién de la Unidn
Europea a la legislacion nacional, que han dado lugar a procedimientos previos a la infraccidn, iniciados
en el marco del sistema de comunicacién EU Pilot y de infraccidn, cuando el Gobierno ha reconocido
la validez de las conclusiones planteadas por la Comisién Europea.

Segun lo dispuesto en el art. 30, la ley europea contiene: disposiciones que modifican o derogan la
legislacion vigente en contraste con la legislacion europea; disposiciones que modifican o derogan la
legislacion vigente sujeta a procedimientos de infraccién contra Italia o a conclusiones realizadas en
el contexto de procedimientos previos a la infraccidn (casos EU Pilot iniciados por la Comisidn Europea
para determinar la correcta aplicacién de la legislacion de la UE y para impedir el inicio de
procedimientos de infraccién); normas para la ejecucidn de los Tratados internacionales celebrados
por la UE vy disposiciones dictadas en el ejercicio de la potestad suplente, en

https://temi.camera.it/legl7/temi/fase discendente di attuazione del diritto europeo .
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409 En el

las propias directivas) se introduce entre los principios de delegacidn
ejercicio de las competencias legislativas conferidas, el Gobierno estd obligado a
cumplir con los principios y criterios generales de delegacion, asi como con los
principios y criterios directivos adicionales especificos eventualmente establecidos
por la ley de delegacidon europea. A este respecto, durante la XVII legislatura — vy, por
tanto, como ya se ha visto, del 15 de marzo de 2013 al 22 de marzo de 2018, la dltima
en finalizar — se aprobaron diez leyes europeas**°.

De fundamental importancia a los efectos de este estudio hay que destacar que, en
dicha legislatura, también se implementaron otras directivas mediante la delegacion
de poderes fuera del instrumento de la ley de delegacidon europea: en particular,

estas son las directivas sobre contratacién publica y concesiones*'?

, que fueron
implementadas mediante el instrumento del decreto legislativo, sobre la base de la

delegacidn conferida por la ley n. 11 de 2016.

409 para un andlisis completo sobre el tema, véase B. DE MARIA, | rapporti tra parlamento e governo
nell’attuazione delle norme comunitarie, en R. DICKMAN, S. STAIANO, Funzioni parlamentari non
legislative e forma di governo: I'esperienza dell’Italia, Giuffre, Milan, 2008.

410 | ey de delegacién europea 2013 (L. 6 agosto 2013, n. 96); ley de delegacién europea 2013, segundo
semestre (L. 15 octubre 2014, n. 154); ley de delegacién europea 2014 (L. 9 julio 2015, n. 114); ley de
delegacién europea 2015 (L. 12 agosto 2016, n. 170); ley de delegacién europea 2016-2017 (L. 25
octubre 2017, n. 163); ley europea 2013 (L. 6 agosto 2013, n. 97); ley europea 2013-bis (L. 30 octubre
2014, n. 161); ley europea 2014 (L. 29 julio 2015, n. 115); ley europea 2015-2016 (L. 7 julio 2016, n.
122); ley europea 2017 (L. 20 noviembre 2017, n. 167). En particular, la ley de delegacién europea de
2013 (Ley 6 de agosto de 2013, n. 96) contiene un niumero particularmente alto de directivas que
deben implementarse, ya que el Gobierno ha transferido al proyecto de ley original, la mayoria de las
leyes europeas aun pendientes de implementacién, ademas de las directivas emitidas en 2013. La ley
otorgaba al Gobierno delegaciones legislativas para la transposicién de 40 directivas, para la
modificacidn de 5 directivas y para la adaptacion de la legislacion nacional a 2 reglamentos de la UE.

Datos en https://temi.camera.it/leg17/temi/fase discendente di attuazione del diritto europeo .

411 Directiva 2014/23/UE; Directiva 2014/24/UE; Directiva 2014/25/UE. Evidentemente, por tanto, las
cifras analizadas en las letras a) y c) de este apartado se pueden superponer perfectamente, es decir,

es posible utilizar decretos legislativos para corregir la implementacion de la legislacién europea.
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A la luz y a confirmacién de cuanto observado en ambas situaciones, la doctrina
mayoritaria haya afirmado que el vinculo entre el ordenamiento italiano y los
procedimientos normativos de la UE reside en el instrumento privilegiado de la
delegacion legislativa: esta claro, de hecho, que el decreto legislativo se ha convertido
en la fuente favorita de los Gobiernos para implementar la legislacion europea
(fendmeno que habia visto la luz desde la ultima década del siglo pasado), como
resultaba también por los datos analizados anteriormente, en los que se desprendia
que casi dos de cada tres decretos legislativos cumplen este propdsito. Segun una
encuesta realizada por el Departamento de Asuntos Comunitarios, referente al
guinquenio 2014-2019, coincidiendo con la ultima legislatura de la Eurocamara, 177
de los 299 decretos legislativos publicados (59,2%) implementan Directivas o
Decisiones*'? del consejo Justicia e Interior (organismo que agrupa a los ministros de
Justicia e Interior y se ocupa de las politicas comunes y la cooperacion en diversos
aspectos transfronterizos), ademds de proporcionar disciplinas sancionatorias para la

violacién de las disposiciones de la normativa europea*!3.

412 E| papel principal lo juegan las Directivas, que obligan a los Estados miembros a lograr un
determinado objetivo, dejando libertad a los distintos Gobiernos nacionales sobre qué medidas tomar
para cumplir con sus obligaciones. Un sistema diferente al de la normativa europea, obligatorio en
todos sus elementos y eficaz sin la mediacion de una ley nacional. Los plazos para la aplicacion del
texto se establecen en los propios actos (por ejemplo, para la Directiva sobre el copyright, dentro de
dos aiios, segun lo establecido en la ley 167 de 2017), bajo pena de una sancidn, (y no seria la primera
vez para Italia).

413 Obviamente, conviene recordar que los decretos legislativos son solo una parte de la actividad
legislativa del ordenamiento italiano: el impacto de la UE en el sistema legislativo italiano puede
expandirse o cambiar de tamafio dependiendo del pardmetro utilizado: si nos fijamos en el total de
leyes “puras" que implementan las Directivas europeas, el total se reduce a solo 10 de las 319 medidas
en los ultimos cinco afios (2,5%): es decir, las cinco leyes de delegacién europeas y las cinco leyes
europeas aprobadas todos los afios de 2014 a 2019, a su vez conteniendo las Directivas que hubieran
generado los 177 decretos legislativos de los 299 indicados anteriormente. Entonces, dependiendo de
si estamos hablando de leyes o decretos legislativos, es correcto decir que las leyes de la UE impactan
menos del 3% o mas de la mitad de nuestra produccién legislativa. Por otro lado, la estimacién sobre

el impacto de las leyes procedentes de Bruselas acabd alimentando rumores tanto a favor como en
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En conclusidn, emerge claramente una tendencia oscilante en la definicion de las
relaciones entre Gobierno y Parlamento en los procesos de produccion legislativa
para la implementacidon de la legislacion europea, que se llevan a cabo por el
Gobierno, con una tendencia que parece fortalecer el uso del instrumento de
consulta de los érganos parlamentarios en areas especificas — como la provisidon de
sanciones penales y las implicaciones financieras de la disciplina a ser introducida —,
con miras a fortalecer las herramientas de orientacidn y control parlamentario en la
fase descendente de integracién comunitaria. Sélo en el desarrollo de la dialéctica
politica, establecida de vez en cuando entre los actores de este proceso, se asiste a
una concreta conformacion de este rol que en todo caso consolida las funciones de
direccion y control politico de las Camaras. La modulaciéon de este camino no
responde a necesidades constitucionalmente dadas, sino que, por el contrario, es el
resultado de decisiones de caracter eminentemente politico y que se ven afectadas

por factores contingentes ajenos al mundo del derecho*!4.

contra de Europa. Un andlisis de la representacién de la Comision Europea en Francia intentd
desmantelar el falso mito de que el 80% de las leyes nacionales fueran impuestas directamente por
Bruselas: el porcentaje encontrado por la Comision de leyes realmente originadas en Bruselas es del
20%, entre otras cosas empujadas hacia arriba por dreas como la pesca y la agricultura, donde la UE
ha implementado politicas comunes durante décadas. Para un andlisis mas completo, véase

https://www.ilsole24ore.com/art/la-ue-e-inutile-60percento-decreti-legislativi-italiani-nasce-

bruxelles-ACh9ZAB?refresh ce=1.

414 B DE MARIA, | rapporti tra parlamento e governo nell’attuazione delle norme comunitarie, en R.
DICKMAN, S. STAIANO, Funzioni parlamentari non legislative e forma di governo: I'esperienza

dell’ltalia, Giuffre, Milan, 2008.
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[I.2 — La delegacion legislativa en el ordenamiento espafiol

Llegados a este punto de la investigacion, después de haber desarrollado
ampliamente caracteristicas y tendencias en el uso del instrumento de la delegacion
legislativa en el ordenamiento juridico italiano, resulta interesante y muy util a los
efectos de este trabajo, analizar la misma herramienta en el ordenamiento juridico
espafiol. El presente apartado del trabajo sera una visidon de conjunto del instrumento
de quo, ilustrando — sin pretension de exhaustividad — las principales caracteristicas,
para luego centrarse en un andlisis de los perfiles comparativos entre la delegacion
en ltalia y Espafa, con el fin de extrapolar lineas de convergencia y ambitos de
discrepancia entre dos sistemas constitucionales mediterraneos, a veces muy
similares, a veces menos. De hecho, como se ha observado anteriormente, en
relacion con las competencias normativas conferidas directamente por fuentes
constitucionales, la solucidn italiana presenta, en el panorama comparativo, una
indudable originalidad también desde el punto de vista de la delegacidn por fuentes
legislativas. Entre los principales sistemas juridicos occidentales, solo Espafia —como
se analizara mas adelante — ha adoptado una solucién similar, sin embargo, tomando

415

inspiracion — con algunos ajustes*!> — del modelo italiano**®.

I1.2.1 — Marco general, criterios rectores y background historico

La delegacidn legislativa en Espafia es un fendmeno del que hay que sefialar que sus
comienzos fueron practicamente paralelos al asentamiento del régimen liberal y de

su peculiar parlamentarismo*!’. Esta surgié en Espafia desde el mismo momento en

415 | os ajustes consisten principalmente en la introduccién de limites mas estrictos al uso de la
delegacién, como se resalta de la lectura del texto del art. 82 de la Constitucién de 1978.

416 M. BELLOCCI, La delega legislativa, en M. BELLOCCI, T. GIOVANNETTI, L. IANNUCILLI, La delega
legislativa. Quaderno predisposto in occasione del Seminario di studio presso il Palazzo della Consulta,
Roma, 2008.

417 La peculiar monarquia constitucional surgida de la Constitucién de 1812 conllevaba el que el art.

171 de la misma, que otorgaba a la Corona la funcién para expedir los decretos, reglamentos e
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gue comenzd a atisbarse un esbozo de régimen parlamentario y de relaciones de
confianza entre el Ejecutivo y el Legislativo. Desde los inicios de la andadura practica
del Estatuto Real — en 1834 —, el Gobierno, cuando se vio enfrentado a tareas
urgentes o cruciales en las que consideraba que la deliberacidn parlamentaria podria
retrasar su resolucién, solicitaba de las Cortes la posibilidad de regulares
directamente materias propias de la competencia del poder legislativo. Esa
posibilidad de penetracion del Ejecutivo en el campo legislativo del Parlamento solo
podia basarse en una confianza del segundo en la capacidad de actuacion del
primero, por lo que, a partir del Estatuto Real, la delegacion legislativa se confundio
con una concesion de confianza o voto de confianza hasta el extremo de designar
esta ultima expresién ambos fendmenos. El Gobierno ponia a las Cortes ante dos
opciones: otorgarle la delegacién legislativa, dandole la confianza, o denegarsela,
ante lo cual el Gobierno interpretaria que la negacidn a la delegacion legislativa
suponia la pérdida del apoyo parlamentario y la necesidad de dimitir o disolver las

Camaras*18419,

instrucciones que sean conducentes para la ejecucion de las leyes, permitiera a la Corona una amplia
posibilidad de legislar al margen de las Cortes, al no existir precisa distincién entre ley y real decreto.
La ley se definia por la autoridad de que procedia y no por su contenido. El resultado era que sobre
una misma materia coincidian leyes y decretos, pudiendo éstos anular a aquellos, en E. VIRGALA
FORURIA, La delegacion legislativa en la Constitucion y los decretos legislativos como normas con
rango incondicionado de ley, en Publicaciones del Congreso de los Diputados, Direccion de estudios y
Documentacion de la Secretaria General, Agisa, Madrid, 1991.

418 Yna préctica — como observado anteriormente — que se ha desarrollado y se ha afianzado cada vez
mas en Italia, con el Ejecutivo planteando expresamente la cuestién de la confianza al Parlamento, en
la aprobacién de una ley de delegacion para "chantajear" el apoyo de la mayoria.

419 En E. VIRGALA FORURIA, La delegacion legislativa en la Constitucion y los decretos legislativos como
normas con rango incondicionado de ley, en Publicaciones del Congreso de los Diputados, Direccion de
estudios y Documentacion de la Secretaria General, Agisa, Madrid, 1991, donde se puede encontrar

un analisis mas detallado del instrumento en el citado periodo histérico.
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La Constitucién promulgada en Espafia en 1978*%° fue, como anticipado, redactada
sobre la base de las principales Constituciones europeas: desde la Ley Fundamental
de Bonn*?! a la Constitucidon francesa de 1958*22, hasta la Constitucidn italiana de

1948, a partir de la cual la Constitucidn espafiola*?® tomé en préstamo — aunque con

420 Como observa el autor Virgala Foruria, la Constitucién de 1978 ha realizado una regulacién
minuciosa y detallada de la delegacidn legislativa, dando una estructuracion definitiva a un mecanismo
insuficientemente definido en la legislacion fundamental anterior: no solo se dice cuando existe
delegacién legislativa, sino que se estipulan sus condiciones, limites y controles, en E. VIRGALA
FORURIA, La delegacion legislativa en la Constitucion y los decretos legislativos como normas con
rango incondicionado de ley, en Publicaciones del Congreso de los Diputados, Direccion de estudios y
Documentacion de la Secretaria General, Agisa, Madrid, 1991.

421 La Grundgeset: fiir die Bundesrepublik Deutschland — Ley Fundamental para la Republica Federal
de Alemania—es el nombre que recibe la Constitucién de la Republica Federal de Alemania. En dmbitos
académicos también citada como Ley Fundamental de Bonn de 1949, fue aprobada el 8 de mayo de
1949 en la ciudad de Bonn, firmada por los Aliados occidentales el 12 de mayo y finalmente
promulgada el 23 de mayo de 1949, en A. B. GUNLICKS, The Lédnder and German federalism,
Manchester University Press, 2003.

422 3 Constitucién francesa de 1958, de 4 de octubre, es el texto fundador de la V Republica, el sistema
politico vigente desde su entrada vigor. Fue adoptada por referéndum el 28 de septiembre de 1958 y
es el decimoquinto texto fundamental (o el vigesimosegundo si se cuentan los textos que no se
aplicaron) de Francia desde la Revolucidn francesa, en D. CHAGNOLLAUD, Les 50 ans de la Constitution:
1958-2008, Paris, 2008.

423 Eoforzada en lograr la mayor compatibilidad entre su contenido y la realidad social, en L.
VILLACORTA MANCEBO, Centralidad parlamentaria, delegacion legislativa y posibilidades de control,
Dykinson, Madrid, 1999. Acereca de la idea de “Constitucion en el tiempo”, véanse K. HESSE,
Constitucion y derecho Constitucional, en AA. VV., Manual de Derecho Constitucional, Madrid, 1996;

F. MULLER, Juristische Methodis, Berlin, 1995.
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algunas correcciones, derivadas de la préctica reguladora desarrollada en Italia*?* —

la disciplina de los poderes legislativos del Gobierno?>.

11.2.1.1 — Tipologias de delegacion y procedimiento de formacion

La Carta constitucional espafiola, en sus articulos 82 — 85, establece, de hecho, que
en el Gobierno se puede delegar el poder legislativo sobre un objeto especifico, por

tiempo limitado y para un dnico ejercicio®?®. En dichos articulos, el constituyente

427

quiso recoger las dos**’ modalidades de delegacion legislativa permitidas en el

424 Sin duda, en Espafia como en ltalia, el proceso de crecimiento de los poderes normativos del
Gobierno ha sido exponencial: el creciente peso politico del poder ejecutivo frente al poder legislativo
ha llevado a que el Tribunal Constitucional reconociese el sentido expansivo de las normas con rango
de ley emanadas del Ejecutivo, como por ejemplo en la sentencia de 28 de abril de 2016, en torno a la
naturaleza juridica de los derechos mediante los que el Gobierno declara el estado de alarma previsto
en el art. 116 CE.

425 Sobre el punto Carcassone, en G. CARCASSONE, M. GUILLAUME, La Constitution, Essais, Divers,
1999, que ve en el uso reciente del poder de la ordenanza una herramienta incisiva de tipo emergencia
capaz de responder a la urgencia econdmica y social. Sobre este punto, véase también, G. SAVIGNAC,
M. SALON, Des mosaiques législatives?, en Actualité Juridique, 1986.

426 En otras palabras, el Gobierno no puede volver a intervenir dentro del plazo que le ha asignado el
Parlamento para adoptar reglamentos correctivos. El art. 82, parr. 3, de la Constitucién espafiola, en
efecto, establece que la delegacidn legislativa al Gobierno debe tener lugar de forma expresa, para
una materia concreta y con la fijacion del plazo para su ejercicio. La delegacién se da por terminada
una vez que el Gobierno ha hecho uso de ella, mediante la publicacién de la disposicidn relativa (otro
rasgo comun en el ordenamiento juridico italiano, en cuanto a la instantaneidad de la delegacién
descrita anteriormente). No puede entenderse otorgado de manera implicita y por tiempo indefinido
y no se permiten subdelegaciones a autoridades distintas del propio Gobierno.

427 Sj se quiere subrayar otra diferencia con el sistema italiano, esta radica en la particularidad de un
"tercer tipo" de decretos legislativos presentes en el sistema espafiol, cuyas Comunidades Auténomas
son conocidas por gozar de mayor autonomia que la de las Regiones italianas: los decretos legislativos
autonomicos, incluidos como fuentes del derecho autondmico en los Estatutos de Autonomia
reformados recientemente. A este respecto, la delegacion legislativa no se recogia en todos los
Estatutos de Autonomia de los llamados “de primera generacion”. Las reformas estatutarias llevadas

a cabo en la octava legislatura la han incorporado, confirmandose su validez constitucional. En el caso
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ordenamiento juridico post ‘78: la delegacidn mediante bases y la delegacion de
refundicion*?®. Por la primera, las Cortes*”® delegan en el Gobierno la regulacion
normativa ex novo de una materia determinada, de acuerdo con las indicaciones
(bases) que las Camaras le han sefialado en una ley previa; por la segunda, las Cortes
delegan en el Gobierno la formulacién de un texto legislativo Unico, que relna a los
existentes anteriormente (refundicion) sobre la materia que ha sido delimitada en
una ley. Por lo tanto, aunque englobables normativo y generadores de normas con
rango de ley, légicamente ambos tipos de delegacidn son diferentes en cuanto a su
finalidad y estructura*3’: a este respecto, cabe destacar, por un lado, la diferencia de
ratio que justifica cada unay, por otro, los requisitos comunes a ambas — los articulos
82, 84 y 85 — conocidos como normas comunes.

Un analisis mas profundo de los dos tipos resulta util a los efectos de una mejor
comprensiéon de la herramienta y la posterior comparacidon con la experiencia

italiana.

de Andalucia, en nuevo Estatuto incorpora en el art. 109 la figura del decreto legislativo, con una
regulacién practicamente analoga a la establecida en los art. 82 — 85 CE, diferenciando entre la ley de
bases para textos articulados o la ley ordinaria para la refundicién, en AA. VV., Manual de Derecho
Constitucional, Novena edicion, Tecnos, 2018.

428 | 3 clasificacién de la delegacidn legislativa en dos modalidades surgid, practicamente en su versién
definitiva, de la enmienda n. 779 al Anteproyecto de Constitucién del GP de UCD (CETP: 1/492). La
Ponencia acepté dicha enmienda, coincidente en lo sustancial con la n. 348 del GP Socialista,
cambiando “formulacién” por “formacién” (BOC, n. 82, 17 de abril de 1978, p. 1565), manteniéndose
ya sin variacion.

429 Estamos en presencia — indica J. PEREZ ROYO, Curso de derecho constitucional, Marcial Pons,
Sevilla, 2014 — de una excepcién al monopolio legislativo de las Cortes Generales que parte de ellas
mismas, porque, como bien se ha advertido, no hay nada que pueda permitir desplazar la plenitud de
decisidn sobre la ley fuera de la disponibilidad de las Cortes, semejante planteamiento no tiene lugar
en la Constitucion del 1978, en A. GARRORENA MORALES, El lugar de la ley en la Constitucion espafiola,
Centro de estudios constitucionales, 1980.

