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Carituro III

LAS NORMAS DE ADAPTACION EN EL SISTEMA
DE LAS FUENTES

suMAR1o: 1. El problema del valor o rango de las normas intro-
ducidas por el articulo 10 de la Constitucion. Consideraciones ge-
nerales. 2. Andlisis critico de las soluciones posibles: a) Refutacion
de las dos opiniones extremas, segin las cuales el articulo 10 tie-
ne el significado de una norma solamente programdtica o, por el
contrario, la funcidn de insertar, en el ordenamiento interno, nor-
mas de naturaleza “supraconstitucional”. 3.b) Demostracién de la
tesis segin la cual las normas introducidas por el articulo 10 tie-
nen la misma eficacia que las normas constitucionales. 4. El fend-
meno de lus fuentes “atipicas” en nuestro ordenamiento: su im-
portancia para la colocacion de las normas de adaptacion en el
sistema de las fuentes. 5. El articulo 10 y la adaptacion del orde-
namienio interno al derecho internacional convencional. 6.a) Tesis
que extienden a los tratados el dispositivo de adaptacién automd-
tica, instituido por el articulo 10. Nuestras observaciones. 7.b)
Critica de la opinidén segin la cual el articulo 10 contempla la
subordinacién de las leyes ordinarias a las normas ejecutivas de
los tratados. 8. Valor de las reglas de adaptacién al derecho inter-
nacional convencional: a) Equiparacién, en términos generales, de
dichas reglas a las leyes ordinarias. 9.b) Casos en que las normas
ejecutivas de acuerdos internacionales resultan superpuestas a las
leyes ordinarias, pero subordinadas a las reglas constitucionales, y
pueden reconducirse a la categoria de fuentes atipicas: aa) Las
normas de ejecucion de los tratados relativos a la condicién juri-
dica del extranjero (articulo 10, pdrrafo 2° constitucional). (En
nota: referencia a las normas de ejecucién de los Pactos Latera-
nenses [articulo 7, pardgrafo 2 constitucional]). 10.bb) Las leyes
de ejecucién de los tratados relativos a materias incluidas en la
competencia normativa de la regién. 11. El articulo 10 y la impor-
tancia de las derogaciones, mediante tratado, de las normas de
derecho internacional general: a) Notas sobre la extensién del es-
quema conceptual de la norma dispositiva al derecho internacio-
nal. 12.b) Inclusidn, en el dmbito de aplicacidén del articulo 10,
de las reglas convencionales que derogan las normas de derecho
internacional general.
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1. El problema del valor o rango de las normas introducidas por el
articulo 10 de la Constitucion. Consideraciones generales

Las diversas construcciones del fenémeno de la adecuacién, en las que
nos hemos entretenido, no resuelven un problema que, a los fines de la
siguiente investigacion, puede definirse como central. Ninguna de aqué-
llas parece capaz de determinar o individualizar la posiciéon en que las
normas introducidas, mediante los procedimientos de adaptacién, son
colocadas dentro del marco de las fuentes del derecho interno.

La siguiente investigacién serd precisamente dedicada en gran me-
dida a dicho problema.

1 Se observa, en primer lugar, que la solucién del problema objeto del presente
<apitulo debe ser recabada del examen del derecho positivo: precisamente de aque-
lla regla o conjunto de reglas que permiten al intérprete precisar a qué nivel las
normas de adaptacién se insertan en el sistema de las fuentes. El fundamento de
esta premisa es tan evidente que no seria necesario sefialar aqui su importancia, si
la doctrina no hubiese —por diversos caminos mis o menos consciente y explicita-
mente— intentado argumentar sobre la naturaleza o rango de las normas introdu-
cidas con base en elementos extrafios al ordenamiento positive o, bien a erradas y
equivocas interpretaciones de cénones hermenéuticos y principios deducidos por cier-
to del ordenamiento interno, pero que con €l problema aqui considerado no tienen
una relacién directa. Para acallar la confusién antes sefialada entre criterio de adap-
tacién automética y prevalencia de las normas introducidas sobre las otras fuentes
de derecho interno (cfr. supra, p. 185, nota 45, 216) convendra indicar aqui siem-
pre in limine al examen de nuestro derecho positivo, alguno de los intentos que
nuestra doctrina (y, menos recientemente la extranjera) han concluido en el sentido
arriba indicado y que, en nuestra opinién se deben rechazar firmemente.

Se advierte, por ejemplo, la posicién critica de Dencker tal A. afirma (op. cit,,
pp. 62 y ss.) que, hasta que el fendmeno de adaptacién sea entendido segin el
esquema conceptual de la transformacién, ¢l problema del rango, o sea el problema
que consiste en establecer a qué nivel de la jerarquia de las fuentes (internas) van
insertas las normas “transformadas” (op. cit,, p. 64) estéd destinado a permanecer
insoluble. Segtn D., el modo corriente de entender la transformacién es “heterono-
molégico”: la doctrina no habria encontrado un criterio que ofreciera la posibilidad
de valorar con un “metro comtn” las normas a transformar y las normas del orde-
namiento interno. El A. opina que se debe resolver el problema sustituyendo los
esquemas habituales por un criterio “autoncmolégico” (op. cit., p. 63) que permita
al intérprete colocarse, por asi decir, dentro de los dos ordenamientos considerados.
Dicho de otra forma; la solucién de D. consiste en deducir el “rango” atribuido a
la norma internacional, una vez quec ésta sea eficaz internamente, de los caracteres
que la norma misma reviste (mis exactamente de la disposicién que ocupa) en el
sistema normativo del derecho internacional. A tal fin advierte D. que se uecesita
.en primer lugar, construir una jerarquia de valores entre las normas generalmente
reconocidas {obsérvese que ¢l asume como objeto de la propia investigacién las
.anerkannte Regeln, evocadas por el articulo 4 de la Constitucién de Weimar); entre
éstas hay clgunas que constituyen en la esfera del derecho internacional consuetu-
dinario un marco necesariamente restringido de normas y principios fundamentales; y
otras, en cambio, de menor importancia (las normas que llama D. de “todos los
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Antes de enunciar la tesis que parece preferible, conviene, sin em-
bargo, formular las distintas soluciones posibles. Comenzaremos liberan-

dias”, op. cit., p. 65). El A, aclara ademis el significado y consecuencias de esta
distincion poniendo de relieve (op. cit., p. 70) que las ltimas normas indicadas se
crean por distintas vias del proceso formativo de las otras reglas consuetudinarias:
el elemento psicoldgico que debe cualificar el comportamiento del que es posible
inducir la existencia, no es la opinio juris ac necessitatis, sino la opinio commodi sive
utilitatis.

Partiendo de estas premisas argumenta después que la interpretacién més aten-
dible del articulo 4 de la Constitucién de Weimar es la de colocar en el mismo plano
de las normas constitucionales dentro del ordenamiento estatal aquellas reglas con-
suetudinarias que son cualificadas no sélo por el reconocimiento general, sino tam-
bién por la opinio juris: con la consecuencia de que la eficacia interna de estas
reglas no se podria extinguir mediante simple ley ordinaria, Diversa seria, en cam-
bio, la situacién de las otras normas consuetudinarias, que, fundadas sobre la opinio
commodi, tienen menos importancia y a las que por tanto se necesita asignar, segin
D., rango inferior al de cualquier norma interna (op. cit., p. 80).

A nuestro parecer el error fundamental de esta construccién (que no carece de
interés o actualidad para el estudioso del ordenamiento italiano dada la analogia,
quizd no solamente literal, entre el articulo 10 y la correspondiente férmula wei-
mariana) consiste en haber intentado resolver el problema del “rango™ con base en
un criterio que esta fuera de cualquier contacto con la realidad del ordenamiento po-
sitivo. Estd bien que el intérprete pueda o deba tener en cuenta la conexién jerar-
quica en gue se encuentran las reglas a transformar (y aqui también las observa-
ciones de D., como pronto precisaremos, no dejan de suscitar graves perplejidades).
Pero no nos parece que afirmar esta exigencia signifique, como presume D., “des-
cubrir” un criterio “inmanente” y connaturalizado con las reglas internacionales que
el intérprete pueda arbitrariamente sobreponer o sustituir al principio o principios
adoptados por el ordenamiento interno a fin de establecer la jerarquia de las propias
fuentes normativas: principios de los que obviamente no s¢ puede prescindir cuan-
do se trata de colocar en el sistema de las fuentes los valores normativos en los
que se traducen las normas internacionales que recaen dentro del dispositivo de adap-
tacién. Verdaderamente €l propio D. parece advertir los limites de la propia tesis,
cuando se formula la eventualidad (op. cit., p. 78) de que el derecho interno acoja
un criterio diverso e incompatible con el propugnado por él (poniendo por ejemplo
una regla que ignorase las distinciones introducidas por D. en el sistema del dere-
cho internacional consuetudinario, o que explicitamente subordinase todas las normas
consuetudinarias ——incluidas las que nuestro A. considera expresién de principios
fundamentales— a la Constitucién o incluso a las leyes ordinarias). D. intenta su-
perar esta grave difcultad con una observacién que no convence: cada vez que el
derecho positivo se aparta del exacto planteamiento tedrico que él estima haber
dado al problema aqui considerado, no significa, siguiendo sus palabras, que el cri-
terio “autonomoldgico”, hasta aqui abandonado por la doctrina, se manifieste carente
de fundamento, sino por el contrario, que el legislador... ha incurrido en error
(op. cit., p. 80).

Conclusion que revela (por si fuera necesario demostrar este aspecto) cémo la
tesis de que tratamos se encierra en un circulo vicioso: lejos de explicar los datos
del ordenamiento positivo, de hecho trata inttilmente de deformarlos y plegarlos de
forma o modo que resulten compatibles con sus presupuestos teéricos. El esfuerzo,
notable ¢ interesante, de realizar una revisién critica del concepto de transformacién
y de sustituir un nuevo esquema a la idea de la duplicacién o distincién de los
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do el campo de una duda que, a nuestro juicio, se pone in limine al
analisis del articulo 10.

