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I. La declaracion de inconstitucionalidad
de un decreto-ley por carencia de pre-
supuesto habilitante.

II. Las normas del derecho internacional
convencional como «ormas interpues-
tas» (parimetro de la constitucionalidad
de las leyes).

Al margen de los sobresaltos en que vive inmerso de manera permanen-
te el sistema politico italiano y que ha tenido su plasmacién mas reciente en
la disolucién anticipada del Parlamento y en la celebracion de elecciones ge-
nerales en el presente ano, sélo dos anos después de los ultimos comicios, el
ordenamiento juridico de ese pais aln consigue transitar por vias estables a
pesar de los avatares legislativos a que se ve sometido por las decisiones poco
ortodoxas, por utilizar un eufemismo, con las que suele regalarse la clase po-
litica italiana.

Esa estabilidad ordinamental se hace efectiva, como en cualquier estado
democritico que se precie, a través de la normatividad del pacto plasmado
en la Constitucién y a través de su preservacion por la Corte constitucional.
Precisamente, como habra ocasion de referir en las paginas siguientes, la ju-
risprudencia reciente de la Corte constitucional italiana se ha caracterizado
por contener interesantes interpretaciones actualizadoras del texto constitu-
cional en diversos ambitos vy, significadamente, en el de las fuentes del de-
recho.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 22, 2008, pp. 473-488.
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I. LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE UN
DECRETO-LEY POR CARENCIA DE PRESUPUESTO HABILITANTE.

No es desconocido que los jueces constitucionales utilizan con frecuencia
la jurisprudencia de las cortes de otros paises para orientar sus propias deci-
siones y, por ello, no debe extranar que tanto nuestro Tribunal Constitucional
como la Corte constitucional italiana hayan enjuiciado y declarado contrario a
la respectiva Constitucion, en el mismo afo, un decreto-ley dictado sin la con-
currencia de una situacién de extraordinaria y urgente necesidad para su ema-
nacion (>caso straordinario di necessita e d’'urgenza» segin las previsiones del
art. 77 de la Constitucion italiana). Asi ha ocurrido en la Sentencia 68/2007 de
nuestro Tribunal Constitucional y en la n° 171 de 2007 de la Corte constitu-
cional italiana.

Como quiera que sea, puesto que la regulacion de esta fuente en uno y
otro ordenamiento difiere, como difiere en consecuencia la doctrina fijada por
el Tribunal y la Corte en su anterior jurisprudencia referida al decreto-ley, tam-
bién es distinto el hilo argumental que siguen uno y otra, nuestro Tribunal y
la Corte italiana, para llegar a la misma conclusién en relacién con el presu-
puesto habilitante de los decretos-leyes y su necesaria subsistencia para que
su adopcién sea legitima conforme al canon constitucional.

La doctrina italiana que ha analizado la Sentencia n° 171 de 2007 elogia
de manera generalizada la opcion de la Corte de aceptar expresamente en la
decision la existencia de dos lineas jurisprudenciales en sus anteriores reso-
luciones sobre los decretos-leyes, optando por una de ellas para que se con-
vierta en el precedente a seguir en sucesivos pronunciamientos. Y asi parece
confirmarse, recientemente, en la Sentencia n° 128 de 2008, en la que la Cor-
te vuelve a declarar inconstitucionales determinados preceptos de un decreto-
ley por carencia de presupuesto habilitante para su adopcion.

I.1. LAS POSIBLES CAUSAS DE INCONSTITUCIONALIDAD DE UN DECRETO-LEY EN
LA ANTERIOR JURISPRUDENCIA DE LA CORTE: SUCESIVA REITERACION DE
DECRETOS-LEYES Y FALTA DE PRESUPUESTO HABILITANTE.

Pero son varios los aspectos relativos a los decretos-leyes y a sus requi-
sitos constitucionales sobre los que la Corte arroja luz en estas udltimas Sen-
tencias, después de una jurisprudencia vacilante en las dos ultimas décadas.
En primer lugar, conviene recordar que en los anos noventa la jurisprudencia
constitucional italiana tuvo ocasién de enfrentarse con dos supuestos dife-
rentes de inconstitucionalidad de los decretos-leyes, por una parte la falta de
presupuesto habilitante para su emanacion, por otra la reiteraciéon de un de-
creto-ley decaido (no convertido en ley) a través de un nuevo decreto-ley con
el que se venia a incorporar de manera definitiva al ordenamiento una regu-
lacion con fuerza de ley, por definicion provisional, sin su consiguiente con-
version parlamentaria.
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Respecto de la primera tipologia de decretos-leyes, la Corte constitucional
italiana habia afirmado su competencia para controlar jurisdiccionalmente y
enjuiciar un decreto-ley que careciera «de manera evidente» de los presu-
puestos de necesidad y urgencia (Sentencia n°® 29 de 1995), mas alla del
control politico que corresponde realizar de ordinario al Parlamento durante la
tramitacion para su conversion en ley; mas alla, en definitiva, de la valoracion
politica acerca de la subsistencia de un presupuesto habilitante que realiza, en
primer término, el Gobierno al dictar el decreto-ley, y que contintda el Parla-
mento al decidir sobre su conversion. En todo caso, la Corte mantenia que su
valoracion desde parametros jurisdiccionales de la existencia de tal presu-
puesto habilitante habia de ser excepcional; de ordinario habia de primar la
valoracién politica del Parlamento, también cuando la falta del presupuesto
habilitante no fuera evidente (>semplice mancanza- frente a «evidente man-
canza»), Unica situacion esta ultima que permitiria una valoracién en términos
jurisdiccionales de la subsistencia del presupuesto habilitante.

Respecto de los segundos, en una serie de pronunciamientos con amplia
repercusion, la Corte afirmé la inconstitucionalidad de la practica de reiterar el
mismo texto normativo en decretos-leyes sucesivos a partir de un decreto-ley
decaido (no convertido en ley, por primera vez en la Sentencia n° 360 de
1990), entre otros motivos porque ello constituiria una forma oblicua de elu-
dir la nota de provisionalidad de los decretos-leyes y su obligado someti-
miento, en el ordenamiento italiano, a la conversién en ley por el Parlamento
para evitar su pérdida de eficacia con eficacia ex-tunc (>sin dall’inizio») si esa
conversion no se produce en el plazo de 60 dias, todo ello segin lo dispues-
to en el art. 77 de la Constitucion italiana. Conviene tener presente, ademas,
que con esa reiteracion venia a ponerse en cuestion el equilibrio de poderes
entre el Parlamento y el Gobierno y la preeminencia de aquel cuando se tra-
ta de la adopcion de disposiciones con valor de ley.

