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| REVUE FRANQAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, núm. 31, 1997.

Orco PFERSMANN: «Carré de Malberg et "la hiérarchie des normes"», págs. 481-509.

La construcción doctrinal del principio de jerarquía no es, en el Derecho francés,
unívoca. La lectura dominante, heredera aunque diferente de la realizada en su día por
la Escuela de Viena (especialmente por Hans Kelsen), presenta el principio de jerarquía
como una categoría contingente, evanescente, en el marco del ordenamiento jurídico,
porque puede no darse y que precisa verse rodeada de garantías para mostrarse efec-
tiva. Además, la doctrina proyecta el principio de jerarquía en una relación lineal, en la
que cada norma se encuentra situada en un plano de inferioridad o de superioridad res-
pecto a una categoría de normas y una solamente.

Esta concepción se separa de la defendida por H. Kelsen, autor éste que mantiene
i que todo ordenamiento jurídico se encuentra necesariamente jerarquizado. Para el in-

signe jurista vienes, el sistema jurídico se define como el ordenamiento normativo glo-
balmente eficaz y rodeado de sanciones, que contiene, al menos, tres tipos de normas:
a) normas de producción; b) normas generales y abstractas, y c) normas individuales y
concretas. Es importante retener que todo ordenamiento jurídico regula su propia pro-
ducción: sólo una norma del sistema puede regular las condiciones de aparición de otra
norma. Esto supone, claro, que toda norma lo es porque otra le confiere esa cualidad;
es decir, que es inferior a esa otra norma, que se revela así superior. La norma superior
establece el conjunto de condiciones cuya realización se concreta en la aparición de una
nueva norma. La jerarquía se conecta así con la producción, aunque esto no supone que
una norma deba regular la forma de producción de la que se encuentra en el escalón in-
mediatamente inferior (la Constitución puede regular, por ejemplo, la producción de
leyes y reglamentos).

Dos fenómenos conviven en este proceso. De un lado, el tránsito que se produce de
normas generales y abstractas a normas más concretas y particulares. De otro, la doble
vertiente de todas las normas, condicionada por la superior y condicionante de la infe-
rior (excepto la superior, solamente condicionante, y la última norma de sanción, úni-
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camente condicionada). Pero, como es posible que una familia normativa pueda deter-
minar varias familias inferiores, es obligado reconocer que la jerarquía normativa no
constituye una relación lineal y piramidal.

La jerarquía examinada por Hans Kelsen opera siempre entre normas. No puede
darse ni la jerarquía entre órganos ni la prelación de funciones. La primera, porque es el
propio ordenamiento jurídico quien confiere al órgano la habilitación precisa para
dictar, por sí mismo o mediante su concurso, las correspondientes formas normativas.
Tampoco existe una jerarquía de funciones, que recuerda a la clásica doctrina de la di-
visión de poderes. Aunque es posible identificar normas legislativas, administrativas o
jurisdiccionales, la función se concibe como un conjunto de procedimientos que se
concreta, finalmente, en la emisión de una determinada categoría normativa.

El Derecho determina lo que tiene cualidad normativa, y lo que no lo tiene, y prevé
mecanismos para su eventual destrucción (anulación). Establece una clara distinción
entre la norma jurídica y la que no lo es, haciendo ineludible el respeto de las reglas de
producción. Esto supone, también, que la corrección de una norma solamente pueda re-
alizarse mediante la producción de otra norma según el mismo procedimiento que ha
permitido la introducción de la norma que se desea ahora modificar. En resumen, la va-
lidez de una norma no supone su conformidad a la norma superior salvo en un sentido
muy particular, referido al procedimiento previsto en la norma de producción. La no
conformidad no implica la invalidez. Una ley correctamente dictada es válida, aunque
sea materialmente contraria a la Constitución. Cuestión distinta es determinar qué
norma será aplicada, siéndolo normalmente la norma inferior sobre la superior (la Sen-
tencia antes que la ley, y ésta antes que la Constitución) y la más concreta sobre la más
general y abstracta.

El conjunto de estas reglas origina lo que se llama, literalmente, un cálculo de de-
fectos, y que permite decir bajo qué condiciones un órgano está habilitado para destruir
una norma, confiriendo carácter jurídico a la idea de conformidad, y fijando diferentes
tipos de consecuencias (anulación parcial, total, con efectos retroactivos o no, etc.).