Se trata de ver en qué sentido el ordenamiento interno se adapta a
las normas de derecho internacional generalmente reconocidas, como

valores normativos, implicita en los argumentos habituales de la doctrina dualista, no
parece que pueda influir en la solucién del problema del “rango” de las normas
introducidas, que se coloca en los mismos términos cualquiera que sea el angulo
elegido por el intérprete; para ello remitimos a las observaciones ya explicadas con
referencia al comportamiento de la doctrina monista en relacidén con los problemas
aqui considerados. Con esto no queremos excluir que el intérprete deba, dentro de
ciertos limites, tomar en consideracién la jerarquia de las normas internacionales,
supuesto que sea correcto presuponer un ordenamiento jerarquico de tales normas
(cfr., por ejemplo, a este respecto las meditadas reservas de Barile, Diritto Inter-
nazionale e diritto interno, cit., p. 38). Importa no obstante poner de manifiesto
que, en cuanto a la adaptacién, el fendémeno de la jerarquia de las normas, inter-
nacionales adquiere relevancia pero no en el sentido que expresa D., de que la nor-
ma internacional alcance, una vez transformada en norma interna, el valor o grade
correspondiente a aquel del que estd provista en el ordenamiento aludido. Los cri-
terios que presiden el ordenamiento jerdrquico de las fuentes de un ordenamiento,
dificilmente se prestan a ser transferidos o superpuestos a otro ordenamiento que
puede regular y ordenar diversamente el sistema de las propias fuentes. La jerarquia
de las normas consuetudinarias en dereche internacional podria acaso ser conside-
rada si ella implicase la prevalencia o superposicién de ciertas reglas consuetudina-
rias respecto a otras; mds precisamente si conllevase la nulidad o invalidez de las
reglas subordinadas. En tal caso, se podria pensar que el dispositivo de adaptacién
automética fuera idéneo para producir efecto solamente en la produccién de normas
internas, correspondientes a aquellas normas internacionales que no estén en con-
traste con cualquiera de las reglas imperativas. Sobre el concepto y los limites del
jus cogens en derecho internacional véase la clara exposicién de Jurt Zwingendes
Volkerrecht, diss. Ziirich Wil (St, Gallen), 1933, pp. 18-19 y ss., 28 (conexién en-
tre el i.c. y teoria objetivista del derecho internacional), 57 (resefia critica de las
opiniones que configuran el derecho internacional como derecho voluntario, por lo
que se inclinan a negar la existencia del i.c.), 95 (clasificaciéon de las normas de
derecho imperativo), 103 y ss. (posicién que el derecho convencional ocupa dentro
del ordenamiento jerirquico); como referencia a otros perfiles bajo los cuales la
distincién entre derecho imperativo y derecho dispositivo es de relieve para la in-
vestigacién por nosotros dirigida, cfr. infra pp. 343 y ss. del presente capitulo. Es
claro por tanto que la referencia al orden jerarquico de las fuentes del derecho
internacional (de las normas consuetudinarias, particularmente) contribuye a esta-
blecer si alguna de las normas deben entenderse insertas o no en el ordenamiento
interno pero no precisar el rango que ocupan las normas introducidas en el sistema
de las fuentes del derecho estatal. Que D. no haya observado el problema en sus
justos términos se explica por la peculiar configuracién que A. da al concepto de
jerarquia de las fuentes: advierte (op. cit., p. 92) que el criterio en base al cual
el intérprete deberia discernir entre una norma consuetudinaria y la otra, para po-
der construir una escala de valores de tales reglas, no se desprende del orden je-
rarquico, en el sentido corriente de la doctrina, sino que se funda en la importan-
cia que las propias normas tienen como instrumento de resolucién de los conflictos
internacionales (normas fundamentales) o del alcance de fines comunes a los Esta-
dos nacionales (ejemplo tipico, las normas institutivas de las uniones internaciona-
les administrativas, de rango inferior a las otras). Prescindiendo de cualquier ob-
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también a otras, de las que puede derivar la exigencia de adecuacién
y que examinaremos a continuacién. La investigacion precedente nos
ha conducido a afirmar que nuestro ordenamiento se adecua al derecho

servacién sobre la admisibilidad o la pertinencia de este original criterio, que aqui
estaria fuera de lugar, nos limitamos a sefialar que D. no parece haber abandonado
completamente la nocién comin de jerarquia de las fuentes, ya que termina por
aplicar la contraposicién entre jus dispositivum y jus cogens. Asi cuando precisa
que la situacién en el ordenamiento interno de las normas internacionales instru-
mentales es la propia de las normas dispositivas, que pueden ser derogadas por
medio de una simple ley ordinaria: mientras seria diversa la relacién entre el or-
denamiento interno y las otras reglas consuetudinarias en las que D. no duda re-
conocer (con referencia al articulo 4 de la Constitucién de Weimar) el origen de
un limite inderogable a la soberania del Estado, y a la competencia del legislador.
Ultimamente en nuestra doctrina, también Stendardi (I rapporti..., cit. pp. 35 y
ss.) ha hecho referencia a la jerarquia de las fuentes en los ordenamientos de las
Comunidades Europeas, configurando varias categorias de relaciones entre ordena-
mijento comunitario y ordenamiento interno, segiin que tales reglas sean introducidas
en los tratados institutivos de la Comunidad (en dicho caso distingue poste-
riormente las normas que en los ordenamientos comunitarios tienen un valor cons-
titucional o sustancial, de las otras: op. cit., pp. 39-40) o estén contenidas en de-
cisiones de los érganos comunitarios; y todavia, segiin que las mismas entren en
conflicto con normas de la Constitucién o con leyes ordinarias y fuentes equiva-
lentes y subordinadas a éstas. Dentro de este cuadro general, cada caso de conflicto
es susceptible, seglin este autor, de diversa solucién, segin el orden temporal en el
que intervengan los actos normativos incompatibles y segin la eficacia inmediata o
diferida en el tiempo de las normas comunitarias consideradas en cada caso. La
solucién de S., dentro de los limites que aqui conviene indicar, es que las normas
constitucionales comunitarias, ademéas de ser ejecutivas en el ordenamiento italiano
mediante leyes ordinarias, adquieran eficacia igual a la de las normas constitucio-
nales (op. cit., p. 41) prevaleciendo sobre las normas constitucionales, pero no so-
bre aquellas emanadas sucesivamente (op. cit., p. 45, donde se precisa que la su-
perioridad de la norma constitucional posterior sobre las normas ejecutivas de los
tratados puede integrar los extremos de violacion de la obligacién internacional,
algunas veces explicitamente —-cfr. art. 86 del tratado de la CECA— impuesto a
cada Estado miembro, de abstenerse de cualquier comportamiento que perjudique
la ejecucién del tratado) y, a fortiori, prevalecen sobre las normas estatales defor-
mes, puestas con ley ordinaria (op. cit., pp. 49-50).

Estas Gltimas normas y las reglas comunitarias que no revisten cardcter constitu-
cional son, dice S., fuente de igual grado, con la consecuencia de que sus relacio-
nes vendrin reguladas siguiendo el principio de posterioridad (lex posterior derogat
piori). (En torno al conflicto entre normas comunitarias y reglas dotadas de efi-
cacia inferior a la ley formal cfr. op. cit., pp. 52 y ss.) Por lo que se refiere a las
normas dadas por los drganos comunitarios, S. (espec. p. 53) asimila las decisiones
de la Alta Autoridad de la CECA a las leyes formales o a los actos administrati-
vos, segin el contenido que les sea propio, siendo la forma en cualquier caso la
de un acto de la Alta Autoridad: sobre este punto y sobre el fenémeno conexo de
la ausencia de divisién de poderes de los ordenamientos comunitarios cfr., ademas
de Sereni, Le organizazioni internazionali, cit., pp. 222 y ss., Migliazza, Il feno-
meno dell’organizzazione e la comunitd internazionale, Mil4n, 1958 espec. pp. 79 y
ss. Pero, si se consideran los argumentos con que S. justifica las soluciones antes
mencionadas (op. cit., pp. 38-45), no se puede dejar de afirmar que la superioridad
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internacional general, introduciendo a través del articulo 10, una serie
de correspondientes normas internas. Pero ésta no es la tinica forma de
adaptacién posible, y la experiencia de los ordenamientos extranjeros

de las normas ejecutivas de los tratados comunitarios es argumentada por este autor
en base al art. 11 de la Constitucién (cfr. supra, p. 165, nota 28). Y de hecho es
sobre la base de este articulo como se logra explicar que las normas comunitarias,
aun diferentes de la Constitucién, puedan adquirir eficacia interna por el tramite
de una ley (ordinaria) de ejecucién.

Pero hay que preguntarse si una vez aceptado este punto de vista (y aqui seria
superfluo repetir las dudas acerca del alcance exacto del art. 11, que antes hemos
tenido ocasion de poner de relieve), es justificado presuponer y aplicar la distincién
que S. utiliza como criterio relevante y més bien esencial para la clasificacién y
solucién de las relaciones entre los ordenamientos, y que consiste, como se ha visto,
en traducir y yuxtaponer al sistema de las fuentes normativas internas, en el plano
del derecho estatal, el orden jerirquico de las normas comunitarias. No se alcanza
a ver por qué, como afirma S., el art. 11, entendido en el sentido susodicho, pueda
ofrecer la base para afirmar la primacia sobre las leyes ordinarias, solamente de
las normas que en el ordenamiento comunitario tienen naturaleza constitucional, y
no también de otras reglas comunitarias. Otra premisa, aunque no explicitamente
formulada por S., es que solamente normas y principios constitucionales de las Co-
munidades realizan aquellas limitaciones de soberania a las que se refiere el art. 11
y vienen por tanto a gozar de la tutela constitucional reconocida a los procesos
con los que se instaura la organizacién internacional deseada por el constituyente.
Pero aparte del relieve que las normas organizativas de los poderes de la Comuni-
dad tienden a agotar los propios efectos en el 4mbito de estas wltimas y dificilmente
entran en contacto con la esfera del ordemamiento estatal, nos pareceria igualmen-
te admisible que una reduccién de la soberania del Estado pueda resultar asi de
las normas institutivas de los tratados como el ejercicio de los poderes de los 6r-
ganos comunitarios, especialmente en la hipétesis en la que estos Gltimos sean ha-
bilitados para emanar normas que sean inmediatamente eficaces en los ordenamien-
tos de los Estados miembros. No es el caso de repetir que el sistema de las
competencias adoptado por la Constitucién termine sufriendo derogaciones y limi-
taciones, aun cuando las normas otorgadas por los 6rganos comunitarios no entren
inmediatamente en conflicto con la Constitucién, ni regulen materia constitucional:
en este caso se verifica la insercién de normas en el ordenamiento interno mediante
procesos diversos de los previstos por la Constitucién. Se diria por tanto que, con-
figurado el art. 11 en los términos en que S. parece interpretarlo, es conclusién
tal vez inevitable reconocer también a las normas comunitarias que S. subordina a
la Constitucién eficacia interna superior a la de las leyes ordinarias, precisamente
porque recurre a un criterio jerarquico, el del ordenamiento comunitario, que no
ha sido todavia tomado en consideracién por nuestro ordenamiento positivo. Cfr.,
para una diligente e informada resefia de las varias interpretaciones, del art, 11 y
amplias llamadas a los trabajos de la Asamblea Constituyente, Abdorrahman-Bor-
gumand, La licéité constitutionnelle de la conclusion des traités instituant une com-
munauté supranationale (these Genéve), 1956, espec. pp. 163 y ss.