430 £ V[RGALA FORURIA, La delegacion legislativa en la Constitucion y los decretos legislativos como
normas con rango incondicionado de ley, en Publicaciones del Congreso de los Diputados, Direccion de

estudios y Documentacion de la Secretaria General, Agisa, Madrid, 1991.
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a) Delegacion para la adopcion de Textos articulados

Las disposiciones constitucionales que rigen la delegacidn para la redaccion de Textos
articulados establecen que las leyes de bases deben prever con precisién el objeto y
alcance de la delegacion legislativa, asi como los principios y criterios que deben regir
su ejercicio. Por tanto, es posible afirmar que la Constitucién contiene una reserva
real de legislacion parlamentaria no solo para la identificacion del objeto y alcance
de la delegacidén legislativa, elementos que circunscriben materialmente la
competencia del legislador delegado, sino también para la determinacién de
principios y criterios rectores, que afectan mas directamente a la forma en que se
ejerce la competencia delegada®*!. El motivo de tal preservacién de la competencia
a favor del Parlamento radica principalmente en la necesidad de garantizar su
participacién sustancial en la determinacién normativa de un sector del
ordenamiento juridico en el que se delega al Gobierno*2. La predeterminacion por

el Tribunal del objeto y contenido de la delegacion se convierte, por tanto, en una

431 | a delegacidn legislativa implica en si misma una asociacién entre las opciones del Parlamento y las
del Gobierno y, dentro de esta asociacion, la Constitucion garantiza un margen minimo para el
Parlamento, al que reserva las decisiones basicas sobre la disciplina de los objetos de la delegacion.
Sobre el punto, véase E. PALICI DI SUINI, La regola e I'eccezione. Istituzioni parlamentari e potesta
normative dell’Esecutivo, Giuffre, Milan, 1998.

432 Sobre la necesaria participacion de las Cortes Generales en la regulacidn del sector sobre el que se
otorga la delegacién basica al Gobierno, véase L. VILLACORTA MANCEBO, Centralidad parlamentaria,
delegacion legislativa y posibilidades de control, Dykinson, Madrid, 1999. El autor observa que la
Constitucidn espafiola va mas alla de la mera necesidad de establecer los fundamentos esenciales de
la materia delegada, ya que requiere una participacién sustancial de las Cortes en la definicidn del
ambito material, sobre el que se extiende la delegacién legislativa. En este sentido, también se hace
referencia a las particularmente interesantes observaciones de De Quadra-Salcedo, quien considera
las fundaciones un elemento fundamental para garantizar que todas las fuerzas politicas elegidas
democraticamente en el Parlamento participen en la definicion de los elementos esenciales de la
materia delegada al Gobierno, en T. DE QUADRA-SALCEDO, La delegacion legislativa en la
Constitucion, en AA. VV., Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al profesor Eduardo

Garcia de Enterria, Civitas, 1991.
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condicidn indispensable para conferir al Gobierno un poder legislativo que, solo
ejercido dentro de estos limites, puede introducir un nuevo marco normativo en la
materia delegada.

De estas observaciones es facil deducir que el poder normativo otorgado al legislador
delegado nunca es ilimitado, ya que éste esta obligado a cumplir con las reglas
establecidas previamente por el Parlamento en el momento de otorgar la delegacion.
En Espafa, desde la época de la codificacidn, estas reglas se han identificado con el
término “bases”. Las bases que adopte el Legislativo, en el contexto particular de la
delegacion legislativa, deberan contener necesariamente, para ser calificadas como
tales, un programa normativo concreto que el Ejecutivo debera implementar.

Es dificil definir a priori y, sobre todo con un alto grado de precisidn, cual es el
contenido de estas bases, tanto por la imposibilidad concreta de dar una calificacion
abstracta, como por el cambio légico de su significado en relacion con los diversos
temas son, de vez en cuando, sujetos a delegacién. En doctrina no existe un acuerdo
comun sobre la definicion de estas bases. La nocién mas amplia desarrollada por De

433

Quadra-Salcedo™ >, que considera el objeto, alcance, principios y criterios rectores

como diferentes partes del mismo unicum, se contrasta con la mas restrictiva de

Virgala Foruria®*

, que considera como Unicos elementos constitutivos de esta
categoria a los principios y criterios rectores. En todo caso, parece que la referencia
textual al concepto de derecho fundamental en el segundo parrafo del art. 82
encuentra luego una mayor especificacion en el parrafo cuarto del mismo articulo,
que identifica los elementos constitutivos de las bases en las nociones de objeto,
principios y criterios, constitucionalizando asi parcialmente una linea jurisprudencial

seguida por e Tribunal Supremo, antes de la entrada en vigor de la Constitucion (SSTS

de 31 de marzo de 1952 y de 15 de octubre de 1954) que habia definido las bases

433 T, DE QUADRA-SALCEDO, La delegacidn legislativa en la Constitucion, en AA. V., Estudios sobre la
Constitucion espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, 1991.

434 £, VIRGALA FORURIA, La delegacion legislativa en la Constitucion y los decretos legislativos como
normas con rango incondicionado de ley, en Publicaciones del Congreso de los Diputados, Direccion de

estudios y Documentacion de la Secretaria General, Agisa, Madrid, 1991.
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como una enunciacién de los principios y lineamientos que debe cumplir el Gobierno
para elaborar un Texto articulado. Esta orientacidn interpretativa fue posteriormente
aceptada y concretada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, en la
sentencia n. 205/1993, de 17 de junio, reconocié que la determinacion precisa del
objeto, alcance, principios y criterios rectores por la ley fundamental sirve para
circunscribir la delegacidn legislativa para que no sea ejercida por el Gobierno de
manera diferente a la ' objeto y finalidad colocados en su fundamento.

Cada uno de estos elementos debe definirse individualmente. El objeto se identifica
comunmente con la materia sobre la que se relaciona la delegacion legislativa,
mientras que el alcance estd vinculado al significado general que se le atribuye. Este
significado, que en principio tiene validez general, se contrasta con otro, en el que el
objeto indicaria la materia y finalidad de la delegacién y el alcance constituiria en
cambio una especificacidn adicional capaz de excluir determinadas materias o de
identificar algun fin singular®3>.

En lo que se refiere mds especificamente a la determinacién de los principios y
criterios rectores por la ley de delegacidn, surge el problema —analogamente a lo que
se ha podido observar en la experiencia italiana — de distinguir los primeros de los
segundos. En Italia, algunos académicos han considerado la férmula "principios y

criterios rectores" como una hendiada, es decir, estos términos expresan un limite

435 Como observa J. PEREZ ROYO, Las fuentes del derecho, Tecnos, Madrid, 1984, la referencia textual
al objeto y alcance de la delegacion legislativa, contenida en el art. 82.4 de la Constitucion espafiola.
Implica que el legislador del gobierno nunca podra determinar qué intereses se van a satisfacer, ni los
objetivos que se pretenden alcanzar con el decreto legislativo, ya que deben establecerse con
anticipacidon y en la forma expresada en la ley de delegacién. Segin L. VILLACORTA MANCEBO,
Centralidad parlamentaria, delegacion legislativa y posibilidades de control, Dykinson, Madrid, 1999,
la referencia al objeto en singular y la necesidad de proceder a su delimitacién de manera precisa son
elementos suficientes para evitar esos fenédmenos regulatorios de "multiples delegaciones"”, que
caracterizan la practica regulatoria italiana, en base a lo cual mas objetos da lugar a distintos decretos
legislativos que, aunque vinculados en su finalidad, confieren al gobierno poderes reguladores

exorbitantes.
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Unico**®. Otros, en cambio, consideraron mas correcto distinguir los principios de los
criterios rectores, atribuyéndoles significados distintos y ni siquiera parcialmente
coincidentes. La doctrina espanola imperante, de acuerdo con la solucidon

interpretativa propuesta por una parte de la doctrina italiana*3’

, considera que la
Constitucion espafiola, utilizando términos que tienen un significado diferente,
plantea claramente la necesidad de un doble orden de determinaciones.
Especificamente, los principios se traducirian en formulaciones programaticas reales
gue pueden ser utilizadas en referencia a los objetos definidos, mientras que los
criterios directivos constituirian las declaraciones de propésitos a perseguir o los
métodos especificos adecuados para orientar la actividad reguladora del Gobierno**,
Sin embargo, en la practica, la diferencia entre los dos conceptos es tan sutil que
resulta dificil de comprender. En Italia, por ejemplo, el legislador parlamentario suele

adoptar una lista Unica de normas directivas, con el nombre de principios o con el de

criterios, entre las que es dificil, si no imposible, distinguir las normas materiales de

436 En Italia se han movido en esta direccidon C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, vol. I, Padua,
1969; L. PALADIN, Decreto legislativo, en Novissimo digesto italiano, V, Turin, 1957; E. LIGNOLA, La
delegazione legislativa, Giuffre, Milan, 1956.

437 Sobre el punto, A.A. CERVATI, Legge di delegazione e legge delegata, en Enciclopedia del diritto,
XXIl, 2016.

438 Las definiciones son de A.A. CERVATI, Legge di delegazione e legge delegata, en Enciclopedia del
diritto, XXII, 2016. En Espafia, en posiciones similares, véanse J. PEREZ ROYO, Las fuentes del derecho,
Tecnos, Madrid, 1984; E. VIRGALA FORURIA, La delegacion legislativa en la Constitucion y los decretos
legislativos como normas con rango incondicionado de ley, en Publicaciones del Congreso de los
Diputados, Direccion de estudios y Documentacion de la Secretaria General, Agisa, Madrid, 1991. Sobre
la necesidad de distinguir los principios de los criterios rectores, véase también L. VILLACORTA
MANCEBO, Centralidad parlamentaria, delegacion legislativa y posibilidades de control, Dykinson,
Madrid, 1999, segun el cual los principios mencionados en el art. 82.4 de la Constitucién espafiola no
se identifican con los principios generales del derecho, sino con los elementos esenciales de la materia
delegada, en cuyo escrupuloso respeto debe elaborarse el texto detallado, mientras que los criterios
no deben contener una regulacién definitiva de los principales aspectos la materia delegada, pero
opciones y referencias esenciales constituyendo un ambito delimitado que corresponde al decreto

legislativo integrar y articular.
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las instrumentales. En Espaiia, la falta de un criterio para identificar los dos conceptos
se refleja en la forma diferente en la que se redactaron las leyes basicas aprobadas
tras la entrada en vigor de la Constitucion*3.

La dificultad de identificar con absoluta certeza los elementos infalibles de las bases
no excluye, sin embargo, hacer al menos dos consideraciones generales sobre el
tema. Las bases no pueden reducirse a meras indicaciones de principio, desprovistas
de limites precisos, pero tampoco deben contener una descripcién tan detallada de
la materia delegada que lleve al Gobierno a una mera ejecucion de las prescripciones

legislativas?*®. En este caso, no tendria sentido utilizar el mecanismo de delegacion

439 La ley de base n. 39/1980 sobre el procedimiento econdmico, establecié que la elaboracién del
Texto articulado debia realizarse de acuerdo con los criterios contenidos en las siguientes bases, sin
ninguna referencia textual a los principios. En la ley de base n. 47/1985 sobre la delegacion al Gobierno
para la aplicacién del derecho comunitario, el art. 3 asimilaba ambos términos, disponiéndose que
tendran valor de bases, a cuyo objeto, principios y criterios deberd cumplir el Gobierno en la
elaboracién de los correspondientes decretos legislativos, directivas y demdas normas de derecho
comunitario.

440 Como observa J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de derecho administrativo. Vol. I, Ed. Centro
de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, el punto de equilibrio en la determinacién de las bases
consiste en el establecimiento de directrices vinculantes para el Gobierno que lo condicionen
efectivamente en la elaboracion del texto articulado, pero cuyo grado de concrecidon no debe ser
susceptible de determinacion positiva en términos abstractos. En la practica espafiola ocurre, sin
embargo, cada vez con mayor frecuencia, que las leyes bdsicas contienen principios y criterios rectores
muy amplios, que se prestan a interpretaciones flexibles por parte del Gobierno. Incluso en el sistema
juridico italiano, como observa C. DE FIORES, Le trasformazioni della delega legislativa nell’epoca della
globalizzazione, en F. MODUGNO, Trasformazioni della funzione legislativa, Giuffré, Mildn, 1999, el
fendmeno adquiere proporciones considerables. El parlamento italiano —argumenta el autor —elabora
textos legales que contienen principios amplios y controvertidos y criterios rectores como para
cuestionar incluso la relacion de derivacion entre las dos fuentes. A esto se suma la conspicua entrega
de la Corte Constitucional que, a pesar de haber llegado hace mucho tiempo a una solucidn
jurisprudencial aceptable en muchos aspectos, se ha mostrado en los Ultimos afios demasiado
tolerante al admitir la constitucionalidad de principios y criterios bastante amplios y completamente
evanescentes. Principios y criterios que la Corte no hesité en determinadas circunstancias para inferir

aliunde (de los principios contenidos en anteriores leyes de delegacion con similares contenidos o,
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legislativa, que tiene fines claramente distintos a los que se persiguen mediante el
ejercicio de la potestad reguladora. Ademas, las bases adquieren una importancia
fundamental especialmente en la fase de revisidn de la legitimidad constitucional de
los decretos legislativos, convirtiéndose en los parametros-normas necesarios para
evaluar su legitimidad constitucional.

En esencia, el principal criterio para declarar la inconstitucionalidad o, segun la tesis
del ultra vires, la mera ilegitimidad de los decretos legislativos, por violacién directa
o indirecta de los articulos 82 y 83 de la Constitucidn espafola, se fundamenta en la

verificacion de su adecuacion a las bases contenidas en la ley de delegacion®*!.

b) Delegacion para la adopcion de Textos refundidos

La otra forma de delegacidn legislativa prevista en la Constitucidn espafiola es la de
adopcién de Textos refundidos. Con esta delegacion, el Parlamento no asigna al
Gobierno la tarea de dictar un nuevo marco normativo sobre una materia concreta,
sino que le encomienda la tarea de reorganizar la ley vigente en un solo texto de ley
con el fin de reducir la complejidad regulatoria, a menudo debida a la estratificacion
en el tiempo de una pluralidad de fuentes en conflicto.

De hecho, la razén de los Textos refundidos consiste precisamente en superar la
complejidad regulatoria de una parte del ordenamiento juridico, fusionando en una
unica fuente regulatoria algunas disposiciones y normas contenidas en otras fuentes
del mismo grado. En esencia, el Gobierno, en aras de la seguridad juridica, esta
llamado a "refundir" una disciplina legislativa existente a la que debe dar una nueva
coherencia sistemdtica, sin introducir innovaciones normativas sustanciales. Por
tanto, es evidente que el poder legislativo conferido en el presente caso al Gobierno

no es cuantitativamente homogéneo con el que puede delegarse para la adopcion de

mas en general, de los controvertidos principios de "coordinacién entre normas y principios") para
salvaguardar, a toda costa, su legitimidad.
441 L. FROSINA, La delega legislativa nell’esperienza costituzionale spagnola, en F. LANCHESTER,

Supporto all’attivita legislativa del Parlamento. Sezione comparatistica, Giuffre, Milan, 2005.
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Textos articulados, ya que, si bien es el mismo por naturaleza, es de menor alcance
por ser mas limitado en su contenido.

Por estas razones, se ha dudado durante mucho tiempo en doctrina si esta actividad
de sistematizacién normativa se pudiese remontar al instrumento de la delegacion
legislativa. La doctrina que comenzé a estudiar el fendmeno pretendia esencialmente
distinguir los Textos refundidos de las fuentes de produccidn del derecho, creyendo
que la tarea de conformar Textos refundidos no correspondia a una delegacién del
poder legislativo, sino a una autorizaciéon para ejercer una funciéon puramente
técnico-administrativa**?. El fendmeno normativo se considerd, por tanto, una tarea
coordinada de reescritura de la ley ya establecida, no la creacion de una nueva ley**3,
Sin embargo, esta orientacién interpretativa ya fue criticada, antes de la entrada en
vigor de la Constitucién, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 26 de
octubre de 1961, 16 de junio de 1964, 15 de octubre de 1964 y 15 de junio de 1967)
y por la doctrina mayoritaria, que, por otro lado, juzgd el fendmeno regulatorio como

una verdadera delegacion legislativa®*4.

442 Incluso en Italia, la doctrina menos reciente ha considerado apropiado no atribuir el fenémeno de
los textos Unicos al instrumento de la delegacién legislativa. En ese sentido, E. TOSATO, Le leggi di
delegazione, Padua, 1931, sostiene que la delegacidn en este caso no implica una atribucion de poder
legislativo, sino una facultad de interpretar auténticamente las leyes a ser recogidas y coordinadas;
para E. LIGNOLA, La delegazione legislativa, Giuffré, Milan, 1956, es un fenémeno de delegacion
indirecta; para S. ROMANO, Principi di diritto costituzionale, Giuffreé, Milan, 1947, la delegacidon
efectiva existe solo cuando a la Administracién se le asigna la facultad de modificar las reglas que se
fusionan, de lo contrario, la delegacidn consiste en una mera republicacion de leyes que mantienen el
mismo valor, siendo una simple "fuente de conocimiento" de las leyes, sin ningun valor normativo.
43 E| autor que se opuso mas firmemente a la tesis de la delegacién fue J. M. MARTIN OVIEDO,
Significado y valor de los textos refundidos, en Revista de Derecho Financiero, 1969, quien, tras haber
definido las instituciones legales de delegacidn y autorizacion, afirma que la tarea de fusionar textos
legislativos en un solo texto no constituye una delegacién, sino una autorizacion legislativa con todas
las consecuencias legales que conlleva.

444 En esta direccién, R. GOMEZ ACEBO, El ejercicio de la funcion legislativa por el Gobierno: leyes

delegadas y decretos leyes, en Revista de Administracion Publica, n. 6, 1951.
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Segun esta orientacidon doctrinal y jurisprudencial, la tarea de formar textos Unicos
dificilmente puede resultar en una simple autorizacion, lo que presupone la
existencia en el érgano autorizado de la competencia para adoptar el acto (aunque
el ejercicio de esta competencia esta ligado al consentimiento previo expresado por
el organismo autorizador). Por el contrario, cuando el Parlamento delega en el
Gobierno la tarea de formar un Texto refundido, no quita un limite al ejercicio de su
poder, sino que lo legitima para ejercer un poder legislativo real, que se concreta en
el derecho a cobrar, coordinar y republicar la legislacion vigente sobre un tema
determinado en un solo texto.

Partiendo de este supuesto, se ha argumentado que la labor que el Gobierno esta
llamado a realizar para la redaccion de una ley consolidada aporta siempre una
novedad importante al sistema legislativo y en todo caso implica la toma de
determinadas decisiones de las que se adquiere sentido la delegacién del poder
legislativo al Gobierno®?®. Esta doctrina parece compartir en parte las
consideraciones de aquella doctrina italiana que ya en la década de 1940 observé que
el texto refundido nunca implica la reunificacion pura y simple de los textos
existentes, sino que siempre implica la sustitucion de una nueva ley por leyes

446

existentes En Italia, se llegd posteriormente a hablar de la calificacién

naturalmente legislativa de los Textos Gnicos**’

, que presupone una atribucion previa
del poder legislativo por parte del 6rgano que la detenta.

A partir de estas consideraciones, parecia dificil negar que el Gobierno,
independientemente de la profundidad de los cambios realizados, siempre ejerce

una funcidn legislativa en la redaccion de una Texto refundido, que se configura como

445 E. GARCIA DE ENTERRIA, T. R. FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo, ed. 19, Civitas, Navarra,
2020.

446 E| argumento se da en C. ESPOSITO, Testi unici, en Nuovo digesto italiano, vol. XlI, Turin, 1940.

447 D. CAMPAGNA, Testi unici e semplificazione dei sistemi normativi, en Materiali per una storia della

cultura giuridica, 1986.
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fuente de produccion del derecho idénea para derogar la legislacion anteriormente
en vigor y sustituir las normas transfundidas en ellos*2,

Quizas teniendo en cuenta esta vieja polémica doctrinal, la Constitucidn espafiola de
1978 reconocid y reguld este fendmeno normativo en el contexto de la delegacién
legislativa. Las primeras divergencias doctrinales sobre el caracter productivo o
meramente reconocible de la ley de los Textos Unicos, que la Constitucion define
expresamente como actos con fuerza de ley, pueden por tanto considerarse
superadas. Sin embargo, el hecho de que el constituyente espafiol, aunque
consciente de las distintas consecuencias imputables a las nociones legales de
delegacion y autorizacidn, haya utilizado este ultimo término para regular los Textos
refundidos sigue representando una anomalia, creando asi un problema de caracter
interpretativo, lo que, sin embargo, no reabrié una amplia controversia doctrinal. De
hecho, la Constitucion dispone en el quinto apartado de su art. 82 que la autorizacion
para fusionar textos legislativos establece el marco legal al que se refiere el
contenido.

Un andlisis del art. 82 destaca, sin embargo, la existencia de multiples razones validas
para disipar con certeza cualquier posible duda sobre la naturaleza del fenédmeno en
cuestion. En esta direccion, Virgala Foruria®*® ha demostrado sobradamente, a través
de un analisis sistematico de este articulo, las razones que conducen
inequivocamente a devolver el fendmeno normativo de los Textos refundidos al
instrumento de la delegacion legislativa. En concreto, el autor sefialé que: el término

"autorizacién" utilizado para regular los Textos refundidos se inserta en el articulo de

448 Como observa E. VIRGALA FORURIA, La delegacion legislativa en la Constitucién y los decretos
legislativos como normas con rango incondicionado de ley, en Publicaciones del Congreso de los
Diputados, Direccién de estudios y Documentacién de la Secretaria General, Agisa, Madrid, 1991, en
el caso de una autorizacion, el producto regulador resultante de la fusién sélo podria tener un valor
puramente regulador, con el riesgo de ser derogado por una disposicién posterior del mismo nivel
regulatorio.