1.2. LA CAPACIDAD SANADORA DE LA LEY DE CONVERSION SOBRE LOS VICIOS
DEL DECRETO-LEY.

En segundo lugar, antes de la Sentencia n°® 131 de 2007 la Corte consti-
tucional habia afirmado, no sin contradicciones, que la conversion en ley de
un decreto-ley podia sanar determinados vicios que pudieran acarrear su in-
constitucionalidad. De manera clara cuando se tratase de un decreto-ley que
reiterara ilegitimamente lo dispuesto en un decreto-ley decaido, en cuyo
caso la inconstitucionalidad del decreto-ley solo podia verificarse antes de su
conversion. A su vez, no parecia que la Corte admitiera la misma fuerza sa-
nadora a la ley de conversién cuando se tratara de la falta de presupuesto ha-
bilitante para dictar el decreto-ley (Sentencia n° 194 de 1998).

No obstante, a partir del ano 2000 la Corte parecié orientarse por atribuir
la misma capacidad sanadora a la ley de conversiéon para cualquier vicio re-
lativo al presupuesto habilitante del decreto-ley (Sentencia n° 419 de 2000, en-
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tre otras). En esta posicion de la Corte habia tenido un evidente peso, sin
duda, la regulacion que hace la Constitucion italiana del decreto-ley y que in-
duce a considerar a éste y a su ley de conversion como dos momentos de una
misma norma, y no como dos normas (fextos normativos) distintos. Por esa
razén, la norma, una vez convertida en ley, desplegaria efectos retroactivos
(con capacidad sanadora) desde tal conversion hasta el momento en que se
dict6 el decreto-ley; y por esa razon, también, la inconstitucionalidad de un
decreto-ley habria de extenderse sin problemas a la ley de conversion, exis-
tiendo, por asi decirlo, una comunion (unidad) de destino entre el decreto-ley
y la ley de conversién tanto en positivo (sanacion) como en negativo (trans-
mision del vicio).

Después volveremos sobre esta Gltima posibilidad —vinculacion en ne-
gativo—, porque guarda directa relacion con las primeras actuaciones llevadas
a cabo a través del decreto-ley por el nuevo gobierno presidido por S. Ber-
lusconi. Pero antes de llegar alli es preciso sefalar que tampoco la Corte de-
jaba de admitir la posibilidad de enjuiciar un decreto-ley desde la perspectiva
de su falta de presupuesto habilitante atin después de haber sido convertido
en ley (entre otras, en la Sentencia n° 341 de 2003). Segin esta jurisprudencia,
y siempre ante una «evidente carencia» de presupuesto habilitante, la conver-
sién en ley careceria de relevancia para sanar ese vicio de inconstitucionalidad
del decreto-ley.

Estas vias interpretativas diferentes y contradictorias que estaban abiertas
en la jurisprudencia de la Corte constitucional italiana sobre el decreto-ley se
esclarecen en la sentencia n° 171 de 2007, confirmada después en sus lineas
esenciales en la n° 128 de 2008. Asi, la nueva doctrina de la Corte sigue con-
siderando que da preexistencia de una situacion de hecho que comporte la
necesidad de la utilizacién de un instrumento excepcional como el decreto-
ley, constituye un requisito de validez constitucional de la adopciéon de dicha
disposicion, de manera que la eventual evidente carencia de ese presupuesto
constituye en primer término un vicio de inconstitucionalidad del decreto-ley
adoptado fuera de su ambito de aplicacién constitucionalmente previsto»
(Fundamento 8.1 de la Sentencia n° 128 de 2008). La falta de presupuesto ha-
bilitante es causa de inconstitucionalidad, pero ha de ser una «carencia evi-
dente» puesto que «el juicio de constitucionalidad debe desarrollarse desde un
plano distinto respecto del ejercicio del poder legislativo, en el que las valo-
raciones politicas podrian ser prevalentes» (id.).

Dicho esto, la Corte aborda sin ambages la cuestién de los posibles
efectos sanadores de la ley de conversion, negando esa virtualidad a la ac-
tuacion del Parlamento sobre el decreto-ley viciado, por varios 6rdenes de
motivos. Segun la Corte, tal consideracién sanadora significaria, en concreto,
atribuir al legislador ordinario el poder de alterar el reparto constitucional de
las competencias del Parlamento y del Gobierno en cuanto a la produccion
de las fuentes primarias (Fundamento 5 de la Sentencia n° 171 de 2007). O di-
cho de otra forma, la actuacioén del Gobierno a través del decreto-ley ha sido
atribuida por el constituyente bajo determinadas condiciones (la preexistencia
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de una situacién extraordinaria de necesidad y urgencia), y ese requisito no
puede dejar de ser preceptivo (y su carencia, invalidante) aunque el Parla-
mento opte posteriormente por su conversion.

Razonamiento de la Corte que parece incuestionable si no fuera porque
cabria otra lectura del art. 77 de la Constitucion italiana, aquella que considera
que el obligado sometimiento del decreto-ley al procedimiento de conversion,
y su pérdida de eficacia «desde el principio» si no es convertido en el plazo de
sesenta dias, significaria, a contrario, que la ley de conversion viene a colo-
carse sobre (y en lugar de) el decreto-ley desde el momento en que este entrd
en vigor, con la consiguiente sanacién de los posibles vicios del decreto-ley,
incluido el de la falta de presupuesto habilitante que, como es evidente, no
puede postularse frente a la intervencion mediante ley del titular ordinario de
la potestad legislativa, el Parlamento.

Pero, como se ha apuntado ya, la Corte no obvia en su Sentencia n° 171
de 2007 que quepa esa otra interpretacion del art. 77, puesto que tal consi-
deracion sanadora de la ley de conversion se encontraba en su jurisprudencia;
lo que hace, con acierto segtin la doctrina que se ha ocupado de la Sentencia,
es establecer su posicion jurisprudencial para el futuro y justificar, desde una
perspectiva constitucional, su conclusién sobre la falta de efectos sanadores
de la ley de conversion.

Por otra parte, es especialmente relevante esta toma de posicion de la
Corte constitucional italiana por las consecuencias que de ahi se detraen.
Puesto que, negada prima facie la capacidad sanadora de la ley de conver-
sion, y manteniéndose la indisoluble unidad entre el decreto-ley y su ley de
conversion (dos momentos de una misma norma) que es caracteristica de la
Constitucion italiana, dicha unidad va a pasar de ser una via de transmisién
de efectos sanadores (de preservacion de la constitucionalidad) entre la ley y
el decreto-ley, para pasar a ser una posible via de transito de los vicios de in-
constitucionalidad del decreto-ley a la ley de conversion (puede que en doble
sentido, como se verd después).

La Corte lo expresa del siguiente modo: «... si se presta atencion al hecho
de que en una Republica parlamentaria, como la italiana, el Gobierno debe
contar con la confianza de las Camaras, y si se considera que el decreto-ley
comporta un modo concreto de asuncién de responsabilidad, debe concluir-
se que las disposiciones de la ley de conversién en cuanto tales... no pueden
valorarse, desde la perspectiva de su legitimidad constitucional, de manera au-
ténoma a las disposiciones del propio decreto-ley.» (Fundamento 5° de la Sen-
tencia n° 171 de 2007). Y, en el mismo sentido, que cuando resulte evidente la
carencia de presupuesto habilitante para dictar el decreto-ley, ese vicio, una
vez producida la conversion, se traduce en un vicio in procedendo de la ley
(id. y Fundamento 8° de la Sentencia n° 128 de 2008, siguiendo lo establecido
en la Sentencia n° 29 de 1995).
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[.3. HOMOGENEIDAD DEL DECRETO-LEY Y TRASLACION DEL VICIO DE
INCONSTITUCIONALIDAD DESDE LA LEY DE CONVERSION AL DECRETO-LEY.

Al mismo tiempo, aunque no se explicita asi en las Sentencias de refe-
rencia, en algin supuesto la incorporacién de determinados contenidos a la
norma durante su conversion en ley en sede parlamentaria podria conducir a
la inconstitucionalidad de la ley de conversion y del decreto-ley por carencia
de presupuesto habilitante. En este sentido, es preciso recordar que los de-
cretos-leyes de cuyos preceptos algunos son declarados inconstitucionales en
las Sentencias nimeros 171 de 2007 y 128 de 2008 adolecian de un vicio que
actuaba como presuncioén de la carencia de presupuesto habilitante de los
preceptos inconstitucionales: su heterogeneidad.

En el primer supuesto, se trataba de un decreto-ley que contenia disposi-
ciones urgentes en materia de entes locales y que incluia una previsién de ca-
racter electoral referida a las causas de inelegibilidad de los Alcaldes. Es pre-
cisamente esta regulacion electoral la que se cuestiona por un 6rgano judicial
ante la Corte constitucional, y es ese concreto precepto del decreto-ley y de la
ley de conversion el que es declarado inconstitucional por carecer de presu-
puesto habilitante. Y ello porque el resto de preceptos del decreto-ley com-
partian el mismo objeto, la financiacién de los entes locales, y se justificaban
en una situacion extraordinaria de necesidad y urgencia que no guardaba nin-
guna relacion posible con la regulacion de las inelegibilidades de los Alcaldes.

En el segundo supuesto, la Sentencia n° 128 de 2008, se trataba de un de-
creto-ley conteniendo «Disposiciones urgentes en materia tributaria y finan-
ciera» cuya finalidad era reequilibrar las cuentas publicas y reordenar deter-
minados ambitos de la Administracion que incluia, a su vez, un precepto en el
que se establecia la expropiacion del Teatro Pretuzzelli de la ciudad de Bariy
que era la disposicion cuestionada ante la Corte por el juez ordinario. Pre-
cepto este ultimo declarado inconstitucional por carencia de presupuesto
habilitante puesto que, segin la Corte constitucional, no era posible verificar
ninguna conexion entre el objeto y la finalidad del decreto-ley y la prevision
de la expropiaciéon de dicho teatro (-La conexién formal de la expropiacién a
las tematicas de la financiacién publica no s6lo no se puede concretar sino
que ni siquiera se indica [en el decreto-ley], Fundamento 8.2 de la Sentencia).

De esta manera, la heterogeneidad del decreto-ley no se postula, de por si,
como causa de la inconstitucionalidad del decreto-ley, pero si es indicio de que
alguno de sus preceptos puede carecer del presupuesto que habilita a su ema-
nacion gubernativa con fuerza de ley. Este matiz es importante porque la Corte
evita pronunciarse, asi, acerca de la homogeneidad como un requisito estruc-
tural necesario del decreto-ley, evitando, por una parte, postular un criterio que
podria proyectarse sobre el decreto-ley en su conjunto, con la consiguiente po-
sible inconstitucionalidad de todo el decreto-ley de no subsistir tal «equisitor. Y
eludiendo también, por otro lado, elevar a «snorma interpuesta» (parimetro) la
Ley n° 400 de 1988 «eguladora de la actividad del Gobierno y de ordenacién de
la Presidencia del Consejo de Ministros», alli donde prevé que «Los decretos-le-
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yes deben contener medidas de aplicacion inmediata y su contenido debe ser
especifico, homogéneo y corresponderse con el titulo» (art. 15.3); del mismo
modo que prevé limites materiales a esas disposiciones de origen gubernativo,
como es la materia electoral [art. 15.2 b)], sin que la Corte se sirva tampoco de
esta via de enjuiciamiento en la Sentencia n° 171 de 2007 (precepto de un de-
creto-ley estableciendo causas de inelegibilidad de los Alcaldes).

Pues bien, esa heterogeneidad dndiciaria» de la inconstitucionalidad de un
determinado precepto de un decreto-ley, junto con la intima conexion (unila-
teralidad) del decreto-ley y su ley de conversion, permiten postular que una be-
terogeneidad no existente en origen, en el momento de dictarse el decreto-ley,
sino incorporada posteriormente, en el trimite de conversion en ley a través de
una enmienda parlamentaria, pudiera acarrear la inconstitucionalidad de ese nue-
Vo precepto siempre que sea incongruente con la finalidad del decreto-ley.

Por eso, en sede doctrinal ya se ha avanzado que una de las posibles cau-
sas de inconstitucionalidad de la disciplina que establece la suspension de de-
terminados procesos judiciales (en beneficio, como es sabido, del actual Pre-
sidente del Consejo de Ministros) derivaria de su incorporaciéon en sede
parlamentaria a la ley de conversién de un decreto-ley (el n° 92 de 2008) que
tiene como objeto una materia radicalmente extrana a la regulacion del pro-
ceso penal, puesto que el decreto-ley enuncia expresamente que se ocupa de
establecer «un marco normativo mas eficiente para hacer frente a fenémenos
de ilegalidad extendida vinculados a la inmigracion ilegal y a la criminalidad
organizada, junto a normas dirigidas a garantizar la seguridad de la circulacion
por carretera en relacion con el incremento de los accidentes y de las victimas».

En cualquier caso, conviene tener presente que la Corte avala la posibi-
lidad de individuar el presupuesto habilitante de un decreto-ley y de su ley de
conversion tanto en el propio decreto-ley (en su titulo, en su preambulo...)
como en los trabajos parlamentarios, en términos similares a la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Constitucional sobre este tipo de fuente normativa. Ade-
mas, la inclusion en un decreto-ley de una regulacién en principio heteroge-
nea 'y, como tal, indiciariamente inconstitucional, no sera tal siempre que el
decreto-ley disponga de una finalidad y de un objeto lo suficientemente ge-
néricos como para permitir vincular el precepto en principio heterogéneo a
aquéllos (objeto material y finalidad), y siempre que se pruebe, a su vez, la
extraordinaria necesidad y urgencia de esa regulacion para justificar su inclu-
sion en el tandem decreto-ley-ley de conversion (Fundamento 8.2 de la Sen-
tencia n° 128 de 2008).

1.4. LA VINCULACION DE LA RELACION ENTRE EL DECRETO-LEY Y LA LEY DE
CONVERSION A LA FORMA DE GOBIERNO EFECTIVAMENTE OPERATIVA EN
ITALIA.

Para concluir con esta jurisprudencia de la Corte sobre el decreto-ley que
marca una «nueva» orientaciéon sobre la materia es preciso sefalar que, en su
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trasfondo, late una nueva concepcion del sistema parlamentario italiano que
es consecuencia necesaria de las variaciones en su sistema politico y electoral.
En este sentido, no puede obviarse que a partir de los afos noventa empieza
a quebrarse la relativa discontinuidad entre el Gobierno y el Parlamento
que era caracteristica (y casi excepcional en nuestro entorno) del sistema ita-
liano, y que permitia construir ain una nitida separacion entre la actuacion y
la orientacion (indirizzo) politicas del Gobierno y las del Parlamento, con
multiples proyecciones, entre otras la de los decretos-leyes y su control par-
lamentario a través de su conversion en ley.

Soélo, quizas, a partir de una comprension del Parlamento como 6rgano
representativo cuyas mayorias en cada concreta decision no se corresponden
necesaria (ni habitualmente) con la mayoria de Gobierno, cabia entender y
admitir que el Parlamento, actuando segtn el criterio de la mayoria, podia
ejercer un verdadero control sobre el Gobierno; que la responsabilidad poli-
tica de este dltimo podia concretarse no en clave de derechos de las minorias
parlamentarias, sino en clave organica (el Parlamento frente al Gobierno). En
ese contexto, la distincion entre la actuacion parlamentaria, a través de la ley
de conversion, y la actuacion del Gobierno, a través de la emanacion del de-
creto-ley, ain podia ser nitida, y eso permitia explicar que el control politico
sobre el Gobierno y «su» decreto-ley ejercido en el tramite de conversion pu-
diera servir, entre otras cosas, para sanar determinados vicios de la norma gu-
bernamental.

Sin embargo, esta interpretacion de las atribuciones que corresponden al
Parlamento respecto del decreto-ley segtn el art. 77 de la Constitucion italia-
na es mds dificil de sostener cuando el sistema politico y el sistema electoral
(mayoritario o proporcional corregido con premio de mayoria, como en la ac-
tualidad) garantizan una continuidad (aunque todavia relativa en ocasiones,
como la pasada legislatura) entre mayoria parlamentaria y mayoria de go-
bierno. En este contexto, la Corte se ha visto compelida a confirmar la intima
conexion entre el decreto-ley y su ley de conversion (unilateralidad 1o hemos
llamado aqui), y a remarcar también que en via de conversién de un decreto-
ley el Parlamento actiia y se ve condicionado de manera particular y distinta a
cuando ejerce de ordinario su actividad legislativa: En efecto, la eficacia in-
mediata de este [el decreto-ley], que lo hace apto para producir modificacio-
nes incluso irreversibles tanto de la realidad material como del ordenamiento,
al tiempo que hace evidente la razon del inciso de la norma constitucional
que atribuye al Gobierno la responsabilidad de la emanacién del decreto,
condiciona a la vez la actividad del Parlamento en sede de conversion de ma-
nera especial respecto de la actividad legislativa ordinaria.» (Fundamento 5 de
la Sentencia n° 171 de 2007).

Podria decirse que en este supuesto de la conversion se acentia la ex-
presion de la confianza parlamentaria hacia el Gobierno y se realza la vincu-
laciéon de la «suerte» que han de correr las decisiones de uno y de otro, am-
paradas ambas por la misma, estable, mayoria. En este sentido, la Corte
constitucional parece dar a entender que la ley de conversion y el decreto-ley
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vienen mancomunados en una suerte de «unidad de acto» que explica que no
puedan ser enjuiciados ante su jurisdiccion de manera separada. Al mismo
tiempo, la manifestaciéon de voluntad del Parlamento convirtiendo en ley el
decreto-ley vendria a ser expresion de la pervivencia del vinculo de confian-
za entre el Gobierno y las Camaras, y de la asuncién por estas ultimas de la
decision del primero plasmada en el decreto-ley, con las consecuencias ya ex-
plicadas que ello comporta respecto de la comunicacion de los vicios de este
altimo a su ley de conversion y viceversa (en su caso).

II. LAS NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL CONVENCIONAL
COMO NORMAS INTERPUESTAS> (PARAMETRO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES).

II.1. ALGUNAS PREMISAS SOBRE LA POSICION DEL DERECHO SUPRANACIONAL E
INTERNACIONAL EN EL ORDENAMIENTO ITALIANO.

Es de sobra conocido que el ordenamiento italiano ha sido especial-
mente refractario a incorporar la primacia o la vinculatoriedad en el ambito in-
terno de aquellos ordenamientos cuya fuente de validez se sitda fuera o al
margen de ese ordenamiento estatal, concretamente el ordenamiento inter-
nacional y el ordenamiento comunitario. No es casualidad, a este respecto,
que algunas de las decisiones mis relevantes de las jurisdicciones supra o in-
ternacionales (TJCE, TEDH) tengan su origen en procesos iniciados ante la ju-
risdiccion italiana (Costa c. Enel, caso Puppino; Cordova c. Italia, Scordino c.
Italia...).

Por esta razon, las Sentencias nimeros 348 y 349 de 2007 de la Corte
constitucional suponen un nuevo estadio en la incorporacion de ese derecho
externo al Estado al ordenamiento italiano. Como ha tenido ocasion de sefa-
lar la doctrina, las novedades jurisprudenciales que aportan las referidas Sen-
tencia solo pueden explicarse a partir de las modificaciones incorporadas a la
Constitucion italiana con la Ley constitucional n° 3 de 2001 y, mds en con-
creto, con la nueva formulacién que se deriva de la misma para el art. 117 del
texto constitucional.

Hasta esa reforma, la funcion de la Constitucion como norma sobre la
aplicacion de normas de distintos sistemas normativos gravitaba en torno a lo
previsto en los arts. 10 y 11 del texto constitucional. El primero, al prever que
«l ordenamiento juridico italiano se somete a las normas del derecho inter-
nacional generalmente reconocidas»; el segundo, cuando establece que ta-
lia... consiente, en condiciones de igualdad con los otros estados, las limita-
ciones de soberania necesarias para lograr un ordenamiento que asegure la
paz y la justicia entre las naciones; promueve y favorece las organizaciones in-
ternacionales dirigidas a ese fin». Tras la reforma de 2001, a dicha funcion hay
que afnadir lo previsto en el apartado 1° del art. 117, donde se dispone que «a
potestad legislativa es ejercida por el Estado y por las regiones con respeto a
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la Constitucion y a los vinculos derivados del ordenamiento comunitario y de
las obligaciones internacionales».

Esta innovacion constitucional, como se pone de manifiesto en las Sen-
tencias citadas, supone una transformacion radical de la ordenacion de los sis-
temas normativos con eficacia en Italia. En primer lugar, porque el someti-
miento del ordenamiento italiano a las normas del derecho internacional
previsto en el art. 10 ha de ser entendido, Ginicamente, en referencia a las nor-
mas de caricter consuetudinario generalmente reconocidas en ese ambito,
pero no a los acuerdos internacionales. Como senala la Corte constitucional
en la Sentencia n° 348 de 2007, «El citado precepto constitucional [art. 10,
apartado primero], con la expresiéon <<normas del derecho internacional ge-
neralmente reconocidas>>, se refiere solamente a las normas consuetudinarias
y establece la adecuacion automatica, respecto de las mismas, del ordena-
miento juridico italiano. Las normas pactadas, aunque sean generales, conte-
nidas en tratados internacionales bilaterales o multilaterales, exceden por
tanto del alcance normativo del referido art. 10» (Fundamento 3.4).

En segundo lugar, porque lo previsto en el art. 11, con las referencias a
las limitaciones de soberania para lograr un ordenamiento que asegure la paz
y la justicia entre las naciones, sélo se ha entendido por la doctrina y la ju-
risprudencia constitucional como predicable del ordenamiento comunitario,
con su consiguiente eficacia directa en el ambito interno, ademis de su pri-
macia, pero no de las previsiones del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos u otras fuentes convencionales. Asi se explicita, también, en el Fun-
damento 3.3 de la citada Sentencia, donde la Corte afirma que Esta Corte ha
aclarado que las normas comunitarias <<deben tener plena eficacia obligato-
ria y aplicacion directa...>>. El fundamento constitucional de esa eficacia di-
recta se ha concretado en el art. 11 de la Constitucion, en la parte en la que
se consienten las limitaciones de la soberania nacional... La referida orienta-
cion jurisprudencial no se refiere a las normas del CEDH, ya que esta Corte
habia excluido, ya antes de afirmar la aplicabilidad directa de las normas co-
munitarias en el ordenamiento interno, que pudiera aplicarse, a proposito de
las primeras, el art. 11 de la Constitucion, <<no pudiéndose concretar, en re-
ferencia a las normas pactadas analizadas, ninguna limitacién de la soberania
nacional>> (Sentencia n° 188 de 1980)»

Por contra, tras la reforma constitucional de 2001, la potestad legislativa v,
por consiguiente, las leyes, tanto estatales como regionales, han de respetar
no soélo la Constitucién, también las obligaciones que se derivan para el or-
denamiento italiano del derecho comunitario y de los compromisos interna-
cionales, incluidos por tanto los compromisos de caracter convencional (tra-
tados). De cualquier forma, esta regulacién constitucional plantea algunos
interrogantes despejados, en buena medida, por la Sentencia n° 348 de 2007
(y por su coda, la n° 349 del mismo ano).
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II.2. LA COMPETENCIA JURISDICCIONAL PARA RESOLVER LOS CONTRASTES ENTRE
EL CEDH Y LAS NORMAS LEGALES.

Mas en concreto, asi ocurre con la hipétesis dejada abierta por algunos
organos de la jurisdiccion ordinaria (antes y después de dicha reforma cons-
titucional), que habian inaplicado disposiciones legales consideradas contra-
rias al Convenio Europeo de Derechos Humanos, dando a este tratado y a la
jurisprudencia del TEDH competente para interpretar y aplicar sus estipula-
ciones el tratamiento jurisdiccional caracteristico de las normas del derecho
comunitario (eficacia directa y primacia frente al derecho interno, al menos el
infraconstitucional). La identificacion en el enunciado del art. 117 de los vin-
culos derivados de las obligaciones internacionales con los dimanantes del de-
recho comunitario, como limites ambos a la potestad legislativa estatal y re-
gional, podian inducir a esta asimilacion.

Del mismo modo que coadyuvaba a esta actuacién de los jueces inapli-
cadora de leyes contrarias al Convenio la necesaria interpretacion de los de-
rechos fundamentales reconocidos en la Constituciéon en armonia con los de-
rechos inviolables del hombre y los acuerdos internacionales en los que
encontraran plasmacion; a partir, es preciso advertirlo, de una prevision cons-
titucional mucho menos aperturista a este tipo de interpretacién integradora
(la del art. 2 de la Constitucion italiana), que la que se contiene en el aparta-
do 2° del art. 10 de nuestro texto constitucional.

Sin embargo, la Corte descarta esta hipotesis y afirma en estas Sentencias
que la posible contradiccion de una disposicion legal italiana con las previ-
siones del CEDH vy, en su caso, con la interpretacion que de ellas haya rea-
lizado el Tribunal de Estrasburgo, es una cuestiéon de legitimidad constitu-
cional de las leyes en cuestién y, por tanto, un asunto propio de su
jurisdiccion. La Corte viene a considerar que el art. 117 de la Constitucion ita-
liana contiene una apertura hacia otros sistemas normativos externos al or-
denamiento italiano, al tiempo que los sitia como limite de la potestad le-
gislativa interna y, por ello, como potencial canon o parimetro de la
constitucionalidad de las leyes.

Asi, de modo claro, en el Fundamento 4.3 de la Sentencia n° 348 de 2007,
donde se afirma que «.. el nuevo texto del art. 117, apartado primero, de la
Constitucion, si por una parte hace indiscutible la mayor fuerza de resistencia
de las normas del CEDH respecto de las leyes ordinarias posteriores, por otra
atrae a las mismas en la esfera de la competencia de esta Corte, ya que los
eventuales contrastes no generan problemas de sucesion de las leyes en el
tiempo o valoraciones acerca de la respectiva ordenaciéon jerarquica de las
normas en contraste, sino cuestiones de legitimidad constitucional. El juez or-
dinario no dispone, por tanto, del poder de inaplicar la norma legislativa or-
dinaria considerada contraria a una norma del CEDH, puesto que la referida
incompatibilidad entre ambas se presenta como una cuestién de legitimidad
constitucional, por presunta violacion del art. 117, apartado 1°, de la Consti-
tucion, de la competencia exclusiva del juez de las leyes».
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La diferencia entre el ordenamiento comunitario (originario y derivado)
y las obligaciones internacionales asumidas por el Estado italiano es que el
primero se reconduce tanto a lo dispuesto en el art. 117 (donde se le men-
ciona expresamente) como al art. 11 de la Constituciéon (en cuanto que la
Unién Europea conlleva una limitacion de soberania al objeto de crear un or-
denamiento —el comunitario— dirigido a garantizar la paz y la justicia);
mientras que acuerdos internacionales como el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos no crean una organizacion supranacional a la que se atribu-
yen porciones de soberania (competencias) y la consiguiente capacidad de
dictar normas con eficacia directa e inmediata en el 4mbito interno de sus
signatarios.

Ciertamente, el CEDH dispone de peculiaridades relevantes frente a otros
tratados internacionales al instituir un Tribunal encargado de interpretar y apli-
car sus estipulaciones cuyas sentencias disponen de una cierta efectividad en
el ambito interno de los estados que lo han incorporado a su ordenamiento,
pero ni en Italia ni en otros estados como el nuestro cabe atn equiparar los
Tratados comunitarios y el Convenio en razén de las obligaciones que derivan
de unos y de otro. Prueba de ello es que el Convenio no impone una revision
de las decisiones judiciales internas con fuerza de cosa juzgada como conse-
cuencia de una sentencia del Tribunal de Estrasburgo, aunque haya estados
que lo han concretado asi en su ordenamiento interno o a través de la juris-
prudencia de sus tribunales.

I1.3. LA poSICION DEL CEDH EN EL SISTEMA DE FUENTES COMO «<NORMA
INTERPUESTA»: EL CONTROL DE SU ADECUACION CONSTITUCIONAL.

En otro orden de cosas, la elevacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos a lo que en la doctrina italiana se conoce como «norma interposta»
(cuyo equivalente mas préximo en nuestro ordenamiento serian las normas
parametro o canon de enjuiciamiento de la constitucionalidad de las leyes) no
plantea, en principio, excesivos problemas, pues ninguna duda cabe, segtn la
jurisprudencia de la Corte, de que ese caracter atribuido a una determinada
fuente normativa no la equipara jerirquicamente a la Constitucion ni proscri-
be que pueda ser enjuiciada desde el texto constitucional para determinar su
adecuacion al mismo, asunto éste sobre el que volveremos a continuacion.

Mis dudas doctrinales ha planteado la consideracion que hace la Corte
del CEDH, y que postula con caricter general de cualquier «norma inter-
puesta», al definirlas como «normas de rango subordinado a la Constitucion,
pero de rango intermedio entre ésta y la ley ordinaria» (Fundamento 4.5 de la
Sentencia n° 348 de 2007). No obstante, si se lee con detenimiento la Sen-
tencia puede comprobarse que esta colocacion de las «normas interpuestas» en
una suerte de nuevo rango entre la ley y la Constitucion no sirve en el pro-
nunciamiento mas que para hacer visible 1a funcion de parimetro que cum-
plen esas normas, pero de la argumentacion de la Corte no cabe deducir nada
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mds, tampoco que las «snormas interpuestas» sean jerdrquicamente superiores a
las leyes ordinarias.

De hecho, en otros pasajes de la Sentencia se contienen algunas afirma-
ciones que explican mejor la relacién existente entre las leyes ordinarias y el
Convenio, a partir de la que ha sido jurisprudencia constante de la Corte, y
que incluye un entendimiento de los acuerdos internacionales a partir de una
concepcion dualista del derecho internacional y, por ello, a partir de la ne-
cesidad de una norma (~orden») interna de ejecucion que incorpore al orde-
namiento italiano el correspondiente tratado.

En este sentido, el art. 117 de la Constitucion italiana ha supuesto una im-
portante novedad en el ordenamiento de ese pais porque conlleva que el ca-
non de constitucionalidad de las leyes venga integrado, materialmente, por las
obligaciones internacionales asumidas por Italia. Obligaciones que vinculan a
este estado ya desde su asuncién segtn las reglas del derecho internacional,
antes por tanto de que se incorporen al ordenamiento interno a través de la
correspondiente «<norma de ejecucion», porque esa ley de ejecucion vendria li-
mitada (predeterminada) por el contenido del tratado (ex art. 117 de la
Constitucion), al que no podria contradecir sin incurrir a su vez, de manera in-
directa, en vicio de inconstitucionalidad. Vinculacion que se proyecta, tam-
bién, frente a las leyes sucesivas a la incorporacién del tratado al ordena-
miento interno; el acuerdo internacional es, desde este punto de vista,
especialmente resistente frente a ley porque la Constitucion ha asumido sus
contenidos como parametro del ejercicio de la potestad legislativa por el Es-
tado y las regiones.

Como se ha apuntado antes, el otorgamiento al CEDH de una funcién tan
relevante en el ordenamiento italiano, como «norma interpuesta» ex art. 117 de
la Constitucion, viene revestida de una cautela fundamental, alli donde la Cor-
te afirma que de dicha funcién se deriva que «La exigencia de que las normas
que integran el parimetro de constitucionalidad sean ellas mismas conformes
con la Constitucion sea absoluta e inexcusable, para evitar la paradoja de que
una norma legislativa sea declarada inconstitucional con base en otra norma
subconstitucional, a su vez contraria a la Constitucion. Con ocasion de cual-
quier cuestion derivada de una pretendida contradiccion entre normas inter-
puestas y normas legislativas internas, es preciso enjuiciar conjuntamente la
conformidad de la norma interpuesta con la Constitucion y la legitimidad de
la norma censurada respecto de la norma interpuesta.» (Fundamento 4.7,
Sentencia n° 348 de 2007).

Por lo tanto, el CEDH se sitia en la misma posicion que cualquier otra
disposicion subconstitucional y puede ser objeto de control de constitucio-
nalidad por parte de la Corte con arreglo a cualquiera de los preceptos de la
Constitucion; sujecion plena, mas amplia que la vinculacion y el enjuicia-
miento (limitado) que ha postulado la Corte a su favor en relacién con las
normas comunitarias y las normas del Concordato con la Santa Sede: Lo di-
cho hasta ahora no significa que las normas del CEDH, en la interpretacion
dada por el Tribunal de Estrasburgo, adquieran la fuerza de las normas cons-
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titucionales y sean por ello inmunes al control de legitimidad constitucional de
esta Corte. Precisamente porque se trata de normas que integran el parimetro
constitucional, pero que permanecen siempre a un nivel subconstitucional, es
necesario que sean conformes con la Constitucion. La naturaleza especial de
dichas normas, distintas de las comunitarias o las concordatarias, conlleva que
el enjuiciamiento de constitucionalidad no pueda limitarse a la posible lesion
de los principios y de los derechos fundamentales..., o de los principios supre-
mos..., y que deba extenderse a cualquier aspecto de contraposicion entre las
<<normas interpuestas>>y las normas constitucionales» (id., cursiva nuestra).

Ademas, ese control de constitucionalidad sobre el Convenio puede traer
causa de una impugnacion en la que alguna de sus estipulaciones constituya el
objeto principal de enjuiciamiento de la Corte; pero puede producirse también,
como en el presente caso, cuando la norma cuestionada no sea una disposi-
cion del CEDH pero éste sea alegado como parametro de la constitucionalidad
de la norma legal impugnada. De hecho, esa es la primera operaciéon que ha
de llevar a cabo la Corte en cualquier decision que revista las condiciones des-
critas, puesto que una norma interpuesta contraria a la Constitucion no puede
ser utilizada como canon de la constitucionalidad de la norma impugnada. En
el caso del Convenio, ese enjuiciamiento previo habra de recaer sobre la dis-
posicion del CEDH tal y como haya sido interpretada por el Tribunal de Es-
trasburgo: Puesto que... las normas del CEDH viven en la interpretacion que
haga de las mismas el Tribunal Europeo, la determinacién de la compatibilidad
constitucional debe referirse a la norma como producto de la interpretacion, no
a la disposicion considerada en si misma y por si misma» (id.).

El enjuiciamiento de las «normas interpuestas» (parimetro) con caracter
previo al enjuiciamiento de las leyes impugnadas no es ajeno a otras cortes
constitucionales, y entre ellas nuestro Tribunal Constitucional. Sin embargo, la
Corte constitucional italiana dispone de un instrumento para realizar ese
control de las normas parimetro que va a derivar en una mayor seguridad
para los operadores juridicos, puesto que el art. 27 de la Ley n° 87 de 1953,
que disciplina la actuacion de la Corte, le habilita para declarar en el fallo de
sus sentencias la inconstitucionalidad de disposiciones contenidas en textos le-
gales distintos del impugnado.

De este modo, el enjuiciamiento de inconstitucionalidad contenido en los
fundamentos acerca de la «norma interpuesta» podra proyectarse en el fallo,
con la consiguiente efectiva depuracion del ordenamiento juridico y la consi-
guiente preservacion del principio de la certeza del derecho. Asi lo deja en-
trever la Corte en la Sentencia n°® 348 de 2007, cuando afirma que «En el su-
puesto de una norma interpuesta que resulte contraria a una norma
constitucional, esta Corte tiene la obligacion de declarar la falta de idoneidad
de la misma para integrar el parimetro, proveyendo, con los mecanismos pre-
vistos en el ordenamiento [nei modi rituali], a su expulsion del ordenamiento
juridico» (id.). Mecanismo de actuacion nomofildctica del que sigue care-
ciendo nuestro Tribunal Constitucional, también después de la dltima reforma
de su Ley Organica, en razén de lo dispuesto en el art. 39.1 de la misma.
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II1.4. LA «PECULIAR» INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS LEGALES
CONTRARIAS AL CEDH DESDE LA PERSPECTIVA TEMPORAL.

Para concluir con esta Cronica y con las aportaciones constitucionales
contenidas en las Sentencias nimeros 348 y 349 de 2007, es interesante traer
a colacion el modo en que ha operado en el sistema de fuentes italiano la re-
forma constitucional de 2001 que modifico el art. 117 de la Constitucion,
como ius superveniens del que se ha derivado la inconstitucionalidad de dis-
posiciones legales anteriores en el tiempo a la entrada en vigor del nuevo pre-
cepto constitucional. En primer término, la Corte ya habia tenido ocasién de
pronunciarse en sentencias anteriores sobre la constitucionalidad de los pre-
ceptos legales que son objeto de su enjuiciamiento en las Sentencia referidas
(la primera vez, en la Sentencia n° 283 de 1993, y especialmente en la n° 148
de 1999).

Las peculiaridades que reviste el efecto de cosa juzgada de las sentencias
de los altos tribunales cuando declaran la constitucionalidad de disposiciones
legales explica la viabilidad de estos nuevos pronunciamientos de la Corte ita-
liana sobre preceptos ya enjuiciados, mas ain cuando el parimetro de la
constitucionalidad de las leyes varia con el paso del tiempo. Ademads, esa va-
riacion tiene algunas particularidades en este caso, puesto que la inconstitu-
cionalidad de los preceptos cuestionados no deriva propiamente de una nue-
va disciplina material incorporada a la Constitucion, sino de una nueva
apertura constitucional a disposiciones contenidas en otros textos normativos
que pueden actuar, a partir de esa remision, como pardmetro de constitucio-
nalidad con el contenido del que dispusieran desde su entrada en vigor.

En segundo término, la Corte efectda en esas Sentencias una auténtica
declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida de las disposiciones legales
impugnadas, aunque no lo explicite asi en los respectivos fallos. Y no tanto
porque reclame para si el enjuiciamiento de la compatibilidad entre la ley y el
Convenio, excluyendo la competencia de los tribunales ordinarios para ina-
plicar la primera cuando contradiga al segundo, porque eso trae causa, de
modo general, de la articulaciéon entre ordenamientos que se deriva de la
Constitucion italiana segtn la Corte y que sitda al Convenio en una posicion
distinta al ordenamiento comunitario.

Esa inconstitucionalidad sobrevenida se concreta en la eficacia que se
deriva de las Sentencias de inconstitucionalidad pronunciadas por la Corte,
esto es, en el despliegue de efectos ex-tunc (vilegitimidad constitucional») y no
de efectos ex-nunc (>derogaciéon» operada por la ley constitucional —supe-
rior— posterior). Eficacia ex-tunc que opera en un doble impulso «etroacti-
von: El primero, desde la fecha en que producen efectos las Sentencias (el de
su publicacion oficial) hasta la fecha en que entré en vigor la nueva discipli-
na constitucional del art. 117; efectos hacia el pasado que, aqui, no son atn
incompatibles con un entendimiento de la relacién entre disposicion legal an-
terior y reforma constitucional posterior en términos de sucesién de normas
en el tiempo —derogacion-. El segundo, desde esa ultima fecha de entrada en
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vigor de la reforma constitucional hasta el momento de entrada en vigor de
las disposiciones legales impugnadas. Auténtica inconstitucionalidad sobre-
venida, esta Gltima, en la que se exige a las disposiciones legales mas de lo
que podian dar, esto es, su compatibilidad con las normas del Convenio
que en el momento en que fueron dictadas aquellas no podian formar parte
del marco de enjuiciamiento de su constitucionalidad.

Aunque, como puede intuirse, aqui asoma una peculiaridad de los su-
puestos en cuestion resueltos en estas Sentencias, puesto que las normas pa-
rametro (el Convenio) si que estaban en vigor en el ordenamiento italiano en
el momento de dictarse los preceptos legales impugnados; pero no tenian la
funcionalidad descrita, que sdlo les es propia a partir de la Ley constitucional
de 2001. Con toda probabilidad, esta peculiaridad ha coadyuvado para que la
Corte constitucional haya intentado preservar la eficacia inmediata de sus Sen-
tencias y la aplicaciéon retroactiva de sus declaraciones de inconstitucionali-
dad, con la vista puesta fundamentalmente en los procesos judiciales pen-
dientes de los que derivan las cuestiones de inconstitucionalidad que se
resuelven en las dos decisiones, y en las decisiones previas del TEDH sobre la
incompatibilidad de los preceptos legales italianos con el CEDH; y lo hace
afirmando en los fundamentos de su primera Sentencia que da norma de qua
no podra tener ya aplicacion desde el dia posterior a la publicacion de la pre-
sente Sentencia» (Fundamento 6 de la Sentencia n° 348 de 2007).

Posicion jurisdiccional esta Gltima que es asumida, sin fisuras, por la
Corte de Casacion al resolver los procesos que dieron lugar al planteamiento
de las cuestiones de inconstitucionalidad, admitiendo la retroactividad de las
Sentencias de la Corte constitucional: «La declaracion de ilegitimidad consti-
tucional... determina la cesacién de la eficacia erga omnes con efecto retro-
activo de la norma en relacién con las situaciones y las relaciones a las que
todavia seria de aplicacién la propia norma» (Sentencia n° 26275 de la Sala de
lo Civil de la Corte de Casacion, de 14 de diciembre de 2007). Armonia y res-
peto entre la Corte constitucional y la de casacion, asumiendo cada una de
ellas sus respectivos roles institucionales, verdaderamente saludable para lo-
grar la estabilidad jurisdiccional en un sistema como el italiano, donde la cla-
se politica pone en cuestion en exceso el Estado de Derecho.
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ABSTRACT.— The present article deals with the innovations contributed by
the recent jurisprudence of the Constitutional Italian Court with regard to
the «decree-laws» and to the constitutional functions of the European Conven-
tion on Human Rights in the proceedings of constitutional control of the laws.