Completamos el cuadro de estas premisas con una advertencia: seria sin duda
erréneo estimar que el rango de las normas introducidas pueda ser determinado en
base al Hamado principio de especialidad. Pretendemos referirnos a la opinién se-
gln la cual el derecho introducido para ejecutar las normas internacionales consti-
tuye derecho especial y, en cuanto tal, prevalece sobre otras reglas del ordenamiento
interno. En tal sentido estid orientada una buena parte de la jurisprudencia.
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ofrece, al respecto, la ocasién para cualquier comparacién interesante,
Por ejemplo —siguiendo una autorizada opinién—, la Constitucién espa-

Cfr. Cass. Sez. Un. penal, 5 de marzo de 1949, en F.P., 1949, IV, 212 que
considera la supervivencia de la convencién italosanmarinense de 31 de marzo de
1939, hecha ejecutiva con ley 6 de junio de 1939, no obstante el contraste entre
las disposiciones alli contenidas y el art. 10 u.p. Constitucién; Cass. Sez. Un, 10 de
enero de 1953, en GI, 1953, I, 1, 333 en el sentido que la derogacién aportada
al régimen del reconocimiento de sentencias extranjeras, permanece limitada a aque-
las normas que resultan en contraste con los compromisos internacionales del Es-
tado; Cass. I, 30 de marzo de 1955, en FP, 1955, I, 565-566 (la convencién de
Bruselas del 25 de agosto de 1924 no ha sido ticitamente derogada con la entrada
en vigor del cédigo de la navegacién); Cfr. RDN, 1956, p. 103 (cfr. también Cass.
22 de junio de 1954, en RDN, 1954, II, 147 que sin aludir explicitamente al prin-
cipio de especialidad, afirma la compatibilidad entre la mencionada convencién de
Bruselas y el ordenamiento interno); Cass. Sez. Un. 6 de junio de 1955, en GCCC,
1955, III, 650 (primacia de las convenciones internacionales ejecutivas en Italia
sobre prohibicién de quitar la competencia a la jurisdiccién italiana a favor de una
jurisdiccién extranjera o de arbitrajes pronunciados en el extranjero), Cass. 10 de
febrero de 1956 (superioridad de la Convencién italo-suiza aprobada por ley de 15
de enero de 1933, n. 743 sobre los arts, 798 y 799 del cédigo de rito). También la
jurisprudencia ha afirmado que el principio de la superioridad de la convencién
internacional, no ha sido reproducido en el vigente cédigo de procedimiento, vinica-
mente porque contiene un principio valido, pero sin necesidad de alusién expresa:
para una referencia directa al principio de especialidad c¢fr. la nota de Barile, “Su
di un caso d’intervento nel giudizio di delibazione”, en RDI, 1957, p. 277; Cass. 10
de marzo de 1956, en FI, 1956, 1, 887; Appello Trieste 13 de julio de 1956, en
FI, 1957, 1, 470; Appello Milén 31 de julio de 1956, en FP, 1956, II, 68 (El pro-
tocolo de Ginebra de 24 de septiembre de 1923, relativo a la clausula de arbitraje,
hecho ejecutivo con ley de 8 de mayo de 1927, n. 783, hace excepcién a la prohi-
bicién de derogacién de la jurisdiccién del art. 2 Cop. c.); Apelacién Florencia 21
de julio de 1956, en RDI, 1957, p. 119; Tribunal de Turin de 15 de diciembre de
1954, en FP, 1955, I, 1350 (superioridad de la Convencién 3 de junio de 1930,
hecha ejecutiva en la ley de 7 de enero de 1932, n. 45 sobre el art. 98 c.p.c.), Tri-
bunal de Génova 4 de agosto de 1956, en Diritto fallimentare, 1956, 11, 747; Tribu-
nal de Génova 6 de agosto de 1955 en GI, 1957, 1, 2, 734.

Se nota sin embargo, que el principio de la especialidad ha sido impulsado has-
ta el punto de afirmar que las normas introducidas prevalecen sobre las reglas
instituidas posteriormente (lex specialis derogat generali posteriori), aunque estas
dltimas sean introducidas en forma de ley constitucional o incluso contenidas en la
Constitucién (cfr. la citada sentencia de la Corte de casacién del 5 de marzo de
1949 y las anotaciones de Marmo, Alcuni effetti. .., cit., espec. p. 216 en torno a
la distincién introducida por el Supremo Colegio en el anilisis de las relaciones en-
tre normas introducidas y reglas constitucionales, segin si las primeras hayan in-
tervenido con anterioridad a la Constitucién, o fueran emanadas en ejecucién de
tratados concluidos sucesivamente a la entrada en vigor de esta 1ltima; cfr. Perassi,
La Costituzione. . ., cit., p. 38), en el sentido de que la superioridad, en este caso,
de la norma ejecutiva de la convencién permaneceria excluida si la instauracién
del nuevo ordenamiento constitucional comportase la extincién de la convencién mis-
ma en virtud de la clausula “rebus sic stantibus” (cfr. Marmo, op. ult. cit., p. 218).
(Este punto no viene aqui sin embargo en relacién directa porque, acogiendo la
hipétesis configurada por Perassi, la extincién de la norma ejecutiva del tratado re-
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fiola de 1931 habria escogido una férmula de adaptacién sélo parcial

sultaria no de la supervivencia de una norma incompatible y de rango superior,
sino de la extincién de una norma internacional, a la que, como se ha dicho, el
ordenamiento interno vincula el cese de la eficacia de las normas de adaptacién.)
Cfr. Jahrreis, Vilkerrecht und Bonner Grundgesetz, en Staat und Biirger, en Fest-
schrift fiir W, Apelt. Miinchen und Berlin, p. 162, sobre la cuestién, en general de
la supervivencia de los acuerdos internacionales respecto a la instauracién de un
nuevo ordenamiento constitucional,

No parece, sin embargo, que tan larga y frecuente utilizacién del criterio de es-
pecialidad pueda ser acogida con tranquilidad por el intérprete. Ya las divergencias
de puntos de vista en torno a la misma nocién de derecho especial, deberian reco-
mendar mayor cautela en el empleo de este concepto en el dificil terreno de la re-
lacién o coordinacién entre normas juridicas. En particular al aplicarlo al caso que
nos ocupa, en el que la naturaleza especial de las normas de adaptacién parece
presunta, més que demostrada, por ciertas afirmaciones sobre todo de la jurispru-
dencia. Ahora bien, aparte de las autorizadas advertencias de cuantos parecen negar
si no fundamento, si practico relieve a la categorias del derecho especial (asi Allara,
Le nozioni fondamentali del diritto civile, I, Turin, s.f. (1953), p. 30), se recuerde
que el derecho especial viene descrito por los tratadistas como un cuerpo de reglas
y principios establecido en vista de las peculiares exigencias de ciertas relaciones
juridicas, pero “funcionalmente auténomo, a si mismo”, “con espiritu y directivas
propias, un sistema organico de normas con sus propias reglas y excepciones”. Cfr.
por todos, Ferrara, Trattato di diritto civile italiano, 1, Roma, 1932, pp. 82-83. De-
finiciones éstas que de un lado van dirigidas a fijar los caracteres distintivos del
derecho especial respecto a otras categorias, con las que podria ser confundido —por
ejemplo, el derecho singular o excepcional (véase, por ejemplo, Messineo, Manuale
di diritto civile e commerciale, Milan, 1957, p. 52, el cual advierte que “la relacién
entre excepcién y regla no siempre coincide con la relacién entre lex specialis y
lex generalis”, y las claras notas de Enneccerus, Kipp, Woff, Tratado de derecho
civil 39 I, Barcelona, s.f. (1953), pp. 182-183: “la esencia del derecho especial
consiste mas bien en que aparta a... clases determinadas de la esfera de imperio
de una regla general, que en si misma considerada es también valedera para ellas,
para someterlas a una disposicién especial, formando asi un derecho especial, un
jus proprium de esas clases, que diverge del jus comune aplicable a los demas”, y
hace aqui la distincién entre derecho singular y derecho especial (p. 183), entre
derecho comin y derecho particular; en cuanto al caricter excepcional de las nor-
mas atributivas de la competencia legislativa de la Regién cfr., con particular refe-
rencia a las consecuencias que derivan en el tema de la interpretacién, Virga, La
Regione, cit. p. 48); mientras por otro lado, ponen el acento sobre la “sistematici-
dad” del derecho especial, en el sentido, se diria, que la relacién de especialidad
deba subsistir entre el derecho comin y un cuerpo de reglas divergentes de este
ultimo, mas bien que entre las normas individualmente consideradas: v, todavia so-
bre la especialidad de una simple norma, no respecto al sistema, sino a otra regla,
Gueli, Il diritto singolare ed il sistema giuridico, Milan, 1942, p. 37.