Carré de Malberg va a criticar la construcción kelseniana del principio de jerar-
quía, utilizando para ello un método (pseudo) empírico, que toma en consideración los
datos suministrados por el ordenamiento constitucional francés de 1875. El maestro
galo constata, a través de dos vías —el análisis de la fuerza de las reglas jurídicas y el
examen de su origen— como el Parlamento francés es considerado un órgano superior
y soberano, que detenta un poder inicial e incondicionado. Esto supone que su producto
normativo, la ley, sea definida como la expresión de la voluntad general. La existencia
de una jerarquía institucional (que separa al Parlamento de cualquier otro órgano) im-
pide toda diferencia jerárquica entre Constitución y ley, porque en ambos casos inter-
viene el legislador. Se olvidan en este punto los postulados de H. Kelsen, y se minimiza
la significación jurídica de que la modificación de la Constitución francesa de 1875 de-
biera ser afrontada por una reunión conjunta de las dos Cámaras legislativas francesas,
reunidas en Asamblea Nacional.

Las hipótesis avanzadas en esta materia por Carré de Malberg incurren en ciertas
contradicciones internas que no deben pasar desapercibidas. La más evidente es la con-
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fusión existente entre hecho y norma, que se proyecta en un concepto ilógico e incon-
sistente de Derecho. Éste es definido, por el jurista francés, como el «conjunto de re-
glas impuestas a los hombres sobre un territorio determinado por una autoridad supe-
rior, capaz de ordenar con poder efectivo de dominación y de vinculación irresistible»
(pág. 498). De aquí que el Derecho solamente pueda ser concebido en el marco de un
Estado ya creado, lo que deja fuera del Derecho y sitúa en un plano puramente fáctico
la creación del Estado. Pero esta construcción no explica adecuadamente ni la determi-
nación de la personalidad jurídica del Estado ni la relevancia normativa de los actos
(fácticos) del nuevo Estado.

Tampoco es posible legitimar la existencia de una competencia plena (lo que su-
pone en sí mismo una contradicción) en favor del Parlamento francés. Si el poder del
Parlamento es total, es absoluto, no se encuentra enmarcado en el mundo del Derecho.
La concepción que Cárre de Malberg maneja de la ley, como expresión de la voluntad
general, proyecta una ficción jurídica entre la democracia directa y la representativa
(que funde, pese a lo que pensara en este punto C. Schmitt, representación e identidad).
Esta construcción hace inútil toda referencia a la superioridad normativa de la Consti-
tución, en beneficio de la jerarquía de órganos. La identificación entre representación y
voluntad general explica que no se establezca un sistema de control de constituciona-
lidad, prefiriendo dotar al Parlamento de un amplio margen de actuación de corte polí-
tico que no conoce límites jurídicos. Esto se consigue articulando un Derecho constitu-
cional débil y mínimamente jerarquizado respecto de la ley.

En definitiva, las discrepancias expresadas por Carré de Malberg respecto de la
construcción kelseniana del principio de jerarquía derivan, en buena medida, de la con-
cepción que se tenga de la Constitución. Esta puede ser entendida en un sentido mate-
rial, en el que se identifica con las normas de producción de las normas generales y abs-
tractas, o en un sentido formal, que la identifica con la norma superior para la que se
reserva un procedimiento de elaboración distinto y más rígido que el previsto para la
Ley. Aunque todo ordenamiento cuenta con una Constitución en sentido material, no
siempre dispone de una Constitución en sentido formal. Esto es lo que, precisamente,
diferencia la realidad constitucional francesa y austríaca en 1930. Aunque puede soste-
nerse que la Constitución francesa de 1875 sí cuenta con esa dimensión formal, ya que
su modificación se reserva a un procedimiento agravado que contempla la actuación
conjunta de las dos Cámaras legislativas constituidas en Asamblea Nacional, es forzoso
recordar, como hace Carré de Malberg, que la actuación del legislador no se somete a
ningún control. De aquí que las ideas del autor francés nos sirvan para prevenirnos del
parlamentarismo extremo, problema que no contempló Hans Kelsen. El jurista vienes
no expresó este temor porque, en su país, la Constitución de 1920 había establecido
procedimientos distintos para la elaboración de leyes constitucionales y ordinarias, y
había previsto también un sistema (concentrado) de control de constitucionalidad. Esta
realidad, inexistente en Francia, es precisamente la que le permite a Hans Kelsen,
asentar sus ideas en la jerarquía de normas, y no en la de órganos.—Francisco Javier
Maña Portilla.
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STUDIPARLAMENTARI EDI POLÍTICA COSTITUZIONALE, núm. 115,1997.