449 £ VIRGALA FORURIA, La delegacion legislativa en la Constitucion y los decretos legislativos como
normas con rango incondicionado de ley, en Publicaciones del Congreso de los Diputados, Direccion de

estudios y Documentacion de la Secretaria General, Agisa, Madrid, 1991.
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la Constitucién dedicado integramente a la regulacidn de la delegacidn legislativa; el
primer parrafo de este articulo da fuerza de ley a los Textos refundidos, adoptados
por el Gobierno en base a delegacién legislativa y no a autorizacion; el segundo
parrafo, que regula los dos tipos de delegacién legislativa, recupera el derecho
comun, con el que se encomienda la tarea de formar los Textos refundidos dentro de
la delegacidn legislativa; el tercer parrafo, por su parte, dicta las reglas que rigen
ambos tipos de delegacion, mientras que los parrafos cuarto y quinto identifican las
diferentes reglas para cada uno de los dos tipos; el término autorizacién se utiliza
Unicamente en el quinto parrafo de este articulo y no se repite en ningln otro, ni se
menciona en los articulos 84 y 85 de la Constitucidn, que se refieren tanto a los Textos
articulados como a los refundidos. Por todas las razones sefialadas, la referencia a la
autorizacion contenida en el quinto parrafo de este articulo no ha reabierto

controversias interpretativas®>®

, ni ha creado dudas sobre el caracter productivo de
derecho de los Textos refundidos®?.

Desde este punto de vista, en relacion con el ordenamiento juridico italiano, surgen
dos consideraciones claras: por un lado, es la propia Constitucién espafiola la que
marca una diferencia importante con la italiana, estableciendo la existencia de dos

tipos distintos de (finalidad de uso de la) delegacién legislativa**2. En lItalia, por el

450 |ncluso la doctrina italiana ha aclarado que el término autorizacién puede considerarse equivalente
al de delegacidon siempre que la ley de delegacion contenga los requisitos de la delegacion legislativa
y, por lo tanto, sea aprobada — de conformidad con el art. 72 de la Constitucidn — con el procedimiento
ordinario. En este sentido, véase M. MALO, Testo Unico, en Digesto delle discipline pubblicistiche,
Turin, 1999.

451 L. FROSINA, La delega legislativa nell’esperienza costituzionale spagnola, en F. LANCHESTER,
Supporto all’attivita legislativa del Parlamento. Sezione comparatistica, Giuffre, Milan, 2005.

452 No obstante, la Constitucién espafiola de 1978 configura la delegacién legislativa como una
institucién juridica unitaria que, aunque susceptible de doble implementacién, produce los mismos
efectos juridicos en el ordenamiento juridico espafiol. De esta manera, la Constitucién ha aceptado la
posicion de aquella parte de la doctrina que considera a la delegacidn como una institucién juridica de
caracter unitario susceptible de ser implementada en la doble forma de textos articulados y
refundidos, rechazando asi |a tesis de una parte minoritaria de la doctrinal que argumenta, en cambio,

la naturaleza diferente de los dos tipos de delegacion. En esta Ultima direccion, véase E. RECORDER DE
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contrario, si bien la delegacion legislativa tiene como objetivo abarcar —como hemos
visto — diferentes roles — ahora tipificados — dentro del ordenamiento juridico, los
articulos 76 y 77 de la Constitucion italiana no diferencian los actos con fuerza de ley
segun el propdsitos que cubren; por otro lado, sin embargo, cabe destacar una
analogia con el sistema italiano, que no se puede extraer del texto constitucional,
sino de la practica ahora consolidada: de hecho, como se ha observado
anteriormente, la delegacion legislativa ha asumido un papel fundamental, dentro
del sistema italiano, como instrumento de codificacidn de la ley en textos Unicos y
codigos, aunque no estd expresamente previsto en la Constitucion que deba utilizarse
el instrumento del decreto legislativo. El ordenamiento juridico espafiol va un paso
mas alla y prevé directamente el instrumento de delegacidn para la refundiciéon de
textos legislativos, "constitucionalizando” la praxis italiana de codificacion mediante

delegacion legislativa®3,

CASSO, La legislacion delegada, en AA. VV., La Constitucion Espafiola y las fuentes del derecho,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979. La unidad juridica de la institucion en cuestién estd
confirmada por el primer parrafo del art. 82 CE, que en general define el mecanismo de delegacidn
legislativa, que por tanto encuentra su fundamento juridico en esta disposicion de la Constitucién. De
esto se desprende que el poder regulador delegado del Gobierno deriva su legitimidad juridica,
indirectamente, de la ley delegada que efectivamente lo pone en vigor. La imposibilidad de encontrar
el fundamento juridico exclusivo de la legislaciéon delegada en la norma constitucional o en la ley
delegante nos lleva a pensar que ambas normas constituyen su fuente de legitimidad constitucional,
en L. FROSINA, La delega legislativa nell’esperienza costituzionale spagnola, en F. LANCHESTER,
Supporto all’attivita legislativa del Parlamento. Sezione comparatistica, Giuffre, Milan, 2005.

453 Ni siquiera es necesario evidenciar que otra clara analogia con la delegacién italiana es la estructura
formal tripartida en objeto, principios y criterios: en primer lugar, la determinacién de un objeto
determinado por la ley de delegacion pretende claramente, tanto en la Constitucion espafiola, como
en la italiana, que no se produzcan situaciones como las ocurridas en el periodo de entreguerras en el
que los Parlamentos delegaban en el Gobierno la potestad de dictar normal con rango de ley en tanto
en cuanto dure la situacién de emergencia o en todos los ambitos necesarios para solventar la crisis
econdmica, es decir, tratdndose de evitar los plenos poderes y su posible degeneracién hacia una
salida politica de tipo autoritario. En segundo lugar, la significacion practica de los principios y criterios
en el derecho espafiol se puede expresar con la misma definicién de las bases, es decir que han de

contener las directrices basicas de la norma a elaborar, pero sin ser ni tan vagos e indeterminados que
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Sin embargo, a diferencia del modelo italiano, el Gobierno espafiol dispone de
poderes bastante incisivos y penetrantes que incluso le permiten oponerse a
cualquier proyecto de ley que tenga el mismo objeto**. Y todo ello con el fin de
proteger la accion del Gobierno de injerencias externas y evitar una especie de

revocacion implicita de la delegacién®®>,

11.2.1.2 — Los limites de la delegacion legislativa

La existencia de una regulacién diferenciada para los dos tipos de delegacién
legislativa desarrollada anteriormente no afecta el caracter unitario del instituto, que

presenta una configuracion normativa uniforme en cuanto a las condiciones

no supongan una verdadera directiva para el delegado, ni tampoco tan difusos y minuciosos que no
dejen ningtin margen de discrecionalidad. Sobre el punto véase L. ANGULO RODRIGUEZ, Delegaciones
legislativas tras la Constitucion de 1978, en AA. VV., La Constitucion Espafiola y las Fuentes del
Derecho, Madrid, 1979. La ulterior distincidon que se puede llevar a cabo, que no hace mas que seguir
acercando a los instrumentos de la delegacion espafiola e italiana, es que, por un lado, los principios
han de contener los puntos basicos de cdmo ha querido el Parlamento que se articule la materia,
guedando como una especie de clarificacidn de las posibles controversias que pudieran plantearsele
al legislador gubernamental, permitiéndole diversos desarrollos normativos; por otro, los criterios,
por el contrario, han sido interpretados como los intereses publicos a satisfacer por la normativa
delegada y que el Gobierno siempre ha de tener presente, no pudiendo determinarlos por si mismos,
en E. VIRGALA FORURIA, La delegacion legislativa en la Constitucidn y los decretos legislativos como
normas con rango incondicionado de ley, en Publicaciones del Congreso de los Diputados, Direccion de
estudios y Documentacion de la Secretaria General, Agisa, Madrid, 1991; P. GASPARRI, Lezioni di diritto
costituzionale, 11, Cedam, Padua, 1965.

454 Estas son las disposiciones del art. 84 que establece expresamente que cuando una proposicién de
ley o una enmienda fuere contraria a una delegacién legislativa en vigor, el Gobierno esta facultado
para oponerse a su tramitacion. En tal supuesto, podra presentarse una proposicion de ley para la
derogacién total o parcial de la ley de delegacién. Sobre el punto, L. ANGULO RODRIGUEZ,
Delegaciones legislativas tras la Constitucion de 1978, en AA. VV., La Constitucion Espafiola y las
Fuentes del Derecho, Madrid, 1979.

45 A este respecto, E. ESPIN, El sistema de fuentes en la Constitucion, en AA. VV., Derecho

constitucional, Valencia, 1997.
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establecidas en su fundacidn. Por tanto, es posible identificar dentro de la disciplina
constitucional mas amplia un nucleo de disposiciones legislativas, las denominadas
normas comunes, que establecen los requisitos minimos comunes a cada delegacion
legislativa. De esta forma, la Constitucidn espafiola, si bien prevé peculiaridades
normativas para cada forma de delegacidn, no socava la unidad de la institucion, que
confiere a una estructura normativa uniforme, que permite definir la tipologia de
forma unitaria. Las normas comunes establecen las condiciones de admisibilidad de
la delegacion legislativa en sentido estricto, identificando diversos limites de caracter
formal, material y temporal, que vinculan al legislador delegante y delegado al mismo
tiempo. Estas reglas, por tanto, sirven como base comun del poder delegador y del

poder delegado.

a) Limites formales

El art. 82 de la Constitucidn espafiola establece especificamente que la delegacién
debe tener lugar de forma expresa con la ley de las Cortes y para ello prohibe Ia
admisibilidad de delegaciones tdcitas o implicitas. Al respecto, cabe sefialar que, si
bien la delegacion encuentra su fundamento juridico en una disposicién
constitucional, es siempre la ley de delegacion la que atribuye expresamente al
Gobierno la facultad de adoptar actos con fuerza de ley sobre una materia
determinada.

La Constitucidn generalmente autoriza al Parlamento a delegar el poder legislativo al
Gobierno dentro de ciertos limites, dejando asi la decisién sobre si hacerlo y cuando
hacerlo exclusivamente a la voluntad de este 6rgano constitucional. La identificacion
del Parlamento como unico drgano delegador excluye automaticamente Ia
posibilidad de que otros érganos constitucionales también puedan delegar poderes
legislativos. Por ello, una delegacion adoptada por el propio Gobierno, con un acto
con valor de ley, no seria constitucionalmente admisible. Esta solucidn contrasta

totalmente con el complejo proceso legislativo de delegacion, que se divide en una
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primera fase, gestionada integramente por el Parlamento, y una segunda fase de
implementacién concreta, regulada casi en su totalidad por el Gobierno**®.

No obstante, si se quiere descartar con toda certeza la hipdtesis de una delegacién
concertada con un decreto legislativo, la doctrina y la jurisprudencia espanola han
planteado algunas dudas en referencia a una posible “autodelegacién” del poder
legislativo operada por el Gobierno por decreto-ley. Esto no se debe tanto a la
practica generalizada del franquismo, que hoy ya no puede invocarse, sino a que esta
hipotesis fue parcialmente confirmada por las disposiciones de delegacién
contenidas en dos decretos-ley aprobados por el Gobierno pocos afios después de la
entrada en vigor de la Constitucion*’. Con el fin de evitar la postergacion de abusos
de esta naturaleza, el Tribunal Supremo intervino sobre el fondo del asunto con la
sentencia de 22 de julio de 1987, disponiendo al respecto que a partir de la entrada
en vigor de la Constitucién sélo se pudieran ordenar decretos legislativos por las

Cortes*8.

456 En este sentido, cabe sefialar que, si bien en Espafia la articulacién del procedimiento legislativo
delegado en las dos fases mencionadas anteriormente tiende a seguir siéndolo, en Italia, en cambio,
se complica aln mds por el exceso de lo anterior. analizé la practica de los decretos correctivos y
complementarios, que forman parte de la doctrina para argumentar que al procedimiento delegado
se suma una tercera fase de indiscutible predominio gubernamental, en el cual el Gobierno emite los
decretos correctivos o complementarios de la legislacién previamente formulada. Sobre este punto,
M. CARTABIA, | decreti legislativi integrativi e correttivi: virtu di Governo e vizi di costituzionalita?, en
V. COCOZZA, S. STAIANO, | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto. La
prospettiva della giurisprudenza costituzionale, Turin, 2001, segun la cual a partir de una clausula
excepcional, destinada a atender situaciones de emergencia, la delegacién para la emisién de decretos
correctivos y complementarios se ha transformado en un elemento normal y ordinario de poderes
legislativos, que tiende a estructurar el ejercicio de la funcién fase legislativa en varias fases, en
particular afiadiendo a las dos fases tipicas de la legislacidon delegada, una fase de experimentacion y
ajuste.

457 Real Decreto-ley n. 5/1979, disposicidn final 3; Real Decreto-ley n. 2/1980, disposicién final.

458 También a continuacién de esta sentencia, se emitié un decreto-ley — Real Decreto-ley n. 37/1988,
de 28 de diciembre — con el que se crea el organismo publico Retevision. Sobre el fondo del asunto
intervino el Consejo de Estado que, llamado a opinar sobre el proyecto de ley de aplicacién del citado

decreto-ley, argumentd que el uso del verbo "adaptar" sugeriria una delegacién de refundicidn, sin
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Por lo tanto, rechazada la posibilidad de proceder con una delegacion legislativa
mediante un decreto-ley, queda por aclarar si y con qué otro tipo de leyes, distintas
de las ordinarias, se puede conferir al Gobierno la delegacion legislativa. En concreto,
se trata de comprobar si es constitucionalmente admisible otorgar una delegacién al
Gobierno con una ley organica o con una ley aprobada en comisién: en relacién con
las leyes organicas, hay que decir que la Constitucion se reserva la competencia sobre
un numero limitado de materias enumeradas a esta fuente legislativa al art. 81, que
guedan expresamente excluidas de la delegacidn legislativa por el primer parrafo del
art. 82; en cuanto a las leyes aprobadas en la comisién, el art. 75.3 constitucionalizo
parcialmente la solucién adoptada por la Constitucidn italiana, que reserva la
aprobacion de las leyes de delegacidén a la asamblea (art. 72). Es correcto hablar de
aceptacion parcial de la solucion italiana, ya que el art. 75.3 prohibe la aprobacion en
comision de las leyes basicas Uunicamente, pero no también de las ordinarias. Es
posible que la reserva de legislacién de asambleas prevista para las leyes de base
justifique la especial importancia de la decisién del delegado que, en el caso de Textos
articulados, presupone la atribucion de un poder regulador mdas amplio al

Gobierno*?.

b) Limites materiales

Cada delegacién legislativa debe referirse a un asunto especifico, ya que no es

admisible una delegacién sobre un asunto impreciso o demasiado extenso que

confiera al Ejecutivo la facultad de reordenar la regulacion en un sector ilimitado del

embargo, se es imposible autorizar al Gobierno por decreto-ley a adoptar leyes de rango legislativo,
aunque estas se limiten a aclarar o armonizar disposiciones legislativas previamente aprobadas
(Dictamen 3389/1996, de 10 de octubre, Consideracion Il).

459 En Italia, en sentido contrario se expresé en doctrina C. ESPOSITO, Decreto-legge, en Enciclopedia
del diritto, vol. XI, Giuffre, Milan, 1962., segun el cual, en casos de necesidad y urgencia, se podria
adoptar por decreto ley una primera disposicién que requiera un mayor desarrollo legislativo y se
fijaran los tiempos y principios de la actividad legislativa ulterior que debe ser realizado por el

Gobierno.
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ordenamiento juridico. Para ello, la ley delegante debe delimitar con precisién el
alcance de la potestad reguladora delegada, especificando exactamente dentro del
sector identificado el objeto al que se refiere la delegacion. Sélo si se define con este
grado de precisidn, la materia delegada cumple con los requisitos de determinacién
y concrecién expresamente solicitados por la Constitucién. Sin embargo, el nucleo
del problema relativo a los limites materiales lo constituye la identificacién de los
temas no sujetos a delegacidn legislativa del Parlamento al Gobierno.

En primer lugar, se excluye la delegacion en aquellas materias reservadas
constitucionalmente a la ley organica. La Constitucion admite la delegacidn en todas
las materias que incumben abstractamente a la competencia legislativa de las Cortes,
salvo las sujetas a la reserva de ley orgdnica incluida en el art. 81. Por otro lado, el
art. 82.1 establece que las Cortes podran delegar en el Gobierno la facultad de dictar
normas con rango de ley sobre determinadas materias no comprendidas en el
articulo anterior. De una interpretacion literal del texto constitucional, parece que la
indelegabilidad prevista en esta ultima disposicion se limita a las materias
expresamente enumeradas en el art. 81 y ni siquiera los que, aunque no sujetos a la
ley organica, se encuentran efectivamente regulados por esta fuente normativa. Esta
interpretacion, ademads de cefirse estrictamente al texto escrito, es la que mejor se
ajusta a la ratio de la disposicion constitucional dirigida a impedir la delegacion
legislativa Unicamente en aquellas materias que, de especial importancia, deban ser
reguladas en forma de ley orgdnica.

Por estas razones, la regulacién de una materia no sujeta a reserva de ley orgdnica
no debe ser excluida del decreto delegado, aunque esté regulada por esta fuente
normativa. Sin embargo, esta interpretacion, basada esencialmente en el aspecto
material de la reserva de ley orgdnica, parece contradecir, al menos en parte, el
contenido del art. 28.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional n. 2/1979, que
prevé la inconstitucionalidad del decreto legislativo por cualquier violacion formal o
material de la reserva de la ley organica, tanto en el caso de que intervenga en
materias reservadas a la ley organica, como si modifica o deroga una ley orgdnica

previamente aprobada. De una interpretacion conjunta de las disposiciones
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constitucionales y legislativas vigentes, se desprende, por tanto, que el decreto
legislativo no se encuentra tedricamente excluido de intervenir en aquellas materias
que, si bien no estan sometidas a la ley orgdnica, se rigen por esta fuente normativa,
siempre que no presente con respecto a ella un contenido parcial o totalmente
contrastante.

Ademas de la imposibilidad de delegar los asuntos cubiertos por la reserva de qua, la
delegacion también debe excluirse en todos los asuntos que por su naturaleza den
lugar a un acto de control del Parlamento sobre el Gobierno. Por tanto, las
delegaciones para la aprobaciéon de leyes presupuestarias y leyes basicas, la
autorizacion para la ratificacion de tratados internacionales, la validacion o
derogacién de un decreto-ley y la extension, autorizacidn o declaracién de uno de los
estados de excepcidn previstos por el art. 116 de la Constitucién.

Un ultimo aspecto relacionado con los limites materiales es el de la admisibilidad de
una delegacidn legislativa en las materias cubiertas por la reserva de ley ordinaria. En
Espana, la cuestidn es particularmente controvertida en la literatura juridica, dado
gue a una orientacion interpretativa que juzga admisible la delegacidn legislativa en

460

estos casos*®® se contrastan opiniones difusamente discordantes*?. La orientacién

460 En esta direccion, véase F. BALAGUER CALLEJON, Los decretos legislativos. Naturaleza juridica y
clases en F. BALAGUER CALLEJON, G. CAMARA VILLAR, J. F. LOPEZ AGUILAR, M. L. BALAGUER
CALLEJON, J. A. MONTILLA MARTOS, Manual de derecho constitucional, Tecnos, Madrid, 2018, segun
el cual no existe reserva del Parlamento en el constitucionalismo espafiol, que obliga, por ejemplo, a
este organo a adoptar decisiones fundamentales en materias reservadas al derecho comun. Por ello,
segun el autor, la reserva de ley no se configura en el sistema espafiol como una reserva del
Parlamento o del procedimiento legislativo ordinario, sino que debe entenderse como una reserva de
rango normativo. Esta interpretacion lleva a considerar plenamente admisibles los actos legislativos
con fuerza de ley del ejecutivo en aquellas materias sujetas a reserva legal.

461 Sobre el punto, criticamente, L. VILLACORTA MANCEBO, A propdsito de la delegacién legislativa y
sus posibilidades de control, en AA. VV., Parlamento y control del Gobierno, Aranzadi, Pamplona, 1988,
el cual afirma que si la importancia del asunto que justifica la reserva legal se entiende principalmente
en el constitucionalismo actual como una reserva del parlamento, o de un procedimiento
caracterizado por los elementos esenciales de discusién y publicidad, no se entienden facilmente las

razones sustentadas por los defensores de la tesis que afirma la compatibilidad de la reserva legal con
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doctrinal a favor de la extensibilidad de la delegacion legislativa en este ambito
coincide en que la Constitucién, reconociendo rango y fuerza de ley a los decretos
legislativos, ha admitido la posibilidad de derogar el orden general de competencias,
autorizando asi implicitamente los decretos legislativos para intervenir también en

aquellas materias comprendidas en la reserva de ley ordinaria®®?.

c) Limites temporales

Por ultimo, la delegacidn legislativa debe ser limitada en el tiempo, ya que no puede
extenderse mas alla de un plazo establecido. La existencia de un limite de tiempo es
fundamental para la naturaleza de la delegacion, que siempre determina una
atribucion temporal del poder legislativo al Gobierno.

La ausencia de un limite de tiempo privaria a la delegacién de su connotacion de
caracter temporal a partir de la cual es posible diferenciarla de una transferencia
permanente del poder legislativo al Gobierno. Por esta razdn, el art. 82.3 de la
Constitucion establece que la delegacidn debe tener lugar en un plazo determinado

y, a tal efecto, es valida la admisibilidad de las delegaciones otorgadas por tiempo

el decreto legislativo, a menos que la reserva legal esté destinada a una reserva de rango normativo.
En posiciones similares se encuentra A. LOPEZ PINA, Democracia representativa y parlamentarismo:
Alemania, Espafia, Gran Bretafia e Italia, Jornadas de Derecho constitucional comparado celebradas
los dias 5 — 7 de noviembre de 1992, Secretaria general del Senado, Madrid, 1994, quien considera
que lareserva legal debe tener el efecto de excluir a la delegacion para evitar que las tareas legislativas
asignadas al Parlamento se lleven a cabo con ella. En esta misma direccién también, A. M.2 CARMONA
CONTRERAS, La configuracion constitucional del Decreto Ley, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1997, segun la cual la reserva legal debe entenderse como una reserva del
Parlamento — o del procedimiento legislativo ordinario — que excluye no solo cualquier posibilidad de
regulacién independiente por parte del Ejecutivo mediante reglamento, sino también todas las otras
normas con fuerza y valor de ley, que no son producto de una libre discusién parlamentaria (decretos
legislativos y decretos-leyes).