Asi expuesto el caricter de especialidad, podria reconocerse a la norma de adap-
tacién sélo en cuanto se encuentre organicamente relacionada con un conjunto o
sistema de otras reglas: pero no parece que la doctrina haya tenido generalmente
presente este aspecto del problema (cfr. Quadri, Diritto internazionale pubblico, cit.,
p. 45, el cual pone de relieve que la eficacia derogada, caracteristica del derecho
especial, es atribuida al derecho introducido, en cumplimiento de las obligaciones
internacionales, precisamente en cuanto que este tltimo forma una “unidad funcio-
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y negativa: una térmula dirigida a establecer més que una serie de

nal” de reglas; cfr., para una referencia a las doctrinas que, al menos bajo el per-
fil de la interpretacion, acentian la distancia y diferencia de este marco de reglas
respecto al derecho interno, Capotorti, Su/l'interpretazione uniforme. .., cit.,, p. 18,
nota 34). También, cuando después se descienda a considerar la relacién entre la
simple regla de adaptacién y otra norma interna puntualmente considerada, seria
preciso ante todo controlar si, como ensefia Ferrara (op. loc. ult. cit.), la nota ca-
racteristica de la regla, que se asume como norma especial, emerge “del contraste
de dos reglamentos juridicos en relacién con la hipétesis de hecho considerada: en
¢l sentido de que el reglamento juridico dictado por las dos normas permanece
idéntico”, y que, “sélo en correspondencia a la individualidad del hecho haya de-
sarrollo y especificacién del derecho comitn” (cfr. referente a la insuficiencia del
criterio cuantitativo, segin el cual la norma comin abarcaria en su contenido el
elemento de hecho de la norma especial o menos amplia, a distinguir la norma es-
pecial de aquella excepcional o singular, Gueli, op. ult. cit., pp. 44, 45, y ali un
agudo examen del intento de argumentar la distincién de la norma singular o de
la norma especial, sea de la naturaleza, sea de la esfera de aplicacién de la norma
misma (pp. 46-47), y serias objeciones a la posibilidad de diferenciar la norma
especial de la norma excepcional, segiin que el reglamento juridico de una regla
conste “de todas las disposiciones que constituyen el reglamento” de una norma
mas amplia, “y ademis de una o de algunas disposiciones extrafias a esas, relativas
a momentos afiadidos a la hipétesis de hecho de la norma mdas amplia” (en cuyo
caso tendriamos la antitesis: norma general-norma especial), o bien no se limite a
reproducir la disciplina de la norma méis amplia pero sustituya a otra, “en todo
o en parte diversa, también respecto a los elementos presentes igualmente en la hi-
potesis de hecho de la norma mds amplia (antitesis entre derecho singular (o ex-
cepcional) y derecho comtin (o regular)”. Es dudoso, sin embargo, que la doctrina
y la jurisprudencia hayan comprendido y aplicado en estos términos la contraposi-
¢ién entre norma especial y norma general, o si, més bien, no haya concluido con
identificar el cardcter de especialidad de la norma en la limitacién del dmbito de
los destinatarios, €l que como ultimo elemento no es relevante, en cambio, para la
definicién conceptual de la lex specialis (cfr. Enneccerus, op. cit., p. 182; Gueli,
op. ult. cit., p. 40); o, peor todavia, hayan eludido el problema del conflicto entre
las normas de adaptacién y otras reglas internas, sefialando a las dos clases de re-
glas diversa esfera de aplicacién, lo que sustancialmente equivale a excluir el prin-
cipio de especialidad, en cuanto este Gltimo presupone concurrencia e incompatibi-
lidad de la norma especial con la norma mas amplia (cfr. las exactas precisiones
de Malintoppi, “L’ambito di applicazione delle norme italiane di adattamento alla
Convenzione di Bruxelles”, en RDI, 1954, pp. 602-603). Se observa, ademas, que
el caricter especial de las normas de adaptacién ha sido afirmado, por otra parte,
“también desde un punto de vista méis formal, si ellas son introducidas mediante
€l procedimiento de la orden de ejecucién”, es decir, en vista de la “especialidad”
del acto de produccién del que derivan (Malintoppi, “Diritto uniforme e diritto in-
ternazionale privato in tema di trasporto”, en Annali Camerino, XI, Milan, 1955,
p. 57, nota 58). También a este respecto consiéntasenos adelantar alguna reserva.
El acto de produccién juridica con el que viene emanada la orden de ejecucién de
un tratado, no constituye, considerado en si, figura especial de acto normativo, por-
que él, como sabemos, asume los caracteres formales de una de las fuentes tipicas
de nuestro ordenamiento, segiin que sea admitido con ley o con decreto. Se puede
correctamente discurrir de especialidad si acaso con referencia a la circunstancia de
que el legislador, al poner la orden de ejecucién, recuire al expediente del reenvio,
es decir, a una técnica de formulacién indirecta de las normas de adaptacién, Perma-
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normas correspondientes a las normas de derecho internacional, un

nece, sin embargo, por ver si el fendémeno del reenvio pueda considerarse necesaria~
mente asociado a la especialidad de las normas producidas por medio de tal expe-
diente. Bastara senalar, sin entrar en el argumento, que por los estudiosos del dere-
cho internacional privado ha sido aclarado como el caricter de especialidad de las
normas introducidas mediante reenvio puede argumentarse, al menos segin la opi-
nién que entiende el reenvio como referencia a los hechos y procesos productivos
del ordenamicnto designado, en base al especial proceso de produccién juridica, al
que aquéllos dan valor de fuente en el propio ordenamiento, exclusivamente por la
consideracién de que el hecho productivo extranjero es reclamado “atribuyendo
valor de criterio determinativo @ una caracteristica de hecho de la relacién de vida
real, que tienden a regular”: de aqui la consecuencia de que la norma de reenvio,
entendida como norma sobre la produccién, absorberia la propia funcién “en rela-
cién a cualquier caso y sirviéndose de criterios o0 momentos de correlacién” (asi Ago,
Teoria del diritto internazionale privato, Padua, 1934, pp. 118-119; cfr., para otra
explicacién sobre la especialidad de la norma de derecho internacional privado, Gold-
schmidt, Sistema y filosofia del derecho internacional privado, I, Buenos Aires, s.f.
(1952), p. 215). Pero es facil observar que si ésta, como precisa Ago, es caracteris-
tica diferencial de las normas de derecho internacional privado (y no han faltado
objeciones verdaderamente autorizadas: Quadri, Lezioni di diritto internazionale
privato, cit., pp. 255 y ss., que rechazan netamente la hipdtesis —a su entender
unida a la idea de la universalidad, al menos potencial, de la esfera de eficacia del
derecho material nacional— segin la cual “las normas de derecho internacional
privado existentes en los sistemas materiales extranjeros crearian un derecho espe-
cial que comprimiria y prevaleceria sobre el derecho nacional” (op. ult. cit., p. 256
para indicaciones bibliograficas; para otras criticas deducidas del sistema de nuestra
codificacién, cfr., del mismo A., Studi critici di diritto internazionale, 1, 1, Milan,
1958, pp. 33-34) o recientes (Musacchia, Ricezione ed inserzione..., cit., p. 257}
a esta aseveracién), otro tanto no puede afirmarse de las normas establecidas con
orden de ejecucién o mediante reenvio de cualquier modo al derecho internacional.
Tampoco se puede —dicho sea incidentalmente— acceder a la opinién de Fabozzi
(L attuazione. . ., cit., p. 159), que deduce el caracter especial de las normas csta-
blecidas con orden de ejecucién por la peculiar configuracién de esta ultima como
“norma de actuacidén”; opinién que no regiria si, como estimamos, se debiera recha-
zar la construccién de F., quien ademds (op. ult. cit., p. 156) no duda en reconocer
inadecuadas las tesis que relacionan el principio de especialidad de las normas
introducidas “con una determinada configuracién del orden de ejecucién”, y por
tanto se muestran insostenibles “en el caso en que la premisa tedrica no sea acogi-
da”. Verdaderamente no nos parece que el reenvio a las normas, establecidas con
un tratado, obre necesariamente sobre la base de criterios selectivos que condicionan
la produccién de las normas introducidas al surgimiento de aquellos momentos de co-
rrelacién de los que, segin Ago, estas tGltimas reglas deducirian su caricter de
especialidad, No parece ademéas que la doctrina haya logrado demostrar en base a
qué consideraciones el reglamento contenido en la norma internacional deba pre-
sumirse tal, que cuando esta norma sea hecha ejecutiva en el ordenamiento inter-
no, la correspondiente norma de adaptacién venga a ocupar, en el sistema juridico
interno, la situacién caracteristica de la norma especial. Queremos decir que, si no
se puede excluir, tampoco se puede presumir (la jurisprudencia y la doctrina en
cambio han construido con demasiada frecuencia las relaciones entre normas de
adaptacién y otras reglas internas sobre el presupuesto de esta presunciéon) que el
contenido normativo de un tratado se limite a disciplinar elementos y situaciones
de hecho que se afiaden o sustituyen a supuestos de hecho, ya incluidos necesariz-
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limite a la potencialidad de las leyes ordinarias, prescribiendo la con-

mente en el Ambito de prevision de una diversa y méis amplia regla, en relacién
con la cual la norma de adaptacién vendria a configurarse consecuentemente como
lex specialis.

(Sustancialmente, en el sentido de que las normas establecidas mediante un tra-
tado pueden considerarse con frecuencia como normas especiales, pero no deben
presumirse necesariamente como tales, ¢fr. Kaufmann, “Traité international et Joi
interne”, en RDI, 1958, p. 387.)