IDA NICOTRA GUERRERA: «"Verifica dei poteri" e diritto di difesa nel contenzioso elet-
torale político», págs. 77-92.

El Derecho constitucional italiano en general, y el parlamentario en particular, está
siendo objeto de profundas transformaciones en los últimos años, hasta el punto de ha-
berse producido una auténtica mutación en las bases sobre las que se ha venido asen-
tando el papel institucional del Parlamento en el conjunto del sistema político. A ello
han contribuido tanto la jurisprudencia de la Corte costituzionale italiana, como los
cambios normativos que se vienen sucediendo en los últimos tiempos en el orde-
namiento constitucional de este país, pero también, en gran medida, merced a las apor-
taciones doctrinales que están contribuyendo a integrar en el conjunto del sistema
jurídico-constitucional el hasta hace poco independiente subsistema del Derecho parla-
mentario.

El presente estudio se enmarca precisamente en esa tendencia doctrinal, ocupán-
dose de una de las funciones más características del Parlamento italiano respecto de la
titularidad de dicha función en los ordenamientos comparados, cual es la verificación
de los poderes de los parlamentarios y el consiguiente control sobre la regularidad de
las elecciones y sobre los resultados de las mismas.

Como bien se sabe, en el Parlamento contemporáneo es poco común que el propio
órgano legislativo tenga atribuida la referida función, y la tendencia generalizada en los
ordenamientos comparados es la de sustraer la misma al órgano político y hacerla
propia de órganos que, por su naturaleza, garantizan la independencia de la decisión,
como son los órganos judiciales y la administración independiente y especial para di-
chos procedimientos electorales.

En Italia, sin embargo, es la propia Constitución la que atribuye a las Cámaras la
función de juzgar acerca de los títulos de admisión de sus componentes, por lo que
cualquier intento de limitar el alcance de la misma debe partir de este presupuesto, del
que no se aleja ni siquiera el proyecto de reforma de la Constitución actualmente en
curso en Italia.

En este orden de cosas, en el artículo del que se da noticia Ida Nicotra Gurrera trata
de analizar, en primer término, la naturaleza jurídica de la función de verificación de
los poderes de sus miembros por parte de las Cámaras. Para la autora, es claro que
dicha función es de carácter jurisdiccional, fundamentalmente porque tiene como ob-
jeto la tutela de posiciones jurídicas subjetivas, cuales son las de los ciudadanos lla-
mados a acceder al cargo público de parlamentario.

De esta forma, el término giudicare que utiliza la Constitución italiana para disci-
plinar esta función de las Cámaras legislativas, definiría nítidamente la naturaleza de la
misma, y la diferenciaría de otras funciones de las Cámaras que, en principio, podrían
considerarse del mismo tipo.

Así, y siempre según el razonamiento de la autora, mientras que en las decisiones
acerca de las prerrogativas parlamentarias las Cámaras efectúan un juicio político
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acerca de la existencia o no del jumus persecutionis, el juicio sobre los títulos de ad-
misión de los parlamentarios no puede tener, en buena lógica, esa naturaleza. Por ello,
ni ambas funciones pueden equipararse en su procedimiento, ni necesariamente habrán
de corresponder al mismo órgano parlamentario.

Sobre esta cuestión relativa al órgano capacitado para juzgar acerca de los poderes
de los componentes de la Cámara, gira el segundo hilo argumenta! de Ida Nicotra Gue-
rrera.

En este sentido, para la misma, que dicha función se encuentre atribuida —ex
costitutione italiana— a cada Cámara, no supone necesariamente que deba y pueda ser
ejercida única y exclusivamente por el Pleno de las mismas.