462 | FROSINA, La delega legislativa nell’esperienza costituzionale spagnola, en F. LANCHESTER,

Supporto all’attivita legislativa del Parlamento. Sezione comparatistica, Giuffre, Milan, 2005.
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indefinido. El aspecto central de la cuestion de los plazos esta vinculado a la
identificacion del mandato inicial y final de la delegacidn legislativa.

El plazo inicial, que corresponde a la fecha de entrada en vigor de la delegacion
legislativa, es relevante para calcular el tiempo liberado al Gobierno para
implementar la delegacidn. A efectos practicos, no es necesario identificar este plazo
si la ley de delegacidn especifica su fecha de entrada en vigor o, viceversa, establece
el plazo final, indicando una fecha precisa en el calendario. Sin embargo, estas
soluciones, aunque preferibles a otras en aras de la seguridad juridica, no han
encontrado hasta ahora una amplia aplicacién en la practica constitucional
espafiola?®3. De hecho, ocurre con mayor frecuencia que el término inicial de la
delegacidn no estd sefialado en la ley de delegacién y que el término final se concreta

con referencia al vencimiento de un periodo de tiempo a partir de la entrada en vigor

464 465

de esta®® 0 a una determinada medida temporal no ligada a ningun hecho
En tales casos se hace necesario conocer el momento en el que la delegacién entra
en funcionamiento, para conocer el plazo efectivamente otorgado al Gobierno para
implementarla.

En general, se puede considerar que, si la ley de delegacion no contiene una cldusula

que determine el momento de la entrada en vigor, se aplicaran las reglas previstas

por el art. 2 del Cédigo Civil y, por tanto, entrara en vigor a los veinte dias de su

463 | 3 practica italiana también difiere mucho de la aplicacién de soluciones de esta naturaleza. En este
sentido, véase M. AINIS, Promulgazione ed entrata in vigore delle leggi di delega, en Rivista trimestrale
di diritto pubblico, 1985.

464 En este Ultimo caso, el riesgo que se puede correr es permitir que el Gobierno retrase
arbitrariamente la publicacion de la ley de delegacién en el BOE, alargando asi excesivamente el plazo.
Segln E. VIRGALA FORURIA, De nuevo sobre los decretos legislativos (A propésito de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), en Revista Espafiola de
Derecho constitucional, n. 56, 1999, el retraso arbitrario en la publicacién de la ley de delegacién puede
resultar en la nulidad de la delegacién y en consecuencia de la ley delegada. Una férmula de este tipo
fue utilizada por la Ley n. 26/1990, en la que se prevé que la delegacidén debera implementarse en el
plazo de dos afios desde la entrada en vigor.

465 por ejemplo, una indicacién genérica de un plazo de seis meses para implementar la delegacion se

utilizé expresamente en la disposicién final 6 de la ley nim. 8/1980 y en el art. 1 de la ley n. 39/1980.
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publicacion en el Boletin Oficial del Estado. Esta solucion interpretativa fue aceptada
por la Corte Suprema en la sentencia de 3 de octubre de 1997, en la que manifestd
gue en tales casos el mandato de inicio de la delegacion coincide con el final de los
veinte dias de vacatio legis previstos en el citado art. 246,

También surgieron problemas similares para determinar el mandato final de la
delegacion. Este término, fijado en la ley de delegacién, marca el plazo otorgado al
Gobierno para implementar la delegacién legislativa mediante la adopcion del
decreto relativo. Puede referirse a una fecha precisa en el calendario, a un periodo
de tiempo expresado en dias, meses o afios, a un evento, que también puede ser
incertus nel quando, pero siempre de cierta verificacion. De ello se desprende que el
aspecto mds importante a efectos de determinar el dies a quem es identificar la fase
del procedimiento delegado con la que efectivamente se implementa la delegacion
legislativa, fecha que hipotéticamente podria coincidir con la de aprobacién,
publicacion o entrada en vigor del decreto legislativo.

En Italia, la solucidon a este problema, ampliamente controvertido en doctrina,
encontro respuesta en la orientacion seguida por la jurisprudencia constitucional que
establecid, a los efectos de determinar el plazo, que la delegacién puede ser

considerada satisfecha por el Gobierno desde el momento de emision del decreto

466 Sin embargo, en la doctrina se han planteado algunas dudas sobre la conveniencia de subordinar
el funcionamiento de la ley de delegacién a la culminacién de la vacatio legis: la tesis de Virgala Foruria
se ha orientado en esta direccién, con el autor que considera la publicacién como un instrumento
institucionalmente predeterminado al conocimiento publico del derecho y que, en el caso de la
delegacién, el conocimiento del texto legislativo se da para la estructura de Gobierno en un momento
previo a la culminacidn de la vacatio legis. No es posible, segln el autor, suponer que el Gobierno
necesita los veinte dias de vacatio para conocer la ley, habiendo tomado él mismo las gestiones para
publicarla. Por estos motivos, el autor llega a la conclusidon de que el dies a quo de la delegacidon
coincide con el momento en que el Gobierno efectivamente toma conocimiento del contenido de la
ley, momento que no corresponde ni al vencimiento de la vacatio ni a la publicacién en el BOE, sino al
producirse la promulgacién por parte del Rey: a partir de este momento, la ley delegada se perfecciona

y pasa a ser juridicamente obligada.

240



delegado®®’; en Espafia, en cambio, la cuestion del plazo no planted, como en ltalia,
grandes problemas de interpretacion, habiendo encontrado una resolucion directa
en la disposicidn del texto constitucional en la que se espera que la delegacién finalice
una vez que el Gobierno ha utilizado la publicacion de la norma pertinente. La
Constitucion, por tanto, hace coincidir el mandato final de la delegacién con una fase
precisa del proceso formativo del decreto legislativo, que corresponde a su
publicacion. De ello se desprende que, para valorar si la delegacidon de poder se ha
ejercido dentro del plazo fijado por la ley de delegacién, es necesario tener en cuenta

la fecha de publicacién del decreto legislativo®®®.

[1.2.2 — Los controles sobre |la delegacién legislativa

A pesar de lo expuesto, no son pocas las limitaciones*®®

a las que se ve sometida la
accién normativa del Gobierno en Espaia. Baste pensar en las incisivas competencias
de control sobre la delegacidén de poderes, atribuidas por el ordenamiento juridico
espainol a las Cortes, centradas principalmente en el uso original — previsto por el

reglamento del Congreso de los Diputados — de un procedimiento especial de

467 E| problema, sin embargo, tuvo varias respuestas en la doctrina: la orientacién menos restrictiva
fue expresada por E. CHIELI, Deliberazione, emanazione, pubblicazione ed esercizio della funzione
legislativa delegata entro il termine della delega, en Giurisprudenza costituzionale, 1959, quien
considera que el decreto legislativo es constitucionalmente legitimo en cuanto al cumplimiento de los
plazos, cuando se resuelve en la fecha fijada en el acto de delegacién. Mas restrictiva, sin embargo, es
la tesis apoyada por C. ESPOSITO, Invalidita della pubblicazione di leggi delegate, en Giurisprudenza
costituzionale, 1959, segun el cual no solo la emisidon del decreto delegado, sino también su
publicacién, debe realizarse dentro de la fecha de vencimiento de la delegacién.

468 |, FROSINA, La delega legislativa nell’esperienza costituzionale spagnola, en F. LANCHESTER,
Supporto all’attivita legislativa del Parlamento. Sezione comparatistica, Giuffre, Milan, 2005.

469 piferencia (quizés) sélo en terminologia, pero en Espafia, a diferencia de Italia, la delegacién ha de
otorgarse de forma expresa y no podra entenderse concedida de modo implicito: una limitacidn
adicional al instrumento en el ordenamiento juridico ibérico, también presente en lItalia, pero
implicitamente. El hecho de que en Espafia tal limitacidn esté garantizada constitucionalmente retrata

perfectamente el marco mds severo de limitaciones a la delegacién.
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seguimiento de los criterios de redaccion de los decretos legislativos*’?. Una
diferencia significativa con el ordenamiento italiano se desprende de la comparacion
del art. 76 Cl y 82 CE, donde resalta un limite ulterior para el uso de la delegacidn en
Espafia, es decir en todas aquellas materias competencia de las Cortes Generales
excepto las incluidas en el art. 81 CE*’%, a saber, las mencionadas en el precepto
relativo a las leyes organicas*’2.

Finalmente, otro tema particularmente delicado, en materia de delegaciones
legislativas en el ordenamiento ibérico, se refiere a las formas esenciales de control

jurisdiccional*’® de los decretos legislativos*’#: en este sentido, es habitual creer que

470 £ GARCIA DE ENTERRIA, Legislacidn delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Madrid,
1998; E. RECORDER DE CASSO, La legislacion delegada, en AA. VV., La Constitucion Espafiola y las
fuentes del derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979; T. DE QUADRA-SALCEDO, La
delegacion legislativa en la Constitucion, en AA. VV., Estudios sobre la Constitucion espafiola.
Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, 1991.

471 Lo que resalta de la redaccién del art. 82, parr. 1, CE es la referencia expresa a materias
determinadas no incluidas y no a materias reguladas por ley organica, lo que evita que, incluso si se
aceptara la tesis de la reserva formal sobre las leyes organicas, una materia regulada por tal tipo de
ley quedar excluida de la delegacién, aunque no apareciera como tal en el art. 81 CE, en E. VIRGALA
FORURIA, La delegacion legislativa en la Constitucion y los decretos legislativos como normas con
rango incondicionado de ley, en Publicaciones del Congreso de los Diputados, Direccion de estudios y
Documentacion de la Secretaria General, Agisa, Madrid, 1991.

472 | a primera mencién a la exclusién de determinadas materias aparece en la discusién en la Comisién
del Congreso, aunque parece que existia algo similar en el proyecto presentado por AP a las primeras
reuniones de la Ponencia (en leyes organicas o financieras, art. 5, n. 2) y cuya no consideracion origind
la reserva en ese punto del PSOE. La primera mencién provino del Grupo Socialista al presentar una
enmienda in voce para afiadir al final del parrafo 1 “... no incluidas en el articulo anterior” (DSCD —
Comisidn de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, n. 80, 2 de junio de 1978, p. 2916).

473 yillacorta Mancebo habla de doble control de los decretos legislativos, definiéndolo una realidad y
no una mera apariencia: segun el autor, esto encuentra su confirmacion en la practica, con el Tribunal
Constitucional que sanciona su adecuacién juridica desde la Sentencia 51/1982, de 19 de julio, en L.
VILLACORTA MANCEBO, Centralidad parlamentaria, delegacion legislativa y posibilidades de control,
Dykinson, Madrid, 1999.

47% |a legislaciéon delegada en el ordenamiento espafiol se encuentra sometida a sucesivos

instrumentos de control que son llevados a cabo por diferentes 6rganos. De forma previa debemos
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en Espafa los decretos legislativos estan, en consideracién a su naturaleza juridica,
sometidos al control de legitimidad constitucional por parte del Tribunal
Constitucional*’®, en las formas de acceso previstas legalmente en la Constitucion (a
saber, recurso directo de inconstitucionalidad por parte del Presidente del Gobierno,
de cincuenta diputados o senadores, del Defensor del Pueblo, de los Gobiernos y
Parlamentos regionales)*’®. Pero todo ello bajo una condicién: que el decreto

legislativo no haya superado los limites marcados por la misma ley de delegacién. En

referirnos al control que realiza el Consejo de Estado, de acuerdo con el art. 21.3 de la Ley Organica
3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado. Sin embargo, se ha planteado la duda de hasta qué
punto la emisién de un dictamen por el Consejo de Estado puede considerarse como un auténtico
mecanismo de control: asi, la STS de 11 de mayo de 1988 ha relativizado la existencia de este dictamen
como un auténtico sistema de fiscalizacion. El control al que se refiere el Gltimo apartado del art. 82
CE es, sin duda, la cuestion central de la problemdtica constitucional de la delegacién legislativa,
habida cuenta de que deben excluirse los mecanismos previos de control parlamentario (que se
contemplan en el Titulo VI del Reglamento del Congreso de los Diputados, articulos 152 y 153), con
eficacia vinculante, que privarian de sentido a la delegacién vy, por la misma ldgica, tampoco una
ratificacién a posteriori, como en el caso de los decretos-leyes. Por lo que se refiere al control
jurisdiccional de los decretos legislativos, es obviamente donde se proyecta con todas sus
consecuencias la disparidad doctrinal en torno a la naturaleza de los decretos legislativos. La tesis
doctrinal mayoritaria afirma indiscutiblemente la posibilidad de revision jurisdiccional del ultra vires
de los decretos legislativos, pues, en tal caso, los preceptos que hayan incurrido en exceso no tienen
naturaleza de ley, ya que el contenido de la norma delegada no queda cubierto por la ley de delegacidon
y el decreto no puede darse a si mismo un rango que no le corresponde. Sin perjuicio de este control
por la jurisdiccién ordinaria, los decretos legislativos estan sujetos también al control del Tribunal
Constitucional, tal como sefialé en su momento la STC 51/1982, de 18 de julio y reitera la STC 47/1984,

en https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=82&tipo=2.

475 De hecho, como observado por Carmona Contreras, la constitucionalidad no es un atributo
exclusivo de la ley: todos los poderes publicos y todos sus productos normativos estan sometidos a los
mandatos constitucionales, en A. M.2 CARMONA CONTRERAS, E/ control de constitucionalidad de
disposiciones reglamentarias, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 50, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales (CEPC), Madrid, 1997.

476 ), JIMENEZ CAMPO, El control jurisdiccional y parlamentario de los decretos legislativos, en Revista
de Derecho Publico, 1981; J. SOLE TURA, M. A. APARICIO, Las Cortes Generales en el sistema

constitucional, Madrid, 1984.
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este caso, al tratarse de normas ultra vires*’’

, el decreto legislativo no estaria
investido de fuerza de ley. Por tanto, la legislacién delegada pasaria a un segundo
plano y, como cualquier otro acto de caracter exclusivamente normativo, deberia ser
considerado cuestionable por todos los tribunales administrativos y ordinarios

espafioles?’,

477 No es de extrafiar que, tras la aprobacidn de la Constitucién espafiola de 1978, la tesis del ultra
vires haya sido objeto de numerosas criticas desde la doctrina, que no se ha limitado a refutarla, sino
que ha elaborado teorias alternativas quizds mds adecuadas al actual sistema de fuentes del derecho.
Incluso antes de la aprobacién de la constitucidén, Gil Robes realizé amplias criticas de caracter
estructural a esta tesis, aunque aceptd parcialmente los resultados alcanzados en cuanto a la
admisibilidad del control judicial sobre los decretos delegados. Para un examen mas detallado del
cargo que ocupa este autor, véase J. M. GIL ROBES, E/ control de legalidad de las normas con valor de
ley, en Revista Espafiola de derecho Administrativo, n. 3, 1974. Tras la entrada en vigor de la
Constitucidn, De Otto criticd los prerrequisitos de la intransmisibilidad del poder legislativo y los
resultados implicitos que tienden a asimilar la institucidn de la delegacién al fenémeno de los plenos
poderes en un sistema con una constitucion rigida, en I. DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de
fuentes, Ariel, Barcelona, 1987. Jiménez Campo, por su parte, ha elaborado un catalogo de objeciones
persuasivas a la tesis de la desclasificacion legislativa del decreto legislativo, destacando
inconsistencias y contradicciones respecto al complejo sistema de principios y normas que regulan las
fuentes del derecho en el ordenamiento juridico espafiol, en J. JIMENEZ CAMPO, El control
jurisdiccional y parlamentario de los decretos legislativos, en Revista de Derecho Publico, 1981. El autor
ha destacado sobre todo como puede conducir la aplicacién de esta tesis — a la luz de la fuerza
legislativa que inequivocamente atribuye a los decretos legislativos el art. 82.1 CE — a una peligrosa
confusién entre el concepto de efectividad y validez del decreto legislativo, en L. FROSINA, La delega
legislativa nell’esperienza costituzionale spagnola, en F. LANCHESTER, Supporto all’attivita legislativa
del Parlamento. Sezione comparatistica, Giuffre, Milan, 2005.

478 'y, de hecho, los reglamentos, en el ordenamiento juridico espafiol, si bien constituyen una
componente bastante incisiva de la produccion legislativa global, se sitan en un nivel subordinado
respecto a la ley ordinaria, a la que siempre deben ser “conforme”. Sin embargo, la Constitucién de
1978 evita aclarar los términos precisos de esta conformidad y de como ésta afecta la definicién del
tipo de normativa admisible, planteando asi dificiles problemas interpretativos en la aplicacién, en P.
CARETTI, Tendenze evolutive dei poteri di direzione dell’amministrazione: alcune esperienze a
confronto, en P. CARETTI, U. DE SIERVO, Potere regolamentare e strumenti di direzione

dell’amministrazione, Bolonia, 1991. Sobre el punto, véase también J. JIMENEZ CAMPO, Osservazioni
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[1.2.3 — La transformacién de la delegacion legislativa en Espafia

En el ordenamiento espafiol, las innovaciones de la jurisprudencia constitucional de
los ultimos afos parecen incluso menores que lo ocurrido en el contexto italiano, en
el que — como se ha analizado anteriormente — el planteamiento de la Corte es aun
muy timido. Esto, como se menciond, se deriva tanto de los efectos que todavia
produce la aplicacién de la teoria del ultra vires y del doble control de los jueces
ordinarios y constitucionales, como del escaso uso de la fuente decreto legislativo
gue se ha hecho concretamente. En particular, de 2000 a 2015 solo se aprobaron 32
decretos delegados, o alrededor de 2 por aino; en todos estos casos, entre otras cosas,
se trata de una hipotesis de delegacidn "no innovadora", por asi decirlo, ya que no se
basa en la aprobacién de una ley de base, sino de una ley ordinaria que dio lugar a
textos refundidos destinados a agrupar diversas normativas en determinados
sectores especificos del ordenamiento juridico. Las leyes de bases y los textos
articulados, por tanto, parecen ahora ser fuentes normativas del pasado, y esto ha
influido en las posibilidades de intervencidon del Tribunal: en primer lugar, la
sentencia n. 166 de 2007 solo confirmd asi la orientacion ahora constante de los
jueces constitucionales en materia de control de constitucionalidad de la legislacion
delegada en casos de ultra vires, estableciendo que la resolucidn judicial ordinaria es
en si mismo suficiente para que el decreto legislativo adquiera rango reglamentario
y deja inalterada la compleja relacidn entre jurisdiccidn ordinaria y constitucional; en

segundo lugar, en lo que respecta al régimen juridico de los decretos legislativos, el

sul potere regolamentare nell’ordinamento spagnolo, en P. CARETTI, U. DE SIERVO, Potere
regolamentare e strumenti di direzione dell’amministrazione, Bolonia, 1991; I. GUTIERREZ GUTIERREZ,
Los controles de la legislacién delegada, Madrid, 1995; F. SANTAOLALLA LOPEZ, Tribunal Constitucional
y control de legalidad de los decretos legislativos, en Revista de Administracion publica, 1993; E.
VIRGALA FORURIA, La jurisprudencia y los Decretos legislativos: una permanente ceremonia de

confusion, en AA. VV. Estudios de Derecho Publico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Ill, 1997.

245



Tribunal Constitucional ha proporcionado en esta etapa solo indicaciones resumidas

con respecto a los requisitos objetivos*’®.

479 El andlisis comparado de la jurisprudencia constitucional italiana y espafiola en materia de
delegacién legislativa resalta como, si bien el control de los tribunales constitucionales se ha vuelto
progresivamente mas penetrante con el tiempo, gracias a la afirmacidon de la centralidad y
"ordinariedad" del procedimiento legislativo, que sigue el 6rgano cuyo poder deriva directamente del
pueblo, asi como el caracter despectivo de la produccidn legislativa del Ejecutivo, sigue siendo todavia
muy poco eficaz. En cambio, tanto la jurisprudencia constitucional italiana como la espafiola han
mantenido constantemente una actitud mas laxa hacia la delegacién legislativa, considerada menos
invasiva y disruptiva que los equilibrios inducidos por la forma comuin de gobierno parlamentario. Si
una actitud similar del Tribunal Constitucional se puede atribuir en gran medida al escaso uso que se
ha hecho del instrumento en la practica en Espafia, no se puede decir lo mismo de la Corte
constitucional italiana: ésta parece haber intentado operar, en la década de 2000, algunas "pruebas
de resistencia", tratando de identificar limitaciones mas precisas al decreto delegado; sin embargo,
siguen siendo intervenciones residuales, que no han afectado sustancialmente la flexibilidad de los
elementos esenciales de la delegacidn y el juicio excesivamente reverente sobre el tema de los limites
minimos. Por tanto, las consideraciones de quienes justifican la actitud de los jueces constitucionales
no pueden ser compartidas plenamente, porque la opcién de conferir la delegacidn estaria en cierto
modo casi exenta de la revisién de la legitimidad constitucional, ya que la legalizacién del an de la
delegacién es de hecho, se traduciria en un sindicato muy cercano al del mérito. Una afirmacién que
es ciertamente en parte correcta, pero que con demasiada frecuencia ha llevado a la Corte
constitucional italiana a avanzar en una linea de conducta demasiado reverente hacia las decisiones
del circuito politico. Ciertamente estd claro que, en el caso de la delegacién, el Parlamento actua ex
ante para permitir la intervencidn normativa del Gobierno, pero cada vez mas lo hace con indulgencia
y mediante un procedimiento en el que el Ejecutivo juega un papel preponderante (iniciativa del
Gobierno, a veces combinada con la fijacidn de la cuestién de la confianza en la aprobacion de la ley
de poder). Esta actitud basicamente pasiva y condescendiente ha contribuido, por tanto, al aumento
progresivo de los espacios ocupados por la regulacién delegada, alejandose de esquemas
constitucionales formales que ahora son extremadamente dificiles de hacer cumplir. Con respecto a
lo que se ha analizado a lo largo de éste estudio, piénsese no solo en el uso frecuente de la delegaciéon
por parte del Parlamento italiano, sino también en el aspecto cualitativo de las intervenciones
otorgadas al Ejecutivo, que pretendian reformar sectores enteros del ordenamiento juridico mediante
el uso de las "maxi-delegaciones" ya analizadas. En este sentido, los autores Tarchi y Fiumicelli
comentan que solo cabe esperar una actuacion mas decidida de los érganos de control constitucional,

sin modificar la Constitucidn, para que el ejercicio de los poderes legislativos de rango primario por
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11.2.3.1 — Evolucion y lineas de tendencia en el uso de la delegacion

El panorama que ofrecen los datos del Congreso de los Diputados sobre la produccién
legislativa del sistema espafiol permite formular algunas observaciones generales
sobre las principales formas y métodos de intervencién gubernamental en el proceso
legislativo, de las que se pueden obtener indicaciones mas precisas sobre las
principales tendencias de aplicacidn de la delegacién legislativa.

La entrada en vigor de la Constitucion espafola de 1978, tras la fase de cuarenta afios
del régimen autoritario de Franco y posterior al proceso de reestructuracion politico-
institucional implantado en el periodo de transicidn a la democracia, ha consagrado
la transicién de Espafia de un estado autoritario a un gobierno. del derecho --en el
sentido mas amplio del término, el analizado en la primera parte de este trabajo--
democratico y social, marcando el inicio de una nueva y compleja fase dirigida
principalmente a la institucionalizacion y consolidacién de la democracia en el orden
recién establecido.

Como anticipado, de 2000 a 2015 solo se aprobaron 32 decretos delegados,

alrededor de 2 por afio %9, De las 648 normas estatales publicadas en el BOE en el

parte del Ejecutivo pueda retornar efectivamente al marco constitucional, subsanando las
consecuencias de una arbitrariedad que ya no es tolerable, en R. TARCHI, D. FIUMICELLI, I poteri
normativi di rango primario del Governo nella giurisprudenza costituzionale italiana e spagnola, en
Osservatorio sulle fonti, 3, 2016.

480 En 2000 se aprobaron 5 decretos legislativos, implementando las delegaciones conferidas en afios
anteriores. En cualquier caso, se trata de decretos que contienen textos refundidos, para la
reformulacidn y armonizacién de la legislacion vigente; 3 de ellos se refieren al sector de la seguridad
social, con disposiciones relativas, respectivamente, al personal de las Fuerzas Armadas, funcionarios
del Estado y personal que labora en la administracién de justicia; los otros 2 decretos se refieren en
cambio al tema de los contratos de la administracidn publica, asi como al del orden social. En 2001,
solo se aprobd un decreto legislativo, que contiene el nuevo texto Unico sobre el agua. En 2002, solo
se aprobd 1 decreto legislativo, que contiene el nuevo texto consolidado sobre fondos de pensiones,
basado en la delegacién otorgada al Gobierno el afio anterior. Por otro lado, en 2004 se aprobaron 8
decretos legislativos, con los que se completaron las competencias conferidas en afios anteriores y

todos ellos referidos a la redaccién de textos Unicos: los 5 primeros decretos del afio se aprobaron a
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ano 2019, solo un 4% representan normas con rango de ley. Tras el afio 2019, el
nuimero de reales decreto ley ha sido por cuarto ano consecutivo superior al nimero
de leyes ordinarias publicadas el en BOE: este fendmeno, que en 42 afios de
democracia solo se habia reproducido en otras cuatro ocasiones de manera aislada
(1978, 2004, 2008 y 2012), acerca ulteriormente las practicas legislativas del
ordenamiento espafiol a las del ordenamiento italiano, que se como se ha observado

no es nuevo al uso/abuso de la decretacién de urgencia.

principios de marzo, por tanto, del Gobierno popular atn en el cargo, y estan relacionados con materia
tributaria, hacienda local y catastro inmobiliario, mientras que los otros 3 textos consolidados,
aprobados en octubre por el nuevo Gobierno socialista, se refieren todos al sector asegurador privado.
En 2007 se aprobaron 2 decretos legislativos, que contienen los textos Unicos de la ley general de
defensa de los consumidores y usuarios y la ley general de estabilidad presupuestaria. En 2008 se
aprobaron 2 decretos legislativos, que contienen los textos Unicos de la Ley de evaluacién de impacto
ambiental de proyectos, a partir de una delegacion conferida en noviembre de 2007, y de la Ley de
suelos, que completd una delegacidn asignada en mayo 2007. En 2010 se emitié 1 decreto legislativo
con el que se aprobd el nuevo texto refundido de la legislacion sobre sociedades anénimas. En 2011,
se aprobaron 3 decretos legislativos, que contienen nuevos textos Unicos sobre auditoria, puertos
estatales y navegacidn mercante, contratos del sector publico. En 2013 solo se aprobd 1 decreto
legislativo, que dio lugar a un texto refundido sobre los derechos de las personas con discapacidad y
medidas para su inclusion social. En 2015 se aprobaron 8 decretos legislativos, que contienen textos
reembolsados sobre: medicamentos y productos sanitarios; estatuto de los trabajadores; trabajo;
mercado de Valores; estatuto de los empleados publicos; trafico, trafico y seguridad vial; suelo,
territorio y rehabilitacién urbana; seguridad Social, en R. TARCHI, D. FIUMICELLI, / poteri normativi di
rango primario del Governo nella giurisprudenza costituzionale italiana e spagnola, en Osservatorio

sulle fonti, 3, 2016.
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Puede entonces afirmarse que, en los Ultimos afios, dos de cada tres normas con

rango de ley habian sido desarrolladas a través de un decreto ley. Se trata de una

diferencia de considerable importancia: de hecho, como se ha analizado

anteriormente, en el ordenamiento italiano el nimero de decretos legislativos ha

prevalecido sobre el decreto-ley en las ultimas cinco legislaturas.
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Ao D.L. D.Lgs. Ao D.L. D.Lgs.
1977 24 0 1999 14 1
1978 37 0 2000 7 5
1979 10 0 2001 10 1
1980 6 0 2002 5 1
1981 10 1 2003 2 0
1982 10 0 2004 9 7
1983 5 0 2005 9 0
1984 10 0 2006 12 0
1985 5 0 2007 6 1
1986 1 10 2008 8 2
1987 3 1 2009 10 0
1988 4 1 2010 13 1
1989 3 0 2011 19 3
1990 6 2 2012 29 0
1991 2 1 2013 17 1
1992 0 0 2014 17 0
1993 11 1 2015 12 8
1994 7 2 2016 7 1
1995 7 1 2017 21 0
1996 8 1 2018 28 0
1997 8 0 2019 18 0
1998 11 0

Total 476 53

Fuente: Boletin Oficial del Estado.

En ultimo analisis, cabe destacar que, en Espafia, el sistema de delegaciones —a pesar
de su escaso utilizo — ha asumido un papel crucial en los procesos de reforma del

Estado, situdandose en el centro de una encrucijada bastante delicada entre los
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procesos de innovacion politico-econdmica, la perspectiva europea y las demandas
de descentralizacion territorial. Este es un contexto, no por casualidad, marcado por
el papel normativo hegemaénico del Gobierno, sobre cuya accidén se han regido en
ultima instancia las politicas de integracion comunitaria y el proceso de innovacion

normativa“®®!

en los ultimos afos. De ahi, el progresivo surgimiento de una corriente
gue, si bien comun al resto de Europa, aparece, sin embargo, en el caso espafiol,
destinada a asumir mas que en otros lugares los contornos inequivocos de urgencia
y extraordinaria naturaleza. Y esto, sobre todo, por una tan sencilla, cuanto
fundamental razén: en Espafa, debido a su tardia adhesién a la Comunidad

Europea???

, se hizo necesario y urgente trasponer en un periodo de tiempo
particularmente corto casi treinta afos de acquis communautaire al derecho

interno®83,

481 | 3 expresion es de L. M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Atti legislativi del Governo e rapporti tra poteri:
I'esperienza spagnola, en Quaderni Costituzionali, 1996.

482 | M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Atti legislativi del Governo e rapporti tra poteri: I'esperienza spagnola,
en Quaderni Costituzionali, 1996.

483 C. DE FIORES, Trasformazioni della delega legislativa e crisi delle categorie normative, Cedam,

Padua, 2001.
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CAPITULO Ill — La delegacion legislativa en la Unién Europea:

marco normativo y evolucion de la jurisprudencia del TJUE

“La vera vittoria ¢ la vittoria sull’aggressione,
una vittoria che rispetti ’'umanita del nemico
rendendo cosi inutile un ulteriore conflitto.”

(SUN TZU, 1S5k, VI-V secolo a.C.
tr. it. M. Conti, L ‘arte della guerra, Feltrinelli, 2013)

Llegados a este punto del trabajo de investigacidn, tras observar la teoria general de
la delegacién y su desarrollo a lo largo de los siglos, y haber analizado y comparado
la delegacidn legislativa en dos sistemas juridicos europeos — el italiano y el espafiol
—, conviene también examinar el ordenamiento supranacional: de hecho, los
procedimientos de delegacién legislativa también han encontrado aplicacion a nivel
de la UE, con las instituciones comunitarias llamadas a aplicar la transposicion
europea de los mecanismos de delegacidn; transposiciéon que ha ido evolucionando
a lo largo de los afos, de la mano con la introduccion de los nuevos tratados, y que
parece estar lejos de haber concluido su proceso de adaptacidon a los sistemas

modernos.

[1l.1 — Ubicando la figura de la delegacion legislativa en el contexto de la

administracion comunitaria (Fase Pre-Lisboa)

Antes de embarcarnos en el marco legislativo comunitario pre-Lisboa, es importante
describir y analizar el rol que ha tomado, a lo largo de los afios, y que continla
asumiendo hoy, la delegacion legislativa en ordenamiento juridico europeo, que —
como previamente anticipado — se ha ido alejando lentamente de los prejuicios
decimondnicos los cuales, a pesar de considerarla anatema, nunca fueron un

obstaculo para que el fendmeno se produjera.
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Evidentemente, entre las principales cuestiones que durante este tiempo han tenido
gue salvarse para llegar a la aceptacion general de la delegacion, estaban si—y cémo
—la ley de delegacion debia operar una identificacion adecuada del objeto o si, por el
contrario, bastaba con que los formulara en términos genéricos y casi
indeterminados; o si al mismo tiempo habia de identificar correctamente los
principios y criterios de orientacion, o si por el contrario, era suficiente con que
indicara los puntos de referencia generales anteriores; o si, ya finalmente, existia o
no una superposicién entre la identificacidon del objeto y la lista de los principios y
criterios.

El tema que se examina nos lleva a cuestionar tanto la estructura general de las
fuentes del derecho en el ordenamiento europeo, como el sistema de relaciones
entre el Parlamento y el Ejecutivo en la conformacién actual de su forma de gobierno.
Temas, todos, que la doctrina ha identificado, analizado y sacado a la luz durante afios
y que precisamente por esta razon requieren una verificacion empirica, tendente a
evaluar su estabilidad en relacidn con la produccién normativa.

El aumento, a lo largo de los afios, del uso de legislacion delegada también ha tenido
consecuencias en su proceso de aprobacion, por lo que en cierta medida es mas
participativo y atractivo para los diferentes actores institucionales y hace que no haya
un Unico titular del poder, concibiéndose, asi, como el responsable de un
procedimiento "plural".

La impresidn general que surge es de un instrumento que, si por un lado ha tenido y
continua teniendo un gran uso en la practica, por otro lado, marca una distancia cada
vez mayor entre el "modelo constitucional" y su aplicacidn, sin que en este ambito el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea haya tenido éxito, al menos hasta hoy, para
llevar la practica a esquemas constitucionales rigidamente comprendidos. Estan
relacionados con esta evaluacién los problemas bien conocidos enlazados no solo con
la calidad y los procedimientos de la produccion legislativa general, sino también con

las relaciones entre los diversos drganos que determinan la forma de gobierno. Y si
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esta se ha transformado a lo largo de los afios, era inevitable que una transformacion

similar afectara también la forma de la delegacién legislativa*®?.
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El grdfico representa este desarrollo, mostrando el nimero de Decisiones, Directivas, Reglamentos adoptadas por cada

institucion de la UE durante los afios 1971-2013. También muestra cudntos de los actos de la Comisién han estado sujetos
a control de comitologia. Se destacan dos cosas: primero, el surgimiento de la Comision como drgano legislador; en
segundo lugar, un aumento paralelo de la comitologia como instrumento de control. Los datos se han descargado de la
base de datos EUR-Lex. EUR-Lex contiene todos los actos publicados en el Diario Oficial, excepto un subconjunto de
medidas agricolas rutinarias que son vdlidas solo por un tiempo limitado, asi como un subconjunto de decisiones dirigidas
a destinatarios especificos. Fuente: G.J. BRANDSMA y J. BLOM-HANSEN, Controlling delegated powers in the post-Lisbon

European Union, en Journal of European Public Policy, Routledge, 2016.

Por lo tanto, nos enfrentamos a algo que, por lo menos en principio, parecia bastante
raro: una legislacidon secundaria capaz de modificar o derogar la suprema legislacién
primaria. Haciendo un paralelismo con el derecho anglosajén, a pesar de las

distancias, Sir Cecil Carr*®> hablé de la curiosidad que deberia surgir de forma

483 £ ROSSI, Le trasformazioni della delega legislativa. Contributo all’analisi delle deleghe legislative
nella XIV e nella XV Legislatura, Quaderni della Scuola Superiore S. Anna di Studi Universitari e di
perfezionamento, Cedam, Pisa, 2009.

485 Sir C. T. CARR, Delegated Legislation, Cambridge, 1921.
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espontanea en cualquier jurista que se enfrentara por primera vez al panorama
legislativo britanico, donde la omnipotencia del Parlamento llega a que éste pueda
distribuir hacia otros sujetos el mismo poder que el pueblo soberano ha puesto en
sus manos a través de elecciones directas.

Dentro del ideal del Estado legislativo, todas las normas generales son adoptadas por
el Parlamento. De ahi que se entienda que este ultimo no pueda delegar su poder
como un principio universalmente reconocido para la vital integridad y el
mantenimiento del sistema democratico de gobierno ordenado por la Constitucion.
El principio democratico y decimondnico de que el poder legislativo debia residir en
el Parlamento chocé, durante el siglo XX, con la necesidad de crear un Estado
tecndcrata, de corte administrativo, capaz de satisfacer las necesidades de urgencia
legislativa que se apreciaban en la sociedad. Y esto porque los parlamentarios
llegaron a ser conscientes de su falta de capacidad y preparacidn técnica para regular
diversos aspectos de la nueva sociedad industrial, que imponia un ritmo legislativo
mas acelerado y un perfil mas técnico en los redactores de las normas. La necesidad
de este legislador especializado, técnico y eficaz fue satisfecha por el Ejecutivo, con
la anuencia del propio Parlamento, a través de la delegacion legislativa.

Las analogias con el ordenamiento comunitario son claras, tanto a nivel teérico como
practico, aunque hay que tener presente que la forma de gobierno de la Unién
Europea no es de caracter parlamentario: el Parlamento, en efecto, no es el Unico
legislador, sino que cuenta con la colaboracion paritaria del Consejo, que es quien
puede delegar en el tercer 6rgano que entra en juego: la Comision. De esta especial
forma de funcionamiento surgen las diferencias entre la delegacion legislativa en la
UE y en los Estados. Diferencias que hay que considerar a la hora de analizar el
sistema de la fase pre-Lisboa.

Antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa®®®, la posibilidad de la delegacion

legislativa estaba enmarcada Unicamente en el poder de ejecucidn mads general de la

48 Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa, el 13 de diciembre de 2007 (DO C 306 de 17.12.2007,

p. 1-271) y entrado en vigor el 1 de enero de 2009.
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Comision, regulado por el art. 202 TCE*®’. De acuerdo con este articulo, el legislador

488

comunitario podria conferir "a la Comision, en los actos que adopte, las
competencias de ejecucién de las normas que establezca"4®°. Esta hipdtesis no solo
incluia la atribucién de poderes puramente ejecutivos, sino que permitia la
transferencia a la Comisién de "un poder regulador real*®", dado que, segun la
jurisprudencia establecida por el Tribunal de Justicia, el concepto de ejecucion
incluye "al mismo tiempo, la redaccidn de las normas de ejecucion y la aplicacion de
normas a casos particulares mediante medidas individuales". Precisamente debido a
la primera posibilidad, se ha convertido en una practica habitual que el legislador
comunitario deje a la Comisidn la tarea de adoptar las normas detalladas de un
reglamento que solo dicta en términos generales en el acto de base**. Esto, ademas,
sobre todo en ciertos sectores en los que se aplicaba el procedimiento de codecision,
permitia proceder a cualquier ajuste posterior a esa legislacion a través de un
procedimiento de toma de decisiones mas rapido y agil.

La delegacion permite a una autoridad hacer un uso eficiente de su poder,
desarrollando estructuras para transmitir parte de sus facultades a otro cuerpo. Esta

delegacion siempre ha mostrado ser igualmente necesaria tanto en el contexto

comunitario, como en el contexto del derecho interno, en el que la legislacion

487 Tratados de Roma (1958) (firma: 25.3.1957; entrada en vigor: 1.1.1958) Los Tratados de Roma
crearon la Comunidad Econdmica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la Energia Atémica
(Euratom o CEEA).

488 E| articulo hablaba Gnicamente del Consejo, pero la hipbtesis también se considerd extendida al
Parlamento Europeo en virtud del procedimiento de codecision, un procedimiento que se habia
introducido en los Tratados después del art. 202.

489 Esta tarea también se puede conferir al propio Consejo, pero como observé el Tribunal de Justicia
(24 de octubre de 1989, Causa 16/88, Comisién v. Consejo, 3481), esto se puede hacer "sélo en casos
especificos, decisidn que [el Consejo] debe justificar en detalle".

4% Asi, el Abogado General Mayras (recordando la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de
1970, Causa 41/69 Chemiafarma, 661) en sus conclusiones en el caso 23/75, Rey Soda, 1312.

491 Se ha calculado que la Comisidn adopta entre 2500 y 3000 actos de este tipo cada afio, con una
actividad reguladora, por lo tanto, que es sensiblemente superior en términos cuantitativos a la del

Consejo (o Consejo y Parlamento).
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delegada existe desde hace mucho tiempo, como ya se ha indicado. Sin embargo,
dentro del contexto de la UE, el tipo de delegacién que puede tener cabida y
especialmente los destinatarios que pueden beneficiarse de ella, se han circunscrito
cuidadosamente: en la época pre-Lisboa, no existia una disposicién general sobre el
poder delegado en el contexto comunitario y, de hecho, la obligacién establecida en
el articulo 7 del TCE de que cada institucion actue dentro de los limites de las
facultades que le confiere el presente Tratado, podria parecer casi una amenaza para
la delegacidn. Por otro lado, el articulo 202 TCE otorgaba al Consejo la facultad de
conferir a la Comisidn, en los actos que adopta, las competencias de ejecucion de las
normas que establece, y finalmente el articulo 211 del mismo Tratado exige que la
Comisién ejerza competencias que le confiere el Consejo para la aplicacion de las
normas establecidas por este. Estas disposiciones claramente se refieren al poder
delegado.

La practica de la delegacién, controlada por el Tribunal de Justicia*?, ha
evolucionado en paralelo con la Comunidad Europea.

La delegacién del Consejo a la Comisidn es generalizada y relativamente menos

problemdtica de lo que parece®®3

, pues le permite avanzar en las actividades
generales de formulaciéon de politicas, dejando que la Comisién aplique las
disposiciones mds especificas, tarea que, pese a ser necesaria y fundamental,
requiere de gran cantidad de tiempo.

Los articulos 202 y 211 TCE antes mencionados, establecian el marco y las directrices
para este fin. Dicho sistema parece estar basado en una distincidén implicita entre

494

actos legislativos y ejecutivos, distinciéon que el Tratado no hace*””, pero que el

sistema asume. Asi, puede definirse el acto legislativo como aquél que es adoptado

42 A, TURK, The Role of the Court of Justice en M. ANDENAS, A. TURK, Delegated Legislation and the
Role of Committes in the EC, Wolters Kluwer, 2000.

493 5 DOUGLAS-SCOTT, Constitutional Law of the European Union, Longman — Pearson Education
Limited, Edimburgo, 2000.

494 K. LENAERTS, Regulating the Regulatory Process: “Delegation of Powers” in the European

Community, en European Law Revievw, 1993.
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por las instituciones comunitarias de conformidad con los procesos legislativos de la
UE; mientras que el acto ejecutivo, por su parte sera un acto adoptado para aplicar
un acto legislativo.

Estas delegaciones del Consejo a la Comisién estan — casi siempre — sujetas al proceso
de comitologia, nacido en virtud de las decisiones del Consejo*®. La legitimidad de la
llamada comitologia ha sido objeto de una critica bastante seria y amarga®®, en
particular por el temor a una posible renacionalizacién*’ de la politica que conlleva,
dado que los miembros de las comisiones son designados por los mismos Estados
miembros. Sin embargo, tal es la necesidad de conocimientos técnicos en la Unidn
Europea, que seria simplemente imposible para la Comisidon, que tiene una
burocracia relativamente pequefia, hacer frente a todas las cuestiones técnicas
relacionadas con la aplicacién de los actos de la misma legislacion comunitaria®®. Se
han delegado a la Comisidn una amplia gama de competencias de ejecucion, incluida
la actualizacidn de las directivas, que han de tener en cuenta la evolucidn técnica, la
gestion del mercado de los productos agricolas, las decisiones sobre la asignacién de
fondos para proyectos, la formulacién y la gestidn de proyectos de investigacion, el
medio ambiente y la gestion de proyectos de ayuda alimentaria.

Ademads, el alcance de la legislaciéon detallada cuya emisién podia delegarse a la
Comisidn, de conformidad con el art. 202 TCE, fue interpretado por el Tribunal de
Justicia en un sentido extensivo: no estd limitado — afirmé el TJUE en repetidas

ocasiones — "a la formulacién de normas técnicas o de procedimiento”, sino que

495 Decision Comitologia 1999/468/EC DO UE L184 17/07/1999.

4% 5. DOUGLAS-SCOTT, Constitutional Law of the European Union, Longman — Pearson Education
Limited, Edimburgo, 2000.

497 S, DOUGLAS-SCOTT, Constitutional Law of the European Union, Longman — Pearson Education
Limited, Edimburgo, 2000.

4%8 Durante mucho tiempo, la mayoria de los reglamentos emitidos por la Comisién fueron elaborados
por la propia Comisidn, pero mas recientemente, la mayoria de las directivas procedian de la Comision,
en R. DEHOUSSE, Towards a regulation of transitional governance? Citizens, rights and reform of
comitology proceedings en C. JOERGES y E. VOS, EU Committees: Social regulation, Law and Politics,
Hart Publishing, 1999.
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incluye la competencia de la Comisidon "para definir nociones a las que el legislador
de la UE se ha limitado a mencionar, sin especificar mejor el contenido, y para
determinar los criterios o incluso imponer obligaciones a los operadores
econdmicos"4%, posiblemente también a través de cambios en el acto basico. Es mas,
ha especificado ademas aquella jurisprudencia, que la delegacion a que se refiere el
articulo 202 TCE puede conllevar legitimamente la atribucion a la Comision de
"extensas facultades de evaluacion y accion">%, autorizando a la misma para
"adoptar todas las medidas ejecutivas necesarias o utiles para la implementacion del
marco basico, siempre que no estén en contraste con este ultimo"*°. En
consecuencia, aunque también se ha previsto que el acto de base deberia especificar
"los elementos esenciales" de los poderes delegados de la Comision®%?, esto
raramente se ha hecho explicitamente. De hecho, el Tribunal de Justicia ha declarado
gue "el Consejo, habiendo establecido las normas esenciales del asunto en cuestion

en su reglamento de base, puede delegar a la Comisidn la facultad general de adoptar

las normas de aplicacion sin tener que especificar los elementos esenciales de los

499 Asi ulteriormente el Abogado General Mayras, en las conclusiones citadas supra.

500 Sentencia de 30 de octubre 1975, causa 23/75, Rey Soda, 10301, punto 11.

501 Sentencia de 15 de mayo de 1984, causa 121/83, Ziickerfabrik Franken v. Hauptzollamt Wiirzburg,
2058, punto 13; asi como, entre otras, Sentencia de 19 de noviembre de 1998, causa C-159/96,
Portugal v. Comision, 7379. Por ultimo, véase ademas la sentencia de 1 de abril de 2008, causas
reunidas C-14/06 e C-295/06, Parlamento europeo v. Comisién y Dinamarca v. Comision, 1-1649. El
Tribunal también observd que las facultades de ejecucidn conferidas a la Comisidn, por ejemplo, en el
marco de una organizacion comun de mercado, implican la facultad de establecer limites de tiempo y
las sanciones correspondientes por su incumplimiento, si fuera necesario para la organizacion comun
de mercado (Sentencia de 2 de mayo de 1990, causa C-357/88, Hopermann, 1-1669). Cfr. ademas
Sentencia de 29 de mayo de 1997, causa C-69/94, Francia v. Comisién, 1-2599.

502 Asi el art. 1 de la Decision 1999/468/CE: decisién del Consejo de 28 de junio de 1999 por la que se
establecen los procedimientos para el ejercicio de las competencias de ejecucién atribuidas a la

Comision.
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poderes delegados y que, para este fin, una disposicién en términos generales

proporciona una base suficiente de autorizacién”>93°04,

[11.1.1 — La estructura administrativa en la UE. Conexion con la delegacion legislativa

Como ya se tuvo ocasién de exponer con anterioridad, los procesos de toma de
decisiones de la Unidén se han desarrollado en el seno de un pequefio nucleo
institucional®®, complejo y de dificil acceso, referido mas a areas técnicas que a
cuestiones politicas. Por esta razdn, su existencia ha sido casi completamente
descuidada hasta ahora por los estudiosos de los equilibrios institucionales europeos,
vistos desde la dptica del derecho constitucional, mientras que se ha tenido en
consideracion principalmente por la doctrina administrativa. Este fendmeno es
causahabiente de la posicién incierta de algunos de los 6rganos institucionales en

cuestion, situados entre las funciones ejecutiva y técnico-administrativa®°®.

503 Sentencia de 27 de octubre de 1992, causa C-240/90, Alemania v. Comisidn, 1-5435.

504 R, ADAM, A. TIZZANO, Lineamenti di Diritto dell’Unione Europea, Seconda edizione, Ristampa
ampliata ed aggiornata, G. Giappichelli Editore, Turin, 2011.

505 p, PORTINARO, I/ labirinto delle istituzioni nella storia europea, en Le vie della civilta, ed. || Mulino,
2007.

506 Cabe destacar el anélisis de la politéloga Alessandra Barletta sobre los Trilogue, que, acerca del
tema en cuestion, de las relaciones entre instituciones y de déficit de democracia y de transparencia,
expone que: “el recurso al Trilogue se debe al aumento del poder politico del Parlamento de la UEy a
las areas donde se aplica el procedimiento legislativo ordinario. El aumento en el nimero de archivos
legislativos que se discutirdn y aprobaran ciertamente ha planteado un problema de eficiencia y
velocidad (a la que los trilogue parecen responder en realidad) en los métodos de trabajo, por lo tanto,
la creciente expansion de las negociaciones informales en la direccién de la dialéctica entre
Instituciones de la UE. Podriamos decir que también se vio favorecida por una tendencia general hacia
la desparlamentarizacién, tanto a nivel nacional como internacional. El poder de negociaciéon ha
superado ampliamente al Legislativo y al Ejecutivo. El uso de trilogue en el proceso de toma de
decisiones legislativas de la UE suscitd preocupaciones sobre todo en términos de transparencia y
procedimientos democraticos, generando amplios debates doctrinales y politicos. Las obras de la
trilogue no son accesibles, ni para el publico ni para los participantes en la toma de decisiones, que

simplemente ratifican los acuerdos ya hechos con las otras instituciones. ¢Cdmo puedo, yo elector
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Se trata de la enorme cantidad de comités técnicos, consultivos y ejecutivos que
participan en las diferentes fases de toma de decisiones e implementacion de los
actos comunitarios: un vasto y complejo aparato, a menudo operante a la sombra de
las otras instituciones, relevante no sélo a nivel de procedimiento (aunque es
principalmente en este nivel donde se desarrollan los delicados equilibrios
institucionales de la Unién, la distribucién de poderes dentro de ella, asi como
muchas de las posibilidades de una implementacién mas completa del principio
democratico a nivel supranacional). Estos comités de representantes de los paises de
la Unidn Europea, presididos por un funcionario de la Comisién, ofrecen una opinién
sobre los actos de ejecuciéon propuestos por la Comisidn. El Reglamento (UE) n®
182/2011 establece los principios generales relativos a los mecanismos de control
por parte de los paises de la UE del ejercicio de las competencias de ejecucidn por la
Comisién. Pone en practica el articulo 291 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea (TFUE) sobre los actos de ejecucién. En virtud del Reglamento, los comités
utilizan dos tipos de procedimientos: de examen y consultivo. El legislador de la UE
elige el procedimiento para un comité, que depende de la naturaleza de las
competencias de ejecucion que se establecen en el Reglamento de base, la Directiva
o la Decision.

Su actuacidn se circunscribe a aquel ambito en el que la Comisién tiene competencia

formal para realizar propuestas legislativas®®’, teniendo también la tarea de controlar

europeo, entender cdmo voté al representante que elegi si no sé cémo y por qué decidid, porque me
dieron un acto solo cuando ya se aprobé?” en A. BARLETTA, Zone d’'ombra nel processo di legislazione
ordinaria dell’Unione Europea: i Triloghi, en Scenarieconomici.it — il mondo visto da un’altra

angolazione, 2017, https://scenarieconomici.it/zone-dombra-nel-processo-di-legislazione-ordinaria-

dellunione-europea-i-triloghi/.

%07 Cada uno de los cuatro procedimientos legislativos que permiten adoptar actos comunitarios,
comienza con una propuesta de la Comision, que ésta puede retirar hasta la adopcidn final del texto.
Aunque al parecer el monopolio de la iniciativa es prerrogativa de la Comisién, el Consejo, el
Parlamento Europeo y los Estados miembros pueden sugerirle que presente una propuesta: se habla
entonces de «la iniciativa de la iniciativa». La Comisidn, sin embargo, no esta obligada a aceptar esta

solicitud y sigue siendo la Unica institucién que puede proponer actos comunitarios.
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la aplicacidn de las regulaciones de la UE por parte de los Paises miembros. Con la
aprobacion del Tratado de Lisboa, su uso se ha extendido a la mayoria de sus sectores
de actividad. De hecho, la codecisidon se basa en el principio de paridad entre el
Parlamento Europeo, elegido por los ciudadanos de la UE, y el Consejo, que
representa a los gobiernos de los Estados miembros. Todo comienza con una
propuesta de la Comision (articulo 17, apartado 2, del TUE). Los dos colegisladores
(Parlamento y Consejo) a continuacién adoptan el acto conjuntamente, que debe
cifrarse en la aprobacién de un texto idéntico.

Estas dos cuestiones cruciales de la accion comunitaria se han encomendado a lo
largo de los afos a la accidon de un gran numero de comités de expertos, cuya funcion
original era apoyar esta actividad de la Comision®®. Sin embargo, la importancia de
estos aspectos de la administracién comunitaria es inversamente proporcional a su

09 sino también a nivel de

accesibilidad, no sdlo a nivel de la opinidn publica europea
las propias instituciones comunitarias. Esta esfera gris inevitablemente genera una
considerable incertidumbre en la distribucidn y atribucidon de poderes en la Unidn

Europea, a menudo descrita en términos imaginativos por aquellos que han tratado

508 R. RUSSO, I comitati nel quadro istituzionale dell’Unione Europea, Universita degli Studi di Perugia,
2009.

509 Sin embargo, con respeto a la opinién publica sobre las instituciones de la Unién Europea, en el
ultimo periodo, cabe destacar otra encuesta de opinién del Eurobarémetro sobre la confianza hacia
estas de los ciudadanos europeos: segln una encuesta de la primavera de 2018, difundida el 15 de
junio de 2018 por dicho servicio de la Comisidn, el 50% de los encuestados dijo que confiaba en el
Parlamento Europeo: este es un aumento sustancial de 5 puntos en comparacién con el otofio de
2017, mientras que el nivel de desconfianza disminuyé de un 3%, en comparacién con el mismo
periodo. Ademas, durante la legislatura, la confianza en el Parlamento Europeo, nuevamente segun
los resultados del Eurobarémetro, aumentd, pasando del 34% en mayo de 2014, al nivel récord actual

del 50%. Fuente: http://www.europarl.europa.eu/at-your-service/it/be-heard/eurobarometer/.
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de analizarla y que han descubierto este mundo sumergido®'°, de poder oculto®!?,

512 513

monstruo kafkiano~'“ o auténtica pesadilla burocratica®*® siempre presente, casi
como una advertencia a los intentos de racionalizar el sistema de gobierno europeo.
A latere de esta posible confusién en el entendimiento por parte de los ciudadanos
de los roles de las instituciones individuales que pertenecen a la estructura
administrativa de la UE y de la ya mencionada falta de transparencia que a veces
complica el conjunto, debemos centrarnos en el cuadro de la delegacion legislativa.
De hecho, la Comisidon no solo promueve el proceso de toma de decisiones del
Consejo y del Parlamento con la presentacion de propuestas, sino que, en virtud del
articulo 290 del TFUE, puede ser el receptor de éstas, adoptando un acto legislativo
que, a su vez, la faculte para adoptar actos no legislativos que complementen a aquél.
Con respecto a esto, cominmente definido como un "acto basico", el acto de la
Comision sera siempre un acto delegado.>4°%5,

El articulo no especifica qué se debe entender por “elementos no esenciales de un

acto basico”, cuya individualizacion, por lo tanto, debe hacer el legislador que

confiere la delegacion, manteniendo aqui la Comision un margen de apreciacion

510 M. P. C. M. VAN SCHENDELEN, EC Committes: Influence counts more than legal power, en R.H.
PEDLER, G. F. SCHAFER, Shaping european law and policy: the role of Committees and comitology in
the political process, Maastricht, 1994.

511 D, GUENGUEN, C. ROSBERG, Comitology and other EU committees and export groups. The hidden
power of the EU: finally a clear explanation, Bruxelles, 2004.

512 C. JOERGES, E. VOS, Structures of transnational governance and their legitimacy, en J. A. E.
VERVAELE, Compliance and enforcement of European Community Law, The Hague, 1999, p. 92.

513 C. JOERGES, Bureaucratic nightmare, technocratic regime and the dream of good transnational
governance, en C. JOERGES, E. VOS, EU Committees: social regulation, law and politics, Oxford, 1999,
p. 3 ss.

514 por ejemplo: reglamento delegado, directiva delegada, etc.

515 R, ADAM, A. TIZZANO, Lineamenti di Diritto dell’Unione Europea, Seconda edizione, Ristampa

ampliata ed aggiornata, G. Giappichelli Editore, Turin, 2011.

263



considerable, especialmente atendiendo a la jurisprudencia del TJUE sobre este
tema®1®,

Por otro lado, el mismo articulo 290 TFUE establece que el acto de base debe definir
explicitamente los objetivos, el contenido, el alcance y la duracién de la delegacion.
No es seguro que esta ultima condicién, la que se refiere a la duracion de la
delegacion, haya de consistir en fijar un término mas alla del cudl ésta ya no pueda
ejercerse. Y esto porque la competencia que analizamos tiene precisamente como
funcidn la de acelerar y agilizar el proceso de toma de decisiones. De lo contrario,
cualquier modificacidén de las condiciones de una disciplina concreta, obligaria a la
Comisién a presentar una propuesta que le permitiera enmendar el acto de base,
para poder asi realizar los ajustes pertinentes. Y esto acabaria con la agilidad y la
celeridad que se persigue con el procedimiento que ahora se analiza. Es por ello
posible considerar que la condicion temporal que impone el articulo 290 al legislador
puede considerarse satisfecha incluso con la simple indicacion de que la delegacion
tiene una duracion indefinida o, cuando sea necesario por razones de urgencia, con
el establecimiento de un término dentro del que la Comisidon debe emitir el acto
delegado, y cuyo incumplimiento puede suponer que la Comisidon sea llevada ante el
TJUE, pero no la pérdida de la delegacion.

Ahora bien, el legislador tiene en todo caso instrumentos disponibles para poner fin
a la delegacién conferida a la Comisién. De hecho, el articulo 290 sefiala los
mecanismos de control del legislador sobre el ejercicio de esa delegacion: el acto
legislativo puede establecer que el Parlamento Europeo o el Consejo puedan decidir
revocar la delegacidn, o que el acto delegado solo pueda entrar en vigor si, dentro de

un plazo determinado — establecido en el acto de base — ninguna de las dos

516 Sentencia 30 de octubre 1975, causa 23/75, Rey Soda, 10301, punto 11. El tribunal también observa
en esta sentencia (punto 14) que "los limites de competencia [de la Comisién] deben definirse no tanto
en relaciéon con el significado literal de la delegacidn, sino en relacién con los objetivos esenciales
generales de la organizacién del mercado"; esta interesante sentencia serd analizada extensamente
mas adelante. En el mismo sentido, el TJUE con la sentencia de 23 de octubre de 2007, causa C-403/05,

Parlamento Europeo v Comision, 1-9045.
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instituciones presenta una objecion. A estos efectos, el Parlamento y el Consejo
deciden, por mayoria de sus miembros, el primero y por mayoria cualificada, el otro.
A diferencia de lo que se establece en relacién con el ejercicio de los poderes de
ejecucion (articulo 291 del TFUE), no hay ninguna disposicion aqui que deba
predeterminar las condiciones y los métodos de funcionamiento de estos dos
mecanismos de control con valor vinculante (por ejemplo, las razones que pueden
justificar una revocacion o los efectos de la objecién)>'’. Por lo tanto, su definicidn se
atribuye a la negociacidn entre las instituciones conducentes a la adopcién del acto,
gue también tendrd que decidir cudl de los dos mecanismos se usara en el caso
concreto o si se aplicaran ambos, dado que la redaccién del articulo 290 y su funcion
no excluye esta posibilidad, operando la objecidn Unicamente en el acto delegado y
la revocacién en la continuacion del uso de la delegacion por la Comisidn.

En el articulo 290 no se aprecia ninguna diferencia aparente en el funcionamiento de
estos mecanismos, con respecto al tipo de acto legislativo que confiere la delegacion
a la Comision. En particular, no distingue si el acto legislativo fue adoptado sobre la
base de un procedimiento legislativo ordinario o con el procedimiento legislativo
especial. Por lo tanto, parece que los mencionados mecanismos de control habrian
de poder activarse para cada una de las dos instituciones involucradas en el
procedimiento. De lo contrario, esto es, si se admitiese que los mismos deben ser
adaptados segun el procedimiento legislativo utilizado, se crearia una asimetria entre
el Parlamento y el Consejo en la fase de adopcion del acto y en la de control de la

delegacidn por parte de la Comision.

517 Sin embargo, por su parte, la Comisién ha adoptado una Comunicacién al Parlamento Europeo y al
Consejo sobre la aplicacion del art. 290 del TFUE (COM(2009)673 def.), que también contiene
contenidos de modelos estandarizados de articulos que se incluirdn en las propuestas de actos
legislativos de base en los que el legislador tenga la intencidn de prever la atribucién a la Comision de

una delegacidn legislativa, segun lo establecido en el art. 290 TFUE.
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[11.1.2 — Las garantias constitucionales de la delegacion y la distincién entre legislacién

y ejecucién: el caso Koster

Pero écuales son las garantias constitucionales impuestas a la legislacion delegada en
el sistema juridico europeo? El sistema legal europeo ha desarrollado principalmente
dos garantias para proteger sus valores fundacionales de federalismo y democracia.
El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea apoya la doctrina de la "no delegacion">18:
el legislador europeo adolece de prohibiciones constitucionales para delegar las
elecciones politicas esenciales en el Ejecutivo y, sin embargo, incluso dentro de estos
limites sustanciales, siempre ha sido tradicionalmente reacio a delegar el poder sin
algun control politico. Desde el principio, el Consejo, en representacion de los Estados
miembros, no delegd poderes a la Comisidn — representante del Ejecutivo
supranacional — sin algun tipo de control intergubernamental: por lo tanto, insistid
en la creacidn de comités como garantias politicas de federalismo. Con el crecimiento
del Parlamento Europeo como colegislador en el sistema juridico europeo, un

segundo valor ha demostrado la necesidad de proteccién: la democracia. Con la

518 para comprender mejor esta doctrina de origen estadounidense, posteriormente importada al
sistema europeo, véase el andlisis de Keith E. Whittington que abre afirmando que “los casos de
doctrina de no delegacidn siguen un esquema predecible. Cada pocos afios, un tribunal de apelaciones
invoca la doctrina para anular un estatuto federal. El Tribunal Supremo inevitablemente otorga
certiorari y revoca la decision de apelacién, sosteniendo que el estatuto es una delegacidon
constitucional de la autoridad legislativa. Sin lugar a duda, el fallo del Tribunal Supremo enciende un
acalorado debate entre los estudiosos de derecho constitucional: algunos apoyan la decisién,
elogiando a la Corte por meter otro clavo en el ataud de la doctrina de la no renuncia; otros se oponen
a la decision, lamentando que la Corte no haya revivido la doctrina y la use para controlar el estado
administrativo en constante expansion.” en K. E. WHITTINGTON, JASON IULIANO, The myth of
nondelegation doctrine, University of Pennsylvania Law Review, Vol. 165:379, 2017, en el que, por
cierto, se cita la definicion de nondelegation doctrine de C. R. Sustein, que la describe como a
“meaningful check on the unbridled expansion of the administrative state, un control significativo de
la expansién desenfrenada del estado administrativo” en C. R. SUSTEIN, Constitutionalism After the
New Deal, Harvard Law Review, 447, 1987, notando la oposicidn de los tribunales a los "estatutos que

crean agencias" por motivos de no delegacion durante en el comienzo de la era del New Deal.
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democratizacion de la primary legislation, el Parlamento ha perseverado en las
garantias politicas de la democracia en la secondary legislation.

Siendo asi, como ya se ha sefalado, es importante recordar que el cuadro de
atribucion de poderes normativos en el seno de la UE ha evolucionado a lo largo del
tiempo vy, sin duda alguna, el drgano mas beneficiado por esta evolucidn ha sido el
Parlamento europeo: paralelamente al nimero de sus miembros, el Parlamento ha
visto aumentar sus poderes hasta convertirse hoy en dia en una camara legislativa
igual al Consejo en casi todas las areas politicas.

Entonces, ¢puede decirse que el orden juridico europeo ha desarrollado una doctrina
de no delegacidn similar a la estadounidense? Después de todo, cualquier delegacion
de poderes por parte del Consejo a la Comisidn supranacional tendria un significativo
efecto unificador en el proceso de toma de decisiones en la Unidn Europea.

Como se ha sefialado, los representantes han de controlar y limitar el poder vy el
ejercicio de las facultades delegadas a la Comisién, aunque un interesantisimo
ejemplo nos cuenta lo contrario: en 1988, la Comunidad Europea y la Republica
Popular de China firmaron un Acuerdo sobre el Comercio de Productos Textiles, que
establecia restricciones cuantitativas a las importaciones chinas en los Paises
miembros, provisionalmente con la Decision del Consejo 88/658/EEC v,
sucesivamente, con el Reglamento 3030/93/EC sobre Reglas Comunes para las
Importaciones de Determinados Productos Textiles Procedentes de Terceros Paises
(modificado por el Reglamento del Consejo 3289/94/CE), que definia el sistema para
la importacién en la UE de productos textiles originarios de terceros paises que estan
vinculados a la UE por acuerdos, protocolos o acuerdos, o que son miembros de la
Organizacion Mundial del Comercio. En 1996, la Comisién, que supervisaba la
implementacion del acuerdo, encontré que las autoridades chinas habian emitido
licencias de exportacion para productos textiles que excedian los limites cuantitativos
acordados en 1995 entre la UE y China: como resultado, los productos enviados
desde China permanecieron bloqueados en la entrada en los puertos aduaneros
europeos. Las autoridades chinas admitieron que se habia producido un error,

principalmente debido a una averia del sistema informatico, pero otros factores de
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complicacién, especialmente la falsificacidon de las licencias de exportacién, también
obstaculizaron la capacidad de la administracion china para supervisar el
otorgamiento de autorizaciones de exportacion e importacion. En estas
circunstancias, las autoridades chinas solicitaron la aplicacién de medidas flexibles
admitiendo las importaciones de 1995 y reduciendo las cuotas de 1996 en una
cantidad igual. El 6 de marzo de 1996, la Comisidon convocd una reunion urgente del
Comité Textil, un comité de supervisidon que actuaba bajo los auspicios del Consejo.
En esa reunion, la Comisién propuso aceptar la solucién china de cobro de los
incumplimientos de 1995 contra los cupos de 1996, y el Comité Textil emitid un
dictamen favorable sobre esa propuesta. La Comisidn adoptd posteriormente una
decisidon que autorizaba la importacidn de productos textiles de China en una
cantidad superior a su cupo asignado de 1995, reduciendo la cantidad
correspondiente de cantidades de importacidon para 1996. En mayo de ese afio,
Portugal interpuso un recurso de anulacion de la decisidn de la Comisidn ante el TIUE,
alegando que la Comisidon no tenia la autoridad para cambiar los limites de las cuotas
sin el consentimiento del Consejo y, por lo tanto, habia violado el Reglamento del
Consejo. El TICE estuvo de acuerdo y, el 19 de noviembre de 1998, concluyd que la
Comision habia excedido sus facultades en virtud del Reglamento 3030/93, y anuld
la decisidn, con la causa C-159/96 Portuguese Republic v. Commission of the European
Communities [1998] ECR I-7379. Si no fuera por la intervencidn del TJUE, la Comisién
y el Comité Textil, un ejemplo del llamado comité de "comitologia", bien podrian
haberse coludido para establecer una politica en contra de los deseos del Consejo:
esta conclusidn es algo sorprendente, ya que contradice la opinidn del por la que los
comités son instrumentos del Consejo que se utilizan para restringir, no mejorar, los
poderes ejecutivos de la Comisidn. De hecho, los comités son considerados como

actores clave en el sistema Unico de delegacion de la UE dentro del poder ejecutivo,
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pero los observadores estan divididos en cuanto al impacto, si lo tienen, en los
resultados de las politicas.”*®

Como se puede desprender también de este ejemplo, dado que el volumen de la
legislacién comunitaria ha aumentado significativamente tanto en términos de
cantidad como de complejidad, se ha vuelto esencial encontrar métodos para
procesarlo de manera rapida y eficiente. Una gran parte de la accién de la Unidn
Europea se refiere a cuestiones técnicas y relacionadas con el contexto, como
aquellas tipicas de la PAC. En estas situaciones, es necesario no solo tener un buen
conocimiento practico de las detalladas cuestiones involucradas, sino también poder
responder rapidamente a los cambios en las circunstancias, las perturbaciones del
mercado y demas. Si el Consejo, o el Consejo y el Parlamento juntos, tuvieran que
enfrentar todos estos problemas, a través de los procedimientos legislativos
comunitarios ordinarios, los canales del proceso de toma de decisiones de la
comunidad se obstruirian excesivamente y la Comunidad Europea se veria sofocada
por millares de detalles técnicos. Por lo tanto, desde los primeros momentos tras la
institucion de la entonces CE, quedd claro que seria necesario hacer algo para
abordar el proceso de toma de decisiones de manera eficiente: siendo conscientes
de que esa era la realidad, se adapto a las exigencias de funcionalidad.

De acuerdo con ello, llegados a este punto del analisis de este tipo de disciplina, la
extrusion sustancial y procedimental, desde el punto de vista constitucional, es
éddénde y cudles son los limites de la delegacidn del poder legislativo? La solucion al
tema planteado va a venir de la mano del TIUE, en el caso que se va a exponer.

Se solicitd a la Corte que determinara los principios constitucionales de la doctrina de
la delegacién en el caso Késter°?’: un agricultor aleman habia cuestionado la

legitimidad del sistema legislativo, establecido por la Comisidn, que decidia sobre las

519 Todo esto en A. BALLMANN, D. EPSTEIN, S. O’HALLORAN, Delegation, Comitology, and the
Separation of Powers in the European Union, International Organization, vol. 56 n. 3, 2002, pp. 551-
574. Project MUSE, muse.jhu.edu/article/14321.

520 Case 25/1970 Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel v Késter et Berodt & Co [1970]
ECR 1161.
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licencias de importacion y exportacion de cereales. Se afirmdé que la competencia
para adoptar el sistema en cuestion pertenecia al Consejo, que deberia haber
actuado de acuerdo con el procedimiento legislativo ordinario en virtud del articulo
37 TCE>2L. el Tribunal no acogid esta vision y respondié que el esquema legislativo del
Tratado y la practica habitual de las instituciones comunitarias habian establecido
una distincion entre las medidas directamente sobre la base del propio Tratado y la
ley derivada, con el fin de garantizar su integracion: no puede, por tanto, aceptarse
la idea de que todos los detalles de las politicas agricolas son establecidos por el
Consejo, sobre la base del procedimiento previsto en el articulo 37 TCE, por el
contrario, es suficiente que el Consejo sefiale los elementos bdasicos del asunto. En
esencia, mientras que los elementos bdsicos del sector deben establecerse de
acuerdo con el equilibrio institucional previsto por el Tratado, los elementos no
esenciales podrian ser delegados y adoptados con un procedimiento mas simple: lo
que ha surgido desde el sistema del Tratado, en particular el articulo 202 TCE>*? y |a

tradicion constitucional comun de todos los Estados miembros.

521 En virtud de lo dispuesto por el articulo 37 CE, con objeto de determinar las lineas directrices de una
politica agricola comun, la Comision convocard, a partir de la entrada en vigor del Tratado, una
conferencia de los Estados miembros que habrd de proceder a un contraste de sus respectivas politicas
agricolas, estableciendo, en particular, el balance de sus recursos y necesidades. [...] A propuesta de la
Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, el Consejo, por mayoria cualificada, adoptard
reglamentos o directivas o tomard decisiones, sin perjuicio de las recomendaciones que pueda
formular.

522 para garantizar el logro de los objetivos establecidos por el presente Tratado y en las condiciones
que éste establezca, el Consejo:

[...]

- confiere a la Comision, en los actos que adopta, los poderes de ejecucion de las normas que
establece. El Consejo puede someter el ejercicio de estos poderes de ciertas maneras. La Junta
también puede reservarse, en casos especificos, para ejercer directamente las facultades de ejecucién.
Estos procedimientos deben cumplir los principios y normas que el Consejo, por unanimidad a
propuesta de la Comision después de obtener el dictamen del Parlamento Europeo, habra establecido

de antemano.
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El caso Kdster se convierte, asi, en la piedra angular con respecto a la legitimidad
constitucional de la legislacion que lleva a cabo la Comisidn, en virtud de las
facultades otorgadas por el Consejo, estableciendo los parametros constitucionales,
y, mas concretamente, la cuestion relativa a la legalidad del Reglamento de la
Comisién de 28 de julio de 1964, n. 102, relativo a las licencias de importacion y
exportacion de cereales, productos elaborados a base de cereales, arroz, arroz
partido y productos de arroz elaborado. En este sentido, es apropiado analizar el caso
y la siguiente sentencia en detalle.

Tras ser entregada a la empresa Késter, Berodt & Co., el 2 de junio de 1965, una
licencia de exportacién de 1200 toneladas de harina de maiz, siempre que esta Ultima
finalizara la exportacidon dentro del plazo de validez de la licencia, garantizado con
una posible retencién del depdsito pagado en la cantidad de 0,50 unidades de cuenta

por tonelada?3

—la Einfuhrund Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, con una
medida emitida el 25 de noviembre de 1965, declard la caducidad de dicha fianza,
por un importe de 2,4000 DM, a expensas de la compaiiia. Posteriormente, la
empresa Koster, Berodt & Co. — tras la falta de pronunciamiento del Einfuhrund
Vorratsstelle sobre la oposicion a la medida — apel6 el 8 de octubre de 1966 al
Verwaltungsgericht — el Tribunal Administrativo de Frankfurt que con sentencia
fechada el 12 de diciembre de 1966, confirmé la solicitud, declarando ilegitimo el
reglamento n. 102/64, en la medida en que crea la obligacion de exportar,
subordinaba la emisidn de una licencia de exportacidon a un depdsito y preveia, por

regla general, la pérdida de la misma en caso de incumplimiento de la obligacién de

exportar; por otro lado, la Comisidon no era competente para adoptar tal legislacion

523 De acuerdo con el art. 7, n. 1, del Reglamento de la Comisién de la CEE de 28 de julio de 1964, n.
102, relativo a las licencias de importacién y exportacién de cereales, productos elaborados a partir

de cereales, arroz, arroz partido y productos de arroz elaborado (DO 1964, pagina 2125).
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y, por ultimo, esta ultima violaba el principio que obligaba a la administracién a
aplicar solo medios proporcionales al objetivo que se pretendia alcanzar>24°2>,

El Einfuhrund Vorratsstelle, interpuso recurso de apelacién contra dicha sentencia
ante el Hessischer Verwaltungsgerichtshof, el cual, por orden del 21 de abril 1970,
solicitd al Tribunal de Justicia, en virtud del articulo 177 del Tratado, dictaminar con
una resolucidn preliminar la validez del Reglamento de la Comision n. 102/64°%6, con
particular referencia a los articulos 1 y 7 del mencionado reglamento, en los puntos
gue rigen las licencias de exportacién y los valores. En la resolucién de remisidn, el
organo jurisdiccional nacional formuld diversas cuestiones, considerandolas de
importancia decisiva para la resolucién del conflicto. Entre estas, de primordial
importancia para aclarar el tema de los limites constitucionales a la delegacion
legislativa era la siguiente: si el Reglamento de la Comisidn fue o no emitido por un
organismo incompetente. Es decir, si el TCE o las disposiciones combinadas del art.
16.2y3ydelosarts. 19 0 20 del Reglamento n. 19 del Consejo conferian a la Comision
competencia para dictar el acto.

Si bien la empresa Késter, Berodt & Co., apelante, opté por presentar argumentos en
contra de la legalidad del régimen de fianza, el Consejo limitd sus observaciones a la
cuestion de la legalidad, con respecto al Tratado, del procedimiento conocido como
"Comité de Direccidn".

De hecho, el articulo 155 TCE permitia al Consejo atribuir a la Comisidn la tarea de
aplicar las reglas que establece y evaluar en qué medida y bajo qué condiciones
pretende conferir estos poderes ejecutivos. En cuanto a la cuestién de la
competencia de la Comisidn, se pregunto al Tribunal si el Reglamento de la Comision
102/64 — que en el articulo 1 prevé la concesién de una licencia que implica
automaticamente el compromiso de exportar, en el n. 1 del articulo 7 requiere el

depdsito de una caucion y en el n. 2 del mismo articulo 7 estipula la pérdida de la

524 principio de proporcionalidad.

525 Case 25/1970 Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel v Kster et Berodt & Co [1970]
ECR 116).

526 Reglamento n. 102/64/CEE de la Comisién, de 28 de julio de 1964.
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fianza en el caso de falta de exportacién — habia sido emitido por un érgano
incompetente o — como se habia previsto anteriormente —si el Tratado CE en general
o en relacidn con el articulo 16, n. 2 y n. 3, y con los articulos 19 o 20 del reglamento
n. 19 del Consejo, confirid esta competencia a la Comision. A partir de los motivos de
recurso, asi como de las observaciones de la recurrida, parece que la pregunta se
fijaba sobre si la Comision tenia competencia para establecer el régimen de las
medidas de seguridad tanto para la exportacidn de cereales, como para la
importacion o exportacion de productos procesados basado en cereales.

Conviene determinar si esta disposicidon puede ser una base valida para la aplicacion
de las medidas adoptadas en virtud del Reglamento n. 102/64, en lo que respecta a
las exportaciones y, en general, a los productos elaborados. El contenido de este
articulo ha planteado la cuestion de si — puesto que la caucion viene mencionada en
el n. 2 del articulo 16, solo en relacién con los certificados de importacién de cereales
stricto sensu —la Comisidn podria legitimamente ampliarlo mediante la aplicacion del
Reglamento n. 102/64, a los productos de exportacién y procesados. Estas diversas
disposiciones deben de interpretarse sobre la base del espiritu y la finalidad tanto del
articulo 16, como del Reglamento n. 19 por entero.

Por consiguiente, el articulo 16 debe de entenderse en el sentido de que incluye, en
la referencia a las medidas de ejecucién a que se hace referencia en el n. 3, todas las
disposiciones destinadas a completar la disciplina fragmentaria a la que se hace
referencia en el n. 2, de acuerdo con el modelo dado por esta ultima disposicién. Por
lo tanto, la Comisidn era competente para incluir en el reglamento n. 102/64 con
respecto a las licencias de exportacion, las disposiciones relativas a los compromisos
de exportacién y de depdsito, que constituian objeto de los articulos 1y 7, asi como
las relativas a los productos transformados, categoria en la que entraban las
mercancias que, por falta de exportacién, dieron lugar a la disputa. Por lo tanto, no
es necesario determinar si los articulos 19 y 20 del Reglamento n. 19 podrian haber
sido la base del Reglamento n. 102/64.

Es por estas razones que la Corte dictd, por orden de 21 de abril 1970, que el examen

de las cuestiones no revelaba ningin elemento capaz de afectar a la validez del
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Reglamento de la Comisidn de 28 de julio de 1964 n. 102, sobre los titulos para las
importaciones y exportaciones de cereales, productos elaborados a partir de
cereales, arroz, arroz partido y productos de arroz elaborado, adoptados con arreglo
al articulo 16, n. 3, del reglamento n. 19. Todo esto decidido y firmado en Luxemburgo
el 17 de diciembre de 1970°%’.

La legalidad de estos procedimientos de comitologia ha sido revisada por el Tribunal
de Justicia, mucho antes de que la EAE>?8 los formalizase, en el caso Késter. Como ya
se ha visto, el Consejo adoptd un reglamento de conformidad con el art. 37, n. 2, TCE,
gue establece los principios generales de la organizacion comun del mercado en el
sector de los cereales. El mismo Reglamento proporcionaba también las normas
detalladas que deben de dictarse en las medidas que adoptard la Comisidn, de
conformidad con el procedimiento del comité de gestion. El quid de la cuestidn radica
en el hecho de que se impugnd el Reglamento del Consejo por implicar una
restriccion innecesaria a la Comision, asi como una interferencia en su capacidad de
actuar de manera independiente. La objecion, también, habia sido que la delegacion
del Consejo ante la Comision era en si misma ilegitima porque, sobre la base de esa
delegacion, no habia posibilidad de consulta con el Parlamento Europeo, en contra
de lo dispuesto en el articulo 37 TCE. Precisamente por estos motivos, el Tribunal de
Justicia declard que, por lo tanto, no puede exigirse que todos los pormenores de los
reglamentos relativos a la politica agricola comun sean fijados por el Consejo
mediante el procedimiento establecido en el articulo 43 del Tratado Constitutivo de

la Comunidad Europea®?°. Este articulo debe observarse en el caso de que los puntos

527 Case 25/1970 Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel v Késter et Berodt & Co [1970]
ECR 1161.

528 |a Evaluaciébn Ambiental Estratégica (EAE) es un sistema que incorpora consideraciones
medioambientales en las politicas, planes y programas. Aunque relacionado, el término no debe
confundirse con al evaluacién de impacto ambiental (EIA). También se la denomina Evaluacién de
Impacto Ambiental Estratégica. El término especifico Evaluacién Ambiental Estratégica se refiere a
la Directiva de la Unién Europea con ese nombre.

529 En virtud de lo establecido en el segundo pérrafo del art. 43 del Tratado CE, la libertad de

establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la
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esenciales de la disciplina relevante sean establecidos de conformidad con el
procedimiento mencionado en el mismo, por el que las sociedades constituidas de
conformidad con la legislacion de un Estado miembro y cuya sede social,
administracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la
Comunidad quedaran equiparadas, a efectos de aplicacidon de las disposiciones del
presente capitulo, a las personas fisicas nacionales de los Estados miembros.

Sin embargo, las disposiciones de aplicacidon de los reglamentos bdsicos podran
adoptarse de conformidad con un procedimiento distinto de los contemplados en el
articulo 43 TCE, ya sea por el propio Consejo o por la Comisién en virtud de una
autorizacion de conformidad con el articulo 155 TCE.

Por lo tanto, en el caso Késter, el TICE establecié que el art. 202 TCE — antiguo articulo
155 — conferia al Consejo la facultad de determinar cualquier norma detallada a la
gue la Comision esté sujeta en el ejercicio de las facultades que se le otorgan. El
llamado procedimiento del Comité de Gestidn forma parte de las normas detalladas
a las que el Consejo puede legitimamente delegar poderes en la Comisién>3°.
Nuevamente, con referencia al riesgo de un cambio en el equilibrio institucional, el
TJCE especifica que "el Comité de Gestion no tiene la facultad de tomar una decision
en lugar de la Comisién o el Consejo, sin por ello distorsionar la estructura de la
Comunidad y el equilibrio en términos institucionales, el mecanismo del Comité de
gestion permite al Consejo delegar en la Comisidn un poder de ejecucidn sujeto a su
poder de tomar la decisién por si mismo si es necesario". La existencia de la

comitologia y su intervencién en los procesos de toma de decisiones son legales, ya

constitucion y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se definen en el pdarrafo
segundo del art. 48, en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus
propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo a los capitales.

530 De hecho, sin alterar la estructura de la Comunidad, ni las relaciones entre las instituciones, el
Comité de Gestion permite al Consejo asignar a la Comisién poderes de ejecucién considerablemente
ampliados, reservandose, en su caso, la decisidén a si misma. Por lo tanto, la legitimidad — con respecto
a la estructura institucional de la Comunidad — del procedimiento conocido como Comité de Gestion,
contemplado en los articulos 25 y 26 del reglamento no. 19. (Case 25/1970 Einfuhr- und Vorratsstelle
fiir Getreide und Futtermittel v Késter et Berodt & Co [1970] ECR 1161).
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gue estdn justificados indirectamente por el propio Tratado como condiciones utiles
para que el Consejo delegue en la Comisidon poderes para implementar los actos
aprobados. Sin embargo, el TICE también intervino en otras areas, como por ejemplo
en lo que respecta a la distincion entre medidas basicas y de aplicacidn.

La sentencia Kdster también establece que "solo los elementos esenciales deben de
indicarse en el acto legislativo de conformidad con el procedimiento establecido en
los Tratados". A pesar de esto, el TICE siempre ha exigido que el Consejo determine
los elementos esenciales, ya que esto incluye una evaluacion politica que el Tribunal
haria a regafiadientes®3!. El concepto de implementacién "incluye tanto el desarrollo
de reglas ejecutivas, como la aplicacion de reglas a casos especificos a través de actos
que tienen como destinatarios diferentes individuos".

Por unlado, la distincidn entre acto basico y ejecutivo y la interpretacion del concepto
de "implementacion" sigue siendo algo vaga; pero, por otro lado, surge una
orientacidn precisa sobre la cuestidn de las reglas para la atribucidén de poderes de
implementacién®32, El Tribunal reiterdé que la delegacion a la Comision es admisible
siempre que se trate de una aplicacién detallada, es decir, actos ejecutivos, en lugar
de principios generales, o actos legislativos, que se delegan. Sin embargo, la linea
entre las elecciones politicas y los detalles de implementacidon a menudo es borrosa.
Ademas, el Tribunal dio una interpretaciéon amplia de la aplicacion, como lo confirmé

>33 'y en particular en el caso de Rey Soda — que se analizard mas

su jurisprudencia
adelante —en el que el Tribunal afirmd que, en el ambito de la agricultura, el Consejo
podria otorgar a la Comisién "amplios poderes de discrecién y accion">34,

Vale la pena recordar que el Consejo también puede delegar poderes a si mismo, una

practica también confirmada en el caso Kdster y posteriormente en el articulo 202

531 A, TURK, The Role of the Court of Justice en M. ANDENAS, A. TURK, Delegated Legislation and the
Role of Committes in the EC, Wolters Kluwer, 2000.

532 5, ROMOLI, La comitatologia nell’evoluzione giurisprudenziale comunitaria en | comitati nel
processo decisionale dell’Unione Europea: un’analisi empirica, 2012.

533 Case 41/69 Chemiefarma [1970] ECR 661 ; Case 16/88 Commission v Council [1989] ECR 3457.

534 Case 23/75 Rey Soda [1975] ECR 1279.
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TCE. El Consejo tiene ventajas al hacerlo, pues le permite procedimientos mas simples
gue los especificados en el Tratado. Aunque esto se ha utilizado en el ambito de las

535

medidas antidumping>>, existen otros pocos casos en los que el Consejo haya

ejercido esta prerrogativa, ya que el objetivo de la delegacién parece aliviar al

Consejo de la carga de la aplicacion. Lenaerts®3®

sugirié que el razonamiento detras
del rigor de la Corte, en este caso, podria provenir de la preocupacién de proteger los
presupuestos y los controles constitucionales, que tendrian un apoyo mas fuerte y
seguro, si la Comision fuera la institucion encargada de la implementacién de estos
actos. Si el Consejo delega a su vez, existe el riesgo de que la linea divisoria entre

legislacién e implementacion sea confusa.

[11.1.3 — Elementos bdsicos y elementos no esenciales: el caso Rey Soda

La posicidn es diferente cuando los destinatarios de la delegacion de poder de la UE
son los Estados miembros. En el seno de la UE, siempre ha operado un federalismo
ejecutivo y la propia Unidn, en aquella época Comunidad, ha recurrido a los Estados
miembros para que recauden tributos, impongan gravamenes y ejecuten sus normas.
Sin embargo, una delegacion del poder de la UE a los Estados miembros no es
habitual, y este problema ha sido analizado en el caso de Rey Soda>3’, relativo a la
organizacién comun del mercado del azlcar. Este se regia por el Reglamento 1009/67

del Consejo>®

, que delegd a la Comisidn la facultad de adoptar medidas para evitar
perturbaciones en el mercado del azucar, ejercidas de acuerdo con el procedimiento

del Comité de gestion, que se consideraba libre de problemas.

535 Legislacion o medida implementada por un Estado, para contrarrestar la venta de bienes
extranjeros a precios inferiores a los del mercado interno.

536 K. LENAERTS, P. VAN NUFFEL, European Union Law, Tercera edicién, London, Sweet & Maxwell,
2011..

537 A. TURK, The Role of the Court of Justice en M. ANDENAS, A. TURK, Delegated Legislation and the
Role of Committes in the EC, Wolters Kluwer, 2000.

538 Reglamento n. 1009/67/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1967.
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Por todo ello, la Comision aprobd posteriormente su reglamento, delegando a Italia
la facultad de adoptar otras medidas, para hacer frente a las perturbaciones en el
mercado nacional mencionadas anteriormente: el propio Gobierno Italiano habia
perseguido esta finalidad al imponer un gravamen a los accionistas del azucar. Esta
delegacion se considerd ilegitima por la Cassa Conguaglio Zucchero, ya que la
Comisién no tenia el poder para delegar amplios poderes discrecionales, a lo sumo
solo podia delegar poderes de aplicacién estrictamente definidos.

Puesto que por el articulo 202 TCE se puso de manifiesto que los elementos basicos
del sector deben establecerse de conformidad con el equilibrio institucional
establecido en el Tratado, mientras que los elementos no esenciales pueden
delegarse y adoptarse con un procedimiento mas simple, la pregunta es: éicual es la
delimitacion entre los elementos basicos y los elementos no esenciales? La respuesta
a esta pregunta se deriva de la argumentacién recogida en la resolucion del asunto
Rey Soda>%.

>40 y |la Cassa Conguaglio Zucchero,

En relacidn con el caso pendiente entre Rey Soda
la controversia versaba, lato sensu, sobre la competencia de la Comisidn en virtud de
la delegacién del Consejo y sobre la extension de los poderes que se le habian
conferido. Especificamente, se centraba la cuestién en que, en virtud de lo dispuesto
por el art. 77 de la Constitucion italiana, se autoriza al poder ejecutivo, en casos de
extraordinaria urgencia y necesidad, a adoptar medidas provisionales con fuerza de
ley a través del decreto-ley. Por consiguiente, el Gobierno italiano, por Decreto-Ley
de 8 de julio de 1974, n. 255 — relativo a la aplicacién de regulaciones comunitarias
n. 834/74 y 1495/74, concernientes los azlcares destinados al consumo humano

(GURI N2 177, de 8 de julio de 1974, pagina 4522) — imponia impuestos a todos los

gue poseyeran, a las cero horas del 1° de julio de 1974, azucar blanco, cafia de azucar

539 Case 23/75 Rey Soda v Cassa Conguaglio Zucchero (1975) ECR.

540 Rey Soda, Associazione lItaliana Industrie Dolciarie, Associazione Italiana Bevande Gasate,
Associazione Italiana Industrie Prodotti Alimentari, las Gltimas tres intervenidas en la audiencia de 17
de enero de 1975 en representacién de los usuarios del azdcar italianos para respaldar los argumentos

del solicitante.
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0 jarabe de azucar o destinatarios fosiles de tales productos por cantidades
superiores a 500 kg, a pagar antes del 30 de septiembre de 1974 a la Cassa Conguaglio
Zucchero®.

De acuerdo con las regulaciones anteriores, y con el fin de evitar las sanciones
previstas en caso de incumplimiento, la empresa Rey Soda, usuaria de azlcar, aunque
considerase ilegitima la obligacion, que alcanzaba la cantidad de 366.910 £ para
entregarsela a la Cassa Conguaglio Zucchero, se reservo el derecho de solicitar un
reembolso.

Posteriormente, mediante una instancia de fecha 19 de noviembre de 1974, la misma
empresa pidio al Pretor de Abbiategrasso que ordenase el embargo hacia la Cassa
Conguaglio Zucchero, hasta la totalidad del importe pagado: esta incautacidon se
basaba en la ley nacional y comunitaria.

Las cuestiones a resolver, por tanto, eran varias, a saber: primera, si el art. 6 del
Reglamento 834/74/CEE de la Comisién, complementado y modificado por los
Reglamentos 1495/74/CEE y 2106/74/CEE de la Comisidn, debia de interpretarse en
el sentido de que no permitia al Estado italiano imponer un impuesto pecuniario a
los usuarios de azucar y a los productores de remolacha; segunda, si dicho
Reglamento fue promulgado ilegitimamente, ya que una imposicién del tipo de la
autorizada debia de ser aprobada explicitamente por el Consejo de Ministros;
tercera, si el Reglamento aludido, en la medida en que podia permitir la solicitud de
determinados pagos por parte del Estado Italiano, no seria ilegal por contrario al
principio de igualdad; cuarta, si el Reglamento podia ser ilegal por falta de
motivacion, en la medida en que podria interpretarse como una autorizacion al
Estado italiano para solicitar pagos a usuarios de azucar en relacion con la posesion
de mas de 500 kg debido a un trato desigual; quinta, si la legislacion comunitaria
conociera los principios que permitirian clasificar como ilegitimo por ser incompatible

con el Derecho comunitario, un acto legislativo de un Estado miembro, cuando se

541 Organismo publico italiano establecido por el reglamento del comité interministerial de los precios
el 22 de junio de 1968, n. 1195 (GURI n. 162 del 27 de junio de 1968), con el objetivo especifico de

igualar los precios en el mercado azucarero italiano.
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haya promulgado el mismo acto legislativo para ejecutar actos de las instituciones
comunitarias, previsto de forma abstracta por el art. 189 del TCE.

En cuanto a la validez del muy disputado articulo 6 del reglamento 834/74, la
Comisién recordd que segun el art. 155 del Tratado Constitutivo de la Comunidad

>42 estaba facultada para ejercer las competencias que le confiere el Consejo

Europea
para la aplicacién de las normas establecidas por él. El procedimiento conocido como
Comité de Gestion forma parte de las condiciones bajo las cuales el Consejo puede
hacer que la Comisién ejerza los poderes que se le atribuyen. En la primera cuestién,
el érgano jurisdiccional nacional pregunta al Tribunal si el articulo 6 de la regulacion
(CEE) n. 834/74 debe interpretarse en el sentido de que éste no autoriza a Italia a
imponer cargas pecuniarias a los usuarios del azucar ni a los productores de
remolacha. En la segunda cuestidn, se solicita al Tribunal que se pronuncie sobre si
dicha disposicion fue adoptada ilegitimamente, ya que una imposicién del tipo
autorizado por el Tribunal debe ser aprobada expresamente por el Consejo de
Ministros. Dado que las cuestiones estan estrechamente relacionadas, el Tribunal
considerd apropiado resolverlas conjuntamente, de hecho, abordando que el art. 6
de la regulacion n. 834/74 fue adoptado por la Comision de conformidad con el art.
37, n. 2 del Reglamento del Consejo n. 1009/67, constituye la regulacién basica en el
sector azucarero. Dado que el propdsito del art. 155 del Tratado es mantener el
equilibrio de poderes entre el Consejo y la Comisidn, las facultades atribuidas a este
ultimo por el art. 37, n. 2, deben estar sujetas a interpretacion restrictiva. Cuando el
art. 155 del Tratado CE declara que "la Comision ... ejerce las facultades que le
confiere el Consejo para la aplicacién de las normas establecidas por ella", en el
contexto del Tratado, en el que se debe considerar el articulo, asi como a partir de
requisitos concretos, resulta que la nocidn de implementacidn debe ser interpretada

en un sentido amplio.

542 | art 155 establece que la Comisién ejerce las competencias que le confiere el Consejo para la
implementacién de las normas por él mismo establecidas. El procedimiento dicho del “Comité de
gestion” forma parte de las condiciones a las que el Consejo puede subordinar el ejercicio por parte

de la Comisién de los poderes a ella atribuidos.
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Dado que solo la Comisidon puede controlar el progreso de los mercados agricolas de
forma constante y cuidadosa y actuar con la puntualidad necesaria, el Consejo puede,
en el dmbito de la politica agricola comun, otorgar a la Comisién amplios poderes de
evaluacién y accién. Por otro lado, el art. 155 permite al Consejo determinar las
condiciones en las que puede hacer que la Comisidn ejerza los poderes que se le
atribuyen.

Uno de los puntos cruciales de este asunto son exactamente las atribuciones
concedidas a la Comisidn por el art. 37, n. 2 del Reglamento: estas deben de ejercerse
de conformidad con el procedimiento del Comité de Gestidn antes mencionado, que
permite al Consejo asignar a la Comisidn poderes de ejecucidn considerablemente
ampliados, reservando, en su caso, tomar la decisidn por si mismo. Si el Consejo ha
otorgado amplias facultades a la Comisién, los limites de su competencia deben
definirse no tanto en relacién con el sentido literal de la delegacidn, sino con respecto
a los objetivos esenciales generales de la organizacion del mercado.

Es por estas razones que la Corte decidié — mediante decisién y pronunciamiento en
Luxemburgo el 30 de diciembre de 1975 — tomando en consideracién las cuestiones
planteadas por el pretor de Abbiategrasso, que el articulo 6 del Reglamento no.
834/74/EEC de la Comisidn era ilegitimo.

Por lo tanto, es evidente que, en el caso en cuestién, el Tribunal, basandose en el
equilibrio institucional entre el Consejo y la Comisién, declaré — en el noveno punto
de los fundamentos de derecho — que el mandato de la delegacién debe interpretarse
de manera restrictiva; sin embargo, a pesar de esta limitacion, la Corte insistié en que
la nocidn de integracion debe tener una interpretacion amplia. Solo la Comisidon
podria supervisar constantemente las tendencias de los mercados agricolas y
regularlas rapidamente si la situacion asi lo exigiera y, por lo tanto, se confié al
Consejo la facultad discrecional y de accién de la Comisidn. Por consiguiente, incluso
aunqgue, como se menciond, la "comitologia" no estd prevista en los Tratados, el
Tribunal de Justicia esencialmente termind legitimandola siempre que el equilibrio

institucional no se distorsionara.
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La importancia de los dos casos citados viene dada porque la jurisprudencia del TJUE
ha seguido en la linea marcada por éstos, tratando de delimitar la delegacion de los
poderes para legislar. Dicha jurisprudencia posterior ha confirmado tres limites
constitucionales a la delegacion de poderes: en primer lugar, para que una ley de
delegacidn sea vdlida, debe ser lo suficientemente especifica, es decir, el Consejo
debe establecer claramente los limites de la facultad conferida a la Comisiéon®*3; en
segundo lugar, las disposiciones destinadas a dar forma concreta a las directrices
fundamentales de la politica comunitaria no estan sujetas a delegacion®**; en tercer
y ultimo lugar, la Comision no puede utilizar sus amplios poderes de implementacién

en un area de politica para interferir con los poderes del Consejo en otra area>*.

543 Case 291/86 Central-Import Miinster GmbH & Co. KG v Hauptzollamt Miinster [1988] ECR 3679.
544 Case C-240/90 Germany v Commission [1992] ECR I-5383.
545 Case 22/88 Industrie- en Handelsonderneming Vreugdenhil BV and Gijs van der Kolk — Douane

Expediteur BV v Minister van Landbouw en Visserij [1989] ECR 2049.
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[Il.2 — El Tratado de Lisboa: la incorporacion de los arts. 290 y 291 TFUE. Su

interpretacion en via jurisprudencial

[11.2.1 — Elementos de novedad versus continuidad

El articulo 291 TFUE, ya mencionado varias veces e introducido por el Tratado de
Lisboa de 2007, describe las funciones de las autoridades competentes en el ejercicio
de la funcién ejecutiva, pero no define el concepto o el contenido de los actos de
ejecucion, en consonancia con el ordenamiento juridico de la Comunidad Europea,
que seguia un enfoque similar®*®. En los nuevos Tratados, los poderes de ejecucién
de la Comision han cambiado significativamente el alcance de la distincion
introducida por el Tratado de Lisboa entre la delegacion a la Comisién de poderes
reglamentarios genuinos y el ejercicio de los poderes ejecutivos.

De hecho, como ya se ha sefialado, el art. 290 TFUE dispone que un acto legislativo
puede delegar a la Comisidn la facultad de adoptar actos no legislativos de alcance
general destinados a complementar o modificar elementos no esenciales del acto
legislativo®*’. Por otro lado, el articulo 291 del mismo Tratado rige la ejecucion de

"actos juridicamente vinculantes" y establece que, cuando se requieren condiciones

546 Articulo 202 del Tratado CE.

547 para alentar al legislador a centrar los actos legislativos en los aspectos esenciales del asunto a
tratar y hacer un uso extensivo de este nuevo instrumento, es necesario proporcionar las garantias
adecuadas en cuanto al hecho de que, en el ejercicio de la delegacidn, la Comisién adopta los actos
respetando el mandato que se le ha atribuido. De hecho, teniendo en cuenta el hecho de que el
legislador delega la facultad de dictar una disposicion que en teoria él mismo podria adoptar, es
necesario reconocerle la posibilidad de intervenir de manera efectiva si no esta satisfecho con las
normas que la Comisidn ha establecido realmente. Con este fin, el articulo 290 del TFUE prevé dos
mecanismos de control especificos: el derecho a objetar, que (si se ejerce) impide la entrada en vigor
del acto delegado, y la revocacion, que tiene el efecto mas radical de privar a Comision del poder

delegado.
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>48 astos confieren

uniformes de implementacién a nivel europeo de tales actos
poderes de ejecucion a la Comisidn. De esta manera, la nocién de ejecucion de los
actos de la Unidn esbozada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia la priva
formalmente de su perfil normativo, quedando reservada al ejercicio de los poderes
ejecutivos y a la aplicaciéon reglamentaria Unicamente de actos juridicamente
vinculantes con caracter no legislativo.

Ademads, la Comisiéon ha sugerido un enfoque uniforme con respecto a la
determinacién de ciertos aspectos materiales de la delegacidn, por ejemplo,
deseando una interpretacién extensa de la necesidad de definir su duracion, sin
proporcionar fechas fijas para la extincion del poder delegado®*°, de las modalidades
predefinidas relativas a la aplicacidon concreta de los mecanismos de control por los
colegisladores y, por ultimo, de las normas especificas para la aplicacién de los actos
delegados adoptados en casos de urgencia.

De los debates que tuvieron lugar en los primeros meses de aplicacion del Tratado de

>0 como el Consejo estdn a favor

Lisboa, se colige que tanto el Parlamento europeo
de acordar interpretaciones comunes tanto de los conceptos establecidos en la
disposicidn en cuestion, como de las férmulas estandar para su aplicacién coherente
y efectiva. Con este fin, en mayo de 2011, las tres instituciones firmaron un acuerdo

>1 | La disposicién en cuestion se aplicd por primera vez en el Reglamento

comun
sobre las condiciones zoosanitarias aplicables al movimiento de mascotas>>2. Dicho

Reglamento preveia la concesion a la Comision de la delegacidn para la adaptacion

548 El mismo art. 291 afirma, de hecho, que, en principio, la aplicacidén de los actos de la Unidn es
competencia de los Estados miembros, que estan obligados a adoptar todas las medidas de derecho
interno necesarias para la ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la Union (parr. 1).

%9 Sunset clauses.

550 Resolucién del Parlamento Europeo de 5 de mayo de 2010 sobre el poder de la delegacién
legislativa 2010/2021 (1N1) (DOUE C 81 E de 15 de marzo de 2011, 6 -10.

551 Common understanding.

552 Reglamento UE n. 438/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 2010, DO UE
L 132 de 29 de mayo de 2010, 3-10.
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de algunas disposiciones incluidas en sus anexos®>3; la duracién de la delegacién,
establecida en cinco afios, prorrogables automaticamente una vez expirada, salvo el
ejercicio de la revocacién por uno de los colegisladores®%; |a facultad de revocar, que
se vinculaba, por un lado, a la obligacion de informar a las otras instituciones, y, por
otro, a su impacto en los actos delegados ya adoptados®>; vinculada a la facultad de
revocar, se establecian también el poder de objecidn y la definicién de los términos

26 También debe mencionarse el

dentro de los cuales éste debia ejercerse
considerando 12 del preambulo, que subraya la importancia de que la Comision lleve
a cabo las consultas apropiadas a nivel de expertos durante la preparacién de los
actos delegados®’.

En coherencia con la disposicion pertinente sobre el tema en el sistema anterior (el
articulo 202 del Tratado CE) y a diferencia de lo establecido para los actos delegados,
el nuevo art. 291 TFUE establece que los principios y las normas relativos al control
del ejercicio de los poderes de ejecucion por parte de la Comision se definen de
antemano en una medida de aplicacion general, a la que se debe hacer referencia en
los actos bdsicos que confieren tales poderes en casos especificos. Por lo tanto, las
instituciones autoras de los actos bdasicos estan obligadas a recurrir exclusivamente a

los procedimientos de control previstos en este acto de aplicacion general, que debe

de considerarse, a este respecto, como jerdrquicamente superior>>%. En el momento

53 Art. 19-bis.

554 Art. 19-ter.

555 Art. 19-quater.

556 Art. 19-quinquies.

557 Addemas, considerando los actos legislativos adoptados hasta el 31 de julio de 2011, la Comisidn ha
recibido la facultad de adoptar actos delegados también en la Directiva 2010/45/UE, en la Directiva
2010/30/UE, asi como en los Reglamentos instituyentes las agencias que supervisan las actividades
financieras de la Unidn Europea.

558 Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de enero de 2003. Comisidn de las Comunidades Europeas
contra Parlamento Europeo y Consejo de la Unidn Europea. Comitologia - Decision 1999/468/CE del
Consejo, por la que se establecen los procedimientos para el ejercicio de las competencias de
ejecucién atribuidas a la Comision - Criterios de eleccidon entre los distintos procedimientos de

adopcidn de las medidas de ejecucién - Efectos - Obligacién de motivar - Anulacién parcial del
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de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, estaba en vigor el régimen de los
métodos de control adoptados sobre la base del art. 202 TCE, es decir la Decisién
1999/468/CE>>%, que imponia a la Comisidn la obligacién de presentar los proyectos
de actos de ejecucién que preparaba para la consulta de comités compuestos por
representantes de los gobiernos de los Estados miembros: por este motivo, se conoce
con el nombre de "Decision comitologia". La Decisidn originalmente preveia cuatro
procedimientos diferentes a los que pueden referirse los actos basicos para los
controles que pretenden introducir: el procedimiento consultivo, el procedimiento
de gestion, el procedimiento de reglamentacion y el procedimiento de salvaguardia
para los casos de medidas que deben tomarse en urgencia. La eleccion del
procedimiento a utilizar se realiza en cada acto bdsico individual, de acuerdo con los
criterios establecidos en la Decision comitologia, que son puramente indicativos, de
modo que la institucion autora del acto basico sea realmente libre de decidir qué
procedimiento utilizar, siempre que su eleccién esté expresamente justificada®°. Si
bien, la Comisidn goza de un amplio margen de discrecion en el procedimiento
consultivo®®?. En particular, en el procedimiento de gestion, la Comisién esta obligada
a remitir el asunto al Consejo en caso de dictamen negativo del comité; en el
procedimiento de reglamentacién debe dirigirse al Consejo no sélo en caso de una
opinidn negativa, sino también en el caso de que no obtenga una opinion favorable
por mayoria cualificada del comité. En condiciones diferentes segin los dos
procedimientos, el Consejo puede ser llamado a intervenir y, en ultima instancia,
también a adoptar el acto ejecutivo. El Parlamento Europeo, por otro lado, asume un

papel mas bien marginal, caracterizado esencialmente por ser titular de un derecho

Reglamento (CE) n21655/2000 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al instrumento
financiero para el medio ambiente (LIFE). Asunto C-378/00.

559 Decisiéon 1999/468/CE del Consejo de 28 de junio de 1999 (DOCE L184 de 17 de julio de 1999, 2