Incluso la propia doctrina que se ha adherido o atn se adhiere al criterio de la
especialidad, ha advertido la necesidad de atemperar sus propias afirmaciones. En
unos casos ello se manifiesta admitiendo que la primacia de las normas especiales
encuentra un limite en la hipétesis (por lo demés dificilmente realizable: cfr. Qua-
dri, Diritto internazionale pubblico,? cit., p. 70) de que la norma general declare
expresamente su prevalencia sobre la especial anteriormente establecida (de modo
que la presuncién de especialidad de las normas introducidas se identifica o en
buena sustancia coincide con la presuncién de conformidad de las normas internas
con lo dispuesto en las reglas internacionales que es otro y bien distinto canon in-
terpretativo: sobre la Volkerrechtsgiinstige Auslegungsregel cfr. Walz, op. cit.,
pp. 442-443; cfr. una inversién del punto de vista més difundido en la doctrina, en
Messineo, op. cit., p. 52, quien ha afirmado que la relacién entre norma especial y
norma general es cronolégica y no logica, excluye el fundamento del principio lex
specialis derogat generali, salvo la hipdtesis en que la propia norma general salve
la aplicabilidad de la regla especial, anteriormente instituida (p. 87). En otros casos
se manifiesta formulando la hipétesis de que el derecho introducido, aun cuando
sea derecho especial, deba ceder frente a la norma comin, la cual dicta un regla-
mento mas desfavorable a los intereses extranjeros. Cfr. Quadri, Diritto internazio-
nale pubblico,* cit., p. 45; Mosler, op. cit.,, p. 681). Finalmente, también admitien-
do que otras reglas internas puedan a su vez asumir un grado de mayor especialidad
y prevalecer en relacién con las normas de adaptacion (Fabozzi, L’attuazione...,
cit., p. 158). Apenas hace falta aclarar que el razonamiento, hecho hasta aqui, se
refiere también a las reglas de adaptacién al derecho consuetudinario, que en cam-
bio la jurisprudencia frecuentemente ha dejado de considerar en la aplicacién del
principio de especialidad (probablemente porque la mas larga esfera de eficacia sub-
jetiva de la costumbre respecto al derecho convencional dificilmente consentiria sos-
tener la tesis, por otro lado infundada, segin la cual el caricter de especialidad
de las normas introducidas depende de la referencia de la norma internacional a
hechos y relaciones que interesan a un circulo limitado de Estados, las partes del
acuerdo internacional).

En el sentido de que la especialidad de las normas de adaptacién al derecho
internacional consuetudinario, se podria afirmar sélo limitadamente de aquellas re-
laciones que por su propia naturaleza requieren un “reglamento internacional”, v.
Melen, op. cit., p. 104 y alli nota 2, que sin embargo establece (op. cit., p. 103):
“L’attitude du systéme polonais (el sistema que el A. asume como objeto especifico
de la propia investigacién) per rapport 4 cete question n’est nulle part formulée
d’'une fagon dogmatique”).

Nuestras conclusiones vienen avaladas por la doctrina mis autorizada, Quadri,
Diritto internazionale pubblico,® cit., p. 70, observa que las normas instituidas con
reenvio al derecho internacional pueden no presentar caricter de especialidad ra-
tione materiae o bien ratione personarum: “por lo que parece imposible deducirlo
exclusivamente de tal cardcter presunto, contrariamente a cuanto dijimos en la pri-
mera edicién en conformidad con la tesis sostenida al respecto por Anzillotti”, Tam-
bién Perassi, op. loc. ult, cit. advierte que “el fundamento para estimar que la
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formidad de estas dltimas a las normas de derecho internacional.? Ape-

norma especial permanezca en vigor, a pesar de estar en contradiccién con la norma
constitucional, deberia buscarse en cualquicr otro principio del derecho interno
italiano”. Por lo que nos consta, la existencia del princiipo al que P. hace referen-
cia, no ha sido hasta ahora asegurada. (V., sobre esta afirmacién de Perassi, las
consideraciones de Miele, Interpretazione e conirollo di costituziondlita. .., cit.,
p. 199, nota 10, quien argumenta la supremacia de las normas ejecutivas del Tra-
tado de Paz sobre la Constitucién misma, sea por el caricter de especialidad de
tales normas, sea por la existencia de una obligacién constitucional, sancionada
en el art. 10, p. 1, de “proceder a la emanacién de las normas de ejecucién de los
tratados internacionales”. Sobre el fundamento de este Ultimo argumento cfr. infra,
pp. 314-315, nota 68, No obstante se nota que el A. concluye en otra parte (La
Constituzione italiana. . ., cit., p. 39) en un sentido opuesto, es decir, a favor de la
preeminencia de la Constitucién sobre la norma de adaptacién, cuando estas ultimas
se refieren a un tratado concluido, después de la entrada en vigor del texto cons-
titucional. El mismo punto de vista expresa una sentencia del Tribunal de Casa-
ci6n (Sec. Un. pen. 5 de marzo de 1949, en FP, 1949, p. 217), pero con una
motivacién que no persuade (cfr. Marmo, Alcuni rilievi. .., cit.,, p. 218). En cam-
bio, admitido que el principio de especialidad y la existencia de una obligacién
a la adaptacién, pueden correctamente aducirse, para afirmar la supremacia de las
rormas introducidas sobre la Constitucién —lo que a nuestro parecer debe ex-
cluirse—, no se entiende por qué estos mismos argumentos no deberian ser validos,
para la hipétesis en que la conclusién del tratado y la emanacién de las opertunas
normas de ejecucién, tengan lugar después de la entrada en vigor del nuevo orde-
namiento constitucional.)

También se hace notar cémo Quadri y Perassi concuerdar en estimar que la
preponderancia de las normas de ejecucion de los tratados sobre ¢l derecho interno
puede solamente establecerse sobre la base del rango que a tales normas asigna el
ordenamiento positivo, Aunque también es conocido que ellos Ilegan a conclusiones
divergentes en cuanto a la inclusién del derecho convencional en el &mbito del
art. 10, p. I, y respecto a la colocacién de las normas ejecutivas de los tratados
al nivel de las normas constitucionales. De tales ensenanzas se puede deducir una
precisién posterior: el principio de especialidad puede aplicarse también a las re-
laciones entre normas de adaptacién y las otras normas internas, pero en cuanto se
demuestre que las primeras tienen efectivamente cardcter de normas especiales, y,
en cualquier caso, solamente con referencia a las normas que, en la jerarquia de las
fuentes, tienen el mismo grado que las normas introducidas. En otros términos, la
aplicacién del principio de especialidad se reduce a las relaciones entre fuentes de
igual grado, por lo que no sirve para individualizar el rango de las normas, pero
presupone que el intérprete haya ya establecido a qué nivel se insertan y deba
simplemente precisar su situacién en el cuadro de las normas equivalentes (cfr. Fa-
bozzi, “Problemi...”, cit., en CS, VII, p. 666). Que éste sea el ambito en que
puede operar el principio de especialidad es opinién presupuesta, si no erramos, tam-
bién por la doctrina que sin razén ha intentado sobreponer el principio de espe-
cialidad al orden jerdrquico de las fuentes, sobreentendiendo o afirmando explicita-
mente la superioridad de la norma especial sobre la norma comin y jerdrquicamente
superior, Es de hecho pacificamente admitido que la llamada “prevalencia” de la
norma especial se concreta en una particular eficacia derogatoria (de esto rata
Messine, op cit., p. 87, tal vez para distinguir este fenémeno de la derogacién en
sentido técnico, que se caracteriza por operar mediante una norma subordinada a
la norma derogable), eficacia que tiene como consecuencia la “comprensién” de la
regla general hasta que se mantiene en vigor la norma especial (sobre el alcance y
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nas hace falta advertir que, si esta tesis viniese extendida al articu-
lo 10, éste asumiria un significado mas restringido del que considera
comimmente. Es decir, se deberia sostener que el articulo 10 tiene sélo
la funcién de establecer un limite a las normas del ordenamiento inter-
no, limite que viene determinado mediante la referencia a las normas
de derecho internacional general; y no la de introducir las relativas nor-
mas de adaptacién, Decir que el ordenamiento interno se conforma a
las normas de derecho internacional generalmente reconocidas equivale
de hecho, segin la tesis de que tratamos, a excluir toda posible defor-
midad entre normas internas y normas internacionales.

Queda por ver si el articulo 10, asi configurado, podria sin embargo
considerarse como norma sobre la produccién.® A tal propésito conviene
ante todo observar que la tesis segn la cual del articulo 10 se deriva
solamente un limite a la potencialidad de las normas ordinarias, puede
ser entendida de diverso modo.* Una primera explicacién es que el ar-

las consecuencias indirectas de este fenémeno, cfr. Quadri, Dir. Internaz. pubblico 3,
cit.,, p. 69), y, correlativamente, la idoneidad de la regla general para derogar la
especial (cfr., para una aplicacién de este concepto, “Relazione ministeriale al di-
segno di legge”, n. 2076, en Savatori y Niutta, La disciplina della libertéa di con-
correnza e di mercato, Milan, 1960, p. 11). Se trata por tanto de una relacién
sustancialmente distinta de la que se instaura entre normas de rango divergente,
y que comporta la derogacién o la invalidacién de la norma subordinada por obra
de la norma superior e incompatible, emanada con anterioridad o sucesivamente.

2 Ver Morelli, L’adattamento. .., cit., pp. 5 y ss. Sobre la Constitucién espaifiola
v. Perassi, “La nuova costituzione spagnola ed il diritto internazionale”, en RDI,
1932, pp. 453 y ss.; Pierandrei, La costituzione spagnola del 9 de diciembre de
1931, Firenze, s.f. (1946), p. 36; Lipartiti, “L’adattamento degli ordenamenti in-
terni al diritto internazionale nelle carte costituzionali”, en AG, 1953, p. 20 estr. y
en ReDI, 1954, pp. 38 y ss. Legaz y Lacambra, “Les garanties constitutionnelles
du droit international”, en ReDI, 1935, pp. 79 y ss., 81 (acerca de la influencia
de las experiencias de otros ordenamientos en la carta constitucional espafiola) vy,
para indicacién bibliogréfica, pp. 80, nota 15, v 83, nota 22.

@ La duda ahora indicada serfa tanto mds seria y fundada cuanto se estimase
que no solamente es funcién esencial de la norma sobre la produccién la de dis-
ciplinar un procedimiento de creacién del derecho, sino también que las caracte-
risticas asumidas en concreto por las normas producidas mediante reenvio (por
ejemplo, la circunstancia de que se trate de proposiciones normativas, positiva o
negativamente formuladas, de normas teniendo caricter de ley en sentido formal,
eficacia de ley constitucional y ordinaria, etcétera) sean relevantes para la denota-
cién del concepto de norma sobre la produccién. A este respecto la solucion prefe-
rible parece quizas la solucién negativa. No consta, sin embargo, que la doctrina
haya considerado hasta el momento estos problemas.

4+ Deberia también considerarse que tal construccién es légicamente compatible
con la tesis monista. Una forma de adaptacién parcial y negativa' se da cuando el
ordenamiento interno haya predispuesto una garantia sélo indirecta para la aplica-
cién de las normas internacionales, Esta eventualidad se toma en consideracién por
la doctrina monista: para la que, como sabemos, el Estado es perfectamente libre
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ticulo 10, en este caso, instituye una sola norma en el ordenamiento
interno, la cual introduce un limite, en el sentido antes descrito, a las
normas de este Gltimo. No se podria sin embargo excluir que, aun con-
cebido en estos términos, el articulo 10 establezca un reenvio al orde-
namiento internacional, y precisamente un reenvio mévil,* ** al menos
en el sentido de que el limite del mismo, siempre siguiendo la tesis
mencionada, deberfa ser establecido con referencia no sélo a las normas
de derecho internacional generalmente reconocidas, existentes en el mo-
mento en que se crea nuestra Constitucién, sino también a las sucesivas.

Se debe aifiadir que la tesis examinada no impide configurar el ar-
ticulo 10 como norma sobre la produccién: dicha configuracién seria
de hecho admisible si se sostuviese que el constituyente ha entendido
colegir de los hechos de produccién del ordenamiento internacional (o
producir inmediatamente, como dirfan los sostenedores de la tesis de
la norma sobre la produccién automitica), la insercién de una serie
de prohibiciones dirigidas al legislador o a los otros 6rganos cuya ac-
tividad se pretende limitar. Dicho en otros términos, las normas asi
insertadas en el ordenamiento interno, tendran como funcién establecer
un limite a otras normas de este ultimo; dicho limite, o més exacta-
mente el contenido de las normas internas asi limitadas, vendria después
determinado por referencia a las normas internacionales traidas a co-
lacién. Puesta la cuestién en estos términos, vendrian a reproponer los
mismos problemas que, como hemos indicado, derivan de la tesis segin
la cual el articulo 10 representa una norma que introduce en el ordena-
miento otras normas, con contenido positivo.®

de adoptar uno y otro tipo de adecuacién, dejando a salvo la responsabilidad in-
ternacional a la que pudiera dar lugar por la eventual no ejecucién de sus propias
obligaciones,

+bis L.a expresion “reenvio movil” es de Quadri, Diritto internaz. pubblicos,
cit., p. 61.

5 Morelli, L'adattamento. .., cit., p. 18 indica la posibilidad de considerar «l
dispositivo de adaptacién negativa, del que tratamos en el texto, como un diposi-
tivo que opera “automiticamente”. Tal conclusién se argumenta en base al art. 65
de la Constitucién espaiiola de 1931 —que habia adoptado el dispositivo examina-
do—, configurando la nulidad o la anulabilidad de las leyes emanadas con viclacién
de las obligaciones internacionales, efecto éste que se verificard automaticamente
(apenas surgiera el contraste entre el tratado y la ley ordinaria), El caracter auto-
matico del dispositivo de adaptacién, que normalmente se describe como rasgo ca-
racteristico de la norma sobre la produccidn, se identifica en este caso con el me-
canismo mediante el que son eliminadas o invalidadas las normas disconformes con
los tratados internacionales, y no solamente en el procedimiento de produccién de las
normas de adaptacién (cfr., sobre este “automatismo” del limite del orden publico
v de otros limites establecidos por el ordenamiento interno en consideracién a las
normas externas: supra, p. 186, nota 46; infra, p. 430, nota 59).
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Asi, en primer lugar, ha de verse si de una norma sobre la produc-
cién, negativamente concebida, derivarian limites en relacién con las
normas subordinadas a la ley, o respecto a las leyes, o incluso con las le-
yes constitucionales. Y por lo que concierne al control de constitucio-
nalidad o cualquier otro control sobre la conformidad o divergencia
entre las normas introducidas por el articulo 10, asi entendido, y las
otras normas del ordenamiento interno, la tesis de la que hablamos, no
deberia llevar a resultados esencialmente diversos de los que se pre-
tende al considerar el articulo 10 como una norma sobre la produccién,
que provee a la insercién de normas internas, positivamente formuladas.

Tampoco se podria afirmar que la hipétesis de un limite solamente
negativo a la potencialidad de las leyes ordinarias sea una construccién
légica carente de todo apoyo en el ordenamiento positivo. De hecho la
existencia de un vinculo, negativamente concebido, deriva de la presen-
cia conjunta de diversas esferas de competencia exclusiva: los actos
emanados por cada érgano que es investido de dicha competencia, en-
cuentran, sin duda, un limite en las otras esferas de competencia, en el
sentido de que no pueden disciplinar materias reservadas exclusivamen-
te a otros 6rganos. En tal caso, es claro que los actos emanados por
cada uno de los 6rganos no pueden asumir un contenido diverso ni
discrecional, respecto a la materia que recae en la esfera de atribucién
del mismo 6rgano. Esto, prescindiendo también del hecho de que los
otros 6rganos hayan desarrollado concretamente su propia competencia,
y, por tanto, aunque en el ordenamiento no hayan sido adn insertadas
las normas emanadas de estos ultimos dentro de su propia esfera. En
otros términos la atribucién de una competencia exclusiva —por ejemplo
la competencia legislativa— a un érgano, excluye eo ipso que la misma
materia pueda ser atribuida a un érgano diverso, y pone un limite a
la potencialidad de las normas emanadas por los otros érganos en las
respectivas esferas de competencia.

Esta situacion puede darse ya sea cuando los érganos dotados de
competencia exclusiva se encuentren en una relacién de jerarquia, sea
cuando se encuentren sobre el mismo plano: baste recordar el limite a
la ley regional que, en nuestro ordenamiento, deriva del hecho de que
el Poder Legislativo, del que se encuentra investida cada regién, tam-
bién se atribuye a otras regiones, o igualmente dentro de una esfera
territorial diversa, relativa a otras materias o a otros sectores de la
misma materia, deriva del que se atribuye también al Estado. El limite
al que nos referimos, sirve por tanto, en cuanto deriva de la atribucién
y no del concreto ejercicio de una competencia, incluso en el caso de
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inercia del titular de la competencia, la cual a veces se asume como
Kmite de los actos provenientes de un érgano investido de distinta
esfera de competencia.

Sin embargo no parece que la construccién mencionada se justifique
con la letra y el espiritu del articulo 10. Diciendo que nuestro ordena-
miento se conforma al ordenamiento internacional, nuestro constituyente
ha demostrado querer configurar el dispositivo de la adecuacién como
un procedimiento no solamente continuo, sino también completo. En
resumidas cuentas, si el fin y el objeto de la adaptacién es garantizar la
conformidad del ordepamiento estatal al ordenamiento internacional,
la interpretacién adecuada a este comportamiento de nuestro constitu-
yente parece, como ya habiamos sefialado y explicaremos mejor a con-
tinuacién, la de sostener que la adaptacién de un ordenamiento a otro
significa una postura de nuevas normas, cuyo contenido sea conforme
al de las normas internacionales que es necesario aplicar: no simple-
mente, “comprensién” o “limitacién” a las normas existentes en el orde-
namiento interno,

Otra cuestidn, en cierto sentido también preliminar respecto a las
otras, relacionadas con la interpretacion del articulo 10, consiste en la
individualizacién de las normas de derecho internacional “generalmente
reconocidas”, También aqui la doctrina —monista y dualista— que se ha
ocupado de la interpretacién de disposiciones analogas al articulo 10
ha buscado, en primer lugar, verificar si por normas de derecho inter-
nacional generalmente reconocidas deban entenderse las normas cons-
titucionales, las consuetudinarias o también los tratados a los que se
hayan adherido la mayoria de los Estados, o al menos las grandes

_ potencias.® ®* Volveremos sobre este punto en un lugar mas adecuado.

5 bis Cfr. Preuss, International Law in the Constitutions of the Linder..., cit.,
pp. 888 y ss.; Jellinek, “Kritische Betrachtungen zur Vélkerrechtsklausel”, en Um
Recht und Gerichtigkeit, Festgabe Fiir Kaufmann, Stuttgart, 1950, pp. 181 y ss.;
Menzel, Kommentar zum Bonner Grundgesctz, Hamburg, 1954, p. 2 (comentario al
art. 25 BGG); Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz, cit., p. 676; Gross, op. cit.,
p. 66. En la doctrina italiana v, Lipartiti, L’adattamento. .., cit., pp. 19 y ss. del
estr.; Monaco, L'adattamento. .., cit., p. 195 y ss.; la citada relacion de los profe-
sores Ago y Morelli, pp. 67 y ss. Por los comentadores del art, 25 BGG, se ha
intentado también hacer un elenco, si bien a titulo de ejemplo, de las normas de
derecho internacional general que la doctrina reconduce generalmente al ambito del
dispositivo automético. (Cfr. Menzel, Bonner-Kommentar, cit., p. 7, n. 2, para una
referencia a los trabajos preparatorios de la Constitucién de Bonn, durante los cua-
les se insistié con frecuencia sobre la necesidad de que dichas reglas sean emana-
cién de concepciones o convencimientos prevalentes “en el mundo juridico occiden-
tal”.) Asi se ha dicho que desde el punto de vista juridico, estas reglas se pueden
caracterizar exactamente como normas de derecho internacional “de contenido no
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Aparte de estas dificultades surgen otras, a las que solamente pode-
mos aludir. En primer lugar, puede resultar poco facil la misma recons-
truccién exegética de la expresién “generalmente reconocidas”, utilizada
por el articulo 10.

Como hemos ya indicado, tal frase fue objeto de discusién en el seno
de la Asamblea Constituyente. Algunos entreveian en la formulacién,
que fue después adoptada como texto definitivo del articulo, una refe-
rencia al reconocimiento, como base de validez de las normas de derecho

negociable, cuya validez es reconocida por la ecocnomia internacional” (op. loc.
ult. cit.).

Entre ellas entrarfan las que concurren a formar la disciplina de algunos insti-
tutos juridicos (por ejemplo, la inmunidad diplomatica, la proteccién a los extran-
jeros), los mismos principios generales del derecho reconocidos por los estados
civiles, a los que se refiere el art. 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de
Justicia. Siempre que se trate, en todo caso, de normas generalmente reconocidas
(a este propdsito es admitido pacificamente que, para que el reconocimiento sea
general, no es necesario el consenso explicito del Estado en el que las reglas re-
conocidas deben valer, sino el de la “gran mayoria de los Estados”). Ello, sin em-
bargo, con la advertencia de que la generalidad del reconocimiento “no debe ser
entendida en sentido puramente numérico”, sino que en gran medida puede depen-
der “también de la circunstancia que la norma dada (la regla consuetudinaria que
viene considerada a los fines de la aplicacién del dispositivo automatico) es enten-
dida como realizacién de una particular disciplina en una materia dada. Es decisi-
vo, por ejemplo, para las reglas generales del derecho maritimo el acuerdo de las
potencias maritimas, mientras en otras cuestiones particulares puede incumbir un
peso especifico a otros grupos de Estados” (op. loc. ult. cit.: para afirmaciones
anilogas sobre la extensién y el progresivo reconocimiento en normas generales de
principios creados originariamente en un determinado dmbito regional —la esfera
juridica panamericana o la Europa continental— cfr. op. cit., p. 8).

Se observa todavia, cémo otras veces el catilogo de las normas evocadas por el
art. 25 se construye negativamente, al excluir algunos principios que parte de la
doctrina desearia incluir. Asi Mangold-Klein (op. cit., pp. 677 y ss.) niega que en
la situacién actual se hayan formado reglas generales en materia de inmunidad
jurisdiccional de los Estados, de ejercicio de la jurisdiccién sobre actos realizados
por otros Estados fuera de la esfera de supremacia, de la relevancia de las modi-
ficaciones territoriales del Estado sobre la ciudadania de los sujetos, y advierte, con-
trariamente a la doctrina antes citada, que los principios generales del derecho (a
los que se refiere el art. 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia) no
pueden ser equiparados a las reglas generales del derecho internacional, al menos
hasta que no resulte cierto que los mismos hayan adquirido “caricter de reglas per-
tenecientes al derecho internacional positivo” (op. cit., p. 678). Acerca de la posi-
bilidad de incluir entre las normas de derecho internacional general, reglas de ori-
gen convencional, v. infra, nota 55.

6 Cfr. sobre los problemas relacionados con la interpretacién del art. 10, Lipar-
titi, op. cit., p. 27 del estr. Sobre las discusiones de la enmienda, Condorelli (quien
sugeria eliminar del texto del art. 10 la expresion “generalmente reconocidas”, pre-
cisamente por las dudas y los sobrentendidos que habria podido suscitar, v. Atti
Assemblea Costituente, p. 2664. Para una precisién del diputado Perassi, acerca del
significado de la férmula de adaptacién acogida en el art. 10, v. Atti dell’ Assem-
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internacional.® Pero una propuesta de enmienda, presentada para eli-
minar de la diccién del texto la expresién “generalmente reconocidas”,
fue después rechazada por la Asamblea. No parece por tanto que nuestro
constituyente haya querido, al adoptar esta férmula en vez de otra,
invadir el campo de las especulaciones tedricas y de las definiciones
cientificas, para sugerir auténticamente que el reconocimiento que le
dé el Estado es el fundamento del derecho internacional, o al menos
del derecho internacional general. Si esto es verdad, debe excluirse que
el articulo 10 refleje o presuponga una concepcién voluntarista del de-
recho internacional. Asi se derrumba un argumento que se ha hecho
valer en ordenamientos donde figuraba una norma semejante al articu-

blea Costituente, p. 2429). Los intérpretes del art. 4 de la Constitucién de Wei-
mar habian dado una gran consideracién al “reconocimiento” de las normas de
derecho internacional alli citadas (supra, cap. II, nota 11; cfr. nuestra Note sull’-
esecuzione. .., cit., p. 26, nota 39). La opinién preponderante habia establecido
con suficiente claridad que el reconocimiento al que se referia el constituyente, de-
beria ser entendido como un requisito introducide por €l art. 4, con el fin de atri-
buir eficacia a tales normas internacionales no como un presupuesto de la eficacia
de tales normas a nivel del derecho internacional (cfr. Scholtisek, Die allgemeinen
Regeln des Volkerrechts im Sinne des Artikel 25 des Grungesetzes, diss. Mainz, sf.,
pp- 35-36 (en el sentido de que el reconocimiento puede darse aun implicitamente
y puede inducirse de la prictica administrativa y judicial); Mieck, op. cit., pp. 71-
72, para indicaciones y referencias a las discusiones de la doctrina alemana sobre
la configuracién del consentimiento del Parlamento como requisito de la eficacia
internacional (“teoria internacionalista”) o (“teoria constitucionalista”) de la efica-
cia interna de las reglas internacionales: segin M., la Constitucién alemana de 1870
(art. 113) habria sancionado ambas tesis, requiriendo el consentimiento de la Ca-
mara alta como requisito de la conclusién del acuerdo internacional y el de la Cima-
ra baja como presupuesto o condicién de la validez interna del acuerdo mismo —mno
obstante las indicaciones de la doctrina dominante orientada en el sentido de esti-
mar uno u otro requisito necesario para la validez interna del acuerdo—. De estas
premisas se desprendieron corolarios no siempre y no del todo convincentes. Asi
algunos autores terminaron por identificar el reconocimiento como elemento o factor
transformativo de las normas internacionales, extendiendo el Ambito del art. 4 al
derecho internacional convencional; y advirtiendo, por otra parte, que mientras el
reconocimiento de las normas consuetudinarias se habria podido expresar de cual-
quier forma, la inclusién del derecho convencional en la érbita del dispositivo au-
tomatico deberia considerarse admisible sélo con referencia a los tratados que esta-
blecieran derecho objetivo y hubiesen recibido la aprobacién del érgano legislativo
(cfr. Mieck, op. cit., p. 76, para una aplicacidn clara de esta tesis: el A. excluye
cualquier conflicto entre el art. 4 y el art. 452 de la Constitucion de Weimar —re-
lativo este dltimo a la aprobacién parlamentaria de los tratados—, sosteniendo que
el art, 453 se proponia fijar una determinada forma para el reconocimiento de las
normas convencionales en un caso particular, sin contradecir o violar por tanto el
principio de libertad de formas, que valia para el reconocimiento del derecho in-
ternacional consuetudinario, y también, segin algunos, de los tratados no sujetos a
al aprobacién parlamentaria, por ejemplo de los tratados que no disciplinaban ma-
terias reservadas a la legislacién federal: cfr., sobre €l punto, Gross, op. cit., p. 66).
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lo 10, a saber: que la adecuacién a las normas internacionales estuviera
condicionada por la aceptacién o reconocimiento de estas tltimas por
parte del Estado; y que desde dicha situacién, pudiese después argu-
mentarse la inclusién en el dispositivo de adaptacién del derecho inter-
nacional convencional (del que se daria un reconocimiento implicito
por el hecho mismo de que el Estado participa en la formacién de los
tratados mediante sus propios 6rganos). Como veremos, el problema
de si el derecho internacional convencional permanece excluido o no
del ambito del articulo 10, estd planteado y resuelto con base en otras
y mas sustanciales consideraciones.

En este contexto, una consecuencia es relevante aun para la deter-
minacién de la esfera de aplicacién del articulo 10. Excluido que nues-
tro constituyente haya querido conferir a esta disposicién el significado
y alcance, en suma espontdneos, de una auténtica definicién del dere-

Se venia asi a atribuir decisiva importancia a la “forma™ del reconocimiento. Esta
conclusién criticable también por otras consideraciones, senaladas autorizadamen-
te en nuestra doctrina (Quadri, en recensién a Dahm, loc. cit.) se concilia mal con
Ia hipétesis, pacificamente acogida por los comentadores de la Constitucién de Wei-
mar, segin la cual el acto legislativo se considera, desde el aspecto que aqui in-
teresa, como comportamiento o hecho concluyente del que es posible argumentar el
reconocimiento de una regla internacional. Asi entendido, el comportamiento del
legislador no constituye méas que un indice que, eventualmente unido a otras cir-
cunstancias, ayuda a orientar al intérprete cuando se trata de establecer si una
norma internacional entra 0 no dentro de las generalmente reconocidas.

(Cfr. una interesante alusién de Donati, Gli organi dello Stato ed il diritto in-
ternazionale, cit., p. 462, que se refiere al derecho consuetudinario como producto
del “comportamiento conjunto” del Estado.)

La referencia a la forma del reconocimiento sobreentiende, en definitiva, la refe-
rencia al legislador en cuanto dérgano competente para atribuir eficacia interna a
Jas normas internacionales o a extinguir tal eficacia, precisamente en las formas pres-
critas por el derecho estatal para el establecimiento o extensién de las reglas co-
rrespondientes, en cuanto al contenido, a las normas internacionales que hay que
transformar. Razonando asi la doctrina alemana habia intentado resolver implicita-
mente el problema del rango de las normas introducidas; de hecho se decia (cfr.
por todos, Scholtissek, op. cit.,, p. 35; Gross, op. cit.,, p. 63), que la forma que se
requiere para el reconocimiento de una regla internacional (esto es, fortha de ley
ordinaria o de ley constitucional, segiin fuera el contenido de dicha normal) se pres-
cribe también para revocar el reconocimiento, o dicho en otros términos, para
extinguir la eficacia interna de la norma internacional. La confusién entre el pro-
blema de la transformacién y aquel, repetimos, posterior y légicamente distinto, de
rango de las normas introducidas, no podria ser méis evidente. Parece, por tanto,
que la doctrina italiana ha utilizado correctamente los resultados, sin duda notables,
de la literatura alemana, acogiendo y profundizando el esquema conceptual de la
transformacién automatica sin caer en la sugestién de construir el acto legislativo
como una forma o figura particular de reconocimiento.

(Sobre la distincion entre desconocimiento —es decir violacién— de la costum-
bre internacional por parte del Estado y carencia de formacién de la norma interna-
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cho internacional citado, se debe estimar que las normas, a las que se
refiere el articulo 10, son puestas de relieve por nuestro ordenamiento
con las caracteristicas que las individualizan dentro del ordenamiento
internacional. Esta exigencia estd en la base del esquema conceptual
de toda norma sobre la produccién, que —como sabemos— postula que
el reenvio operado por el articulo 10 tiene por objeto las normas inter-
nacionales en cuanto son vélidas en el propio ordenamiento y, més co-
rrectamente, tiene por objeto los hechos de produccién del ordenamiento
internacional.”

Se observa, ademis, que la férmula de adecuacién plasmada en el
articulo 10 revela claramente que nuestro constituyente ha intentado
recurrir a un procedimiento que garantice una conformidad plena y
puntual de nuestro ordenamiento a las normas del derecho internacio-

cional, en el sentido de que sélo en esta dltima hipétesis haya un limite a la apli-
cacién del art. 10, cfr. Capotorti, “Problemi...”, cit., en CS, IV, p, 302.)

Cfr., para una alusién a los problemas aqui considerados, Barile, Diritto interna-
zionale ¢ diritto interno, cit., p. 132 y aqui nota 94; Lipartiti, op. cit., p. 63, segun
el cual el acto legislativo puede considerarse idéneo para manifestar la voluntad
del Estado de sustraerse al cumplimiento de la norma internacional o de rechazarla
sélo si aquél es establecido en forma de ley constitucional; una voluntad disconfor-
me con la Constitucién, es decir, del principio fijado en el art, 10 —siguiendo siem-
pre a LP—, seria ilegitima y no podria por tanto ser imputada al Estado (en
el plano del derecho internacional). El A. parece aqui sobreentender que la refe-
rencia del derecho internacjonal, al sistema organizativo estatal debe extenderse tam-
bién a las formas o a los actos mediante los cuales los érganos internos expresarian
de cualquier modo la voluntad del Estado, sea ésta concordante o contrastante con
lo dispuesto por una cualquiera de las reglas internacionales reclamadas por ¢l
art. 10. Tal conclusién responde, por otra parte, a las premisas teéricas de Lipartiti,
inclinado a limitar el 4mbito de eficacia de la regla consuetudinaria a los Estados
que hayan manifestado, en cualquier modo, la voluntad de adherirse (op. cit. p. 45).
Ademas, el mismo A. deja abierto el problema de si la emanacién, con el proce-
dimiento de revisién constitucional, de una norma divergente del derecho internacio-
nal reclamado, tenga efecto “invalidante” de la costumbre internacional. De hecho
LP. escribe que... “a efectos internacionales”, la consistencia de la costumbre per-
manece inmutable, general y obligatoria, a pesar del rechazo del Estado, aparte de
la culpabilidad y consecuencias de otra clase (pp. 63-64).

Cfr. una alusién sobre la importancia que el contenido del derecho interno asu-
me para la declaracion de la existencia de una regla consuetudinaria internacional,
en Marmo, op. ult. cit.,, p. 211.

7 De hecho se debe excluir aun cuando sea légicamente admisible que las nor-
mas internacionales sean tomadas en consideraciéon por nuestro ordenamiento, sola-
mente en ciertos aspectos y para algunos efectos, y no con las caracteristicas for-
males que las individualizan en base al ordenamiento internacional. La doctrina que
ha estudiado la naturaleza de las normas de reenvio ha precisado (aunque no
siempre en el mismo sentido) que el reenvio puede ser total o parcial (segin con-
cierna a un elemento o al contenido entero de la norma reclamada), o bien presu-
poner existente una norma que no estd va vigente en el ordenamiento en que se
encontraba en el momento del reenvio.
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nal general; en consecuencia, la doctrina no sélo ha considerado como
rasgo esencial del procedimiento de adaptacién automatica, el signo
distintivo de la continuidad, sino también el de la plenitud.

En este sentido podria decirse que es necesario invertir el punto de
partida que hemos asumido para examinar la otra figura de procedi-
miento especial, a saber, la orden de ejecuci6n, A propdsito de esta
ultima, el problema que se plantea es, como se ha dicho, si el legis-
lador ordinario invade el campo reservado al constituyente en la con-
figuracién de la orden de ejecucién como un tipo de adaptacién conti-
nua y completa. Por el contrario, en el caso del articulo 10, esta duda
no tiene obviamente motivo de subsistir, dada la mnaturaleza constitu-
cional de este articulo y la voluntad, manifestada claramente por el
constituyente, de predisponer un mecanismo de adaptacién que sea
el mas completo posible.

Se necesita, por tanto, adoptar mucha cautela al excluir del ambito
del articulo 10 cualquiera de los hechos que, segin el ordenamiento
internacional, son idéneos para incidir en la esfera de eficacia de las
normas generalmente reconocidas por este ltimo.®

2. Andlisis critico de las soluciones posibles: a) Refutacion de las dos
opiniones extremas, segiin las cuales el articulo 10 tiene el significado
de una norma solamente programdtica o, por el contrario, la fun-
cién de insertar, en el ordenamiento interno, normas de naturaleza
“supraconstitucional”

Después de estas aclaraciones podemos aludir al problema del valor
que debe atribuirse a las normas introducidas por el articulo 10 de
nuestro ordenamiento,

Una vez resuelto este problema, estaremos en situacién de establecer
consecuencias relevantes para la solucién de otras cuestiones: en par-
ticular, el esclarecimiento de cémo puede practicarse un control de
constitucionalidad sobre las normas de adaptacién.?

8 Aunque se parta del punto de vista de la doctrina monista, que —como se
ha dicho— describe el procedimiento de adaptacién automética como la técnica de
“aplicacién global” (Verdross, op. loc. ult. cit.), se deberia igualmente sostener que
la aplicacién de la norma internacional permanezca excluida o suspendida cuando
en la esfera del ordenamiento internacional intervenga un hecho capaz de determi-
nar la extincién o la suspension,

9 También a este propésito, en el curso de las observaciones siguientes, se pon-
dra de relieve que las diferentes soluciones sobre el valor de las normas introduci-
das han sido propuestas por la doctrina monista y dualista, sobre la base del dere-
cho positivo, y no afirmando aprioristicamente la supremacia de las normas interna-
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Comenzamos por observar que, dentro de la gama de soluciones posi-
bles, se deben considerar dos tesis opuestas, pero, en nuestra opini6n,
igualmente infundadas. De un lado se ha dicho —pronto veremos en

cionales (rectius de las normas de adaptacién a estas ultimas) sobre las normas
internas o viceversa. Esta conclusién se desprende de cuanto hemos ya intentado
demostrar en otra parte. Una nueva prueba puntual del fundamento de los resul-
tados a que hemos llegado, puede deducirse de constatar que las varias tesis a que
aludiremos en el texto son compatibles con las premisas tedricas del monismo y
del dualismo, y se encuentran, de hecho —si no todas, las més importantes—, man-
tenidas indiferentemente en uno u otro campo de la doctrina. Sabemos que un
comportamiento bastante difundido entre los autores monistas es el de reducir con
expedientes, sin duda ingeniosos, pero no siempre convincentes, al 4rea dentro de
la que pueda darse un conflicto entre las normas internacionales y las normas inter-
nas. Por otra parte la doctrina dualista llega por la via opuesta, a resultados atin
més radicales: si se desenvuelve hasta sus consecuencias légicas, el principio de la
separacién de los dos ordenamientos, se concluye no sélo por reducir, sino por ne-
gar directamente la posibilidad légica de un conflicto entre normas internacionales
y normas internas (v. Anzilotti, Corso.. ., cit., p. 565, y mis recientemente Sereni,
Diritto internazionale, Milan, 1956, I, pp. 214-215, Para una reductio ad absurdum,
de la tesis dualista, v. Kelsen, La transformation..., cit., p. 21, segin la cual es
un contradictid adiecto postular de un lado la distincién de los dos ordenamientos
y admitir, por otro lado, que normas internacionales y normas internas pueden en-
trar en conflicto y que la validez de unas deba valerse segin la medida de las
otras. Si se consideran conceptualmente distintos los dos ordenamientos, se deriva
necesariamente que tratado o costumbre internacional y la ley interna no pueden
considerarse como entidades conmensurables. Puestos después frente a la hipétesis
del conflicto antes aludido, los sostenedores de las dos tesis legan a soluciones con-
vergentes. Esto parece claro con s6lo pensar en el hecho de que la doctrina mo-
nista no puede menos que reconocer que la eficacia de las normas internacionales
en la esfera del ordenamiento estatal, viene determinada exclusivamente por este
Gltimo; y que la doctrina dualista, por su parte, afirma que la violacién de una
norma internacional comporta la responsabilidad del Estado; cfr. Ago, Le délit in-
ternational, Rec, C., 1939, II (Vol. 68), pp. 419 y ss.; Triepel, Les rapports entre
le droit international et droit interne, Rec. C., I, 1923, p. 108). Asi pacificamente
se admite que el conflicto entre normas internacionales y normas internas se tra-
duce, en el plano del derecho internacional, en juicio de ilicitud del comporta-
miento del Estado que se ha hecho responsable de la violacién de una obligacién
internacional, no en la invalidez de la norma interna cuya emanacién haya impli-
cado la infraccién de la norma internacional y la consiguiente responsabilidad del
Estado. Cfr. Vita, La responsabilita dello Stato per atti legislativi, Milan, 1953, p. 8
(v bibliografia alli citada, pp. 53 y ss.).

Puesto que también para la doctrina monista el ordenamiento interno disciplina
la esfera de eficacia de las normas internacionales, se desprende de ello otra con-
secuencia. Es de hecho facil comprender como sea proclive a atribuir a las normas
internas que de un lado u otro inciden sobre la eficacia de las normas internaciona-
les, relieve atn mayor que aquel que a las primeras tienden a reconocer los
sostenedores de la direccién dualista. Piénsese, por ejemplo, en lo que K. sostiene
a propdsito de las normas de ejecucién a las que el ordenamiento estatal condiciona
la eficacia de los tratados: la norma internacional no surgiria hasta que no hubiese
sido “transformada” en norma de derecho interno. Para la doctrina dualista, en cam-
bio, la norma internacional debe entenderse perfeccionada de que hayan sido ema-
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qué sentido— que el articulo 10 es una norma solamente programatica.®
De otro, se podria sostener —tesis ésta que no ha sido tomada en mucha
consideracién por nuestra doctrina, pero que goza de un cierto favor
fuera de Italia— que las normas introducidas en el ordenamiento por
el articulo 10 tienen un valor superior al de la propia Constitucién: es
decir, son, dicho en