Para la autora, la articulación interna de la Cámara actúa de forma tal que las deci-
siones de un órgano del colegio vienen atribuidas al mismo siempre que se respeten las
condiciones exigidas por el ordenamiento para dicha delegación. De esta forma, la atri-
bución de la función de juzgar acerca de la admisión de sus miembros en beneficio de
la Cámara que efectúa la Constitución italiana, no se vería vulnerada si dicha función
fuese realizada por un órgano del colegio parlamentario, siempre que dicho órgano
fuese funcional respecto de la atribución a ejercer.

Por ello, el órgano que disciplinan los Reglamentos parlamentarios italianos para
juzgar en primera instancia acerca de la admisión de los componentes de cada Cámara,
la Giunía delle Elezioni en la Cámara de Diputados y la Giunta delle Elezioni e delle
¡mmunitá en el Senado, podría ser competente en exclusiva sobre la referida materia,
sin que la intervención posterior del Pleno de las Cámaras que disciplinan los mencio-
nados Reglamentos fuese necesaria.

En este sentido, en el iter regulado para efectuar la verificación de los poderes, el
juicio realizado en primera instancia por la Giunta puede ser sometido, en determi-
nadas situaciones, a la aprobación o el rechazo por parte del Pleno, del que depende, en
consecuencia, y según la regulación reglamentaria, la decisión última acerca del resul-
tado de las elecciones.

El razonamiento final de la autora se encamina, precisamente, a rebatir la regula-
ción de la intervención del Pleno en el ejercicio de esta función, tomando como re-
ferencia la naturaleza de la misma. Así, teniendo como finalidad la verificación de po-
deres la tutela de las posiciones jurídicas subjetivas de los candidatos a las elecciones y
tratándose, por tanto, de una atribución de carácter jurisdiccional, será necesario que en
el procedimiento en el que las Cámaras conocen de los títulos de admisión de sus
miembros se respeten determinadas garantías propias de los procedimientos jurisdic-
cionales y, en concreto, el derecho de defensa.

En este orden de cosas, y tal como disciplinan los Reglamentos parlamentarios ita-
lianos el referido procedimiento, sólo tienen derecho a intervenir en el mismo los titu-
lares de posiciones jurídicas subjetivas, esto es, los candidatos electorales susceptibles
de ser titulares del escaño controvertido, durante la parte del proceso que se desarrolla
en el seno de la Giunta.

En consecuencia, sólo la decisión de la Giunta se adopta en un proceso en el que se
ven respetados el principio contradictorio y el derecho de defensa, por lo que, para la
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autora, las funciones del Pleno deben interpretarse restrictivamente en esta materia, de
forma que este órgano no pueda revocar la decisión de la Giunta, ya que en el procedi-
miento ante el Pleno no están legitimadas para intervenir todas las partes interesadas en
el conflicto en los términos referidos, y porque además la naturaleza de las decisiones
del Pleno es siempre política.

Hay que recordar, para concluir, que las reflexiones de este artículo no pueden
dejar de tener como referencia las modificaciones recientes del sistema electoral en
Italia, que han convertido al mismo en un sistema mayoritario. En este sentido, si el re-
parto de escaños en el Parlamento derivado del anterior sistema proporcional tenía
como consecuencia la existencia de equilibrios políticos en las Cámaras que frenaban
las posibilidades de manipulación de los resultados electorales a través del proceso de
verificación de poderes, el nuevo sistema electoral mayoritario, sin embargo, generará
con menor probabilidad equilibrios que frenen el uso que puedan hacer las mayorías
parlamentarias del juicio de admisión de los miembros de las Cámaras, para alterar en
su beneficio los resultados electorales.

Precisamente, de estas modificaciones que puede generar en el ejercicio de esta
función el nuevo sistema electoral mayoritario, ha tomado buena cuenta la Comisión
bicameral que se encarga de elaborar el proyecto de reforma de la parte orgánica de la
Constitución italiana, preveyendo en dicho proyecto la legitimación de los candidatos
electorales perjudicados por las decisiones de las Cámaras en el procedimiento de veri-
ficación de poderes, para interponer un recurso directo ante la Corte costituzionale
contra las mismas.—Carlos Ortega Santiago.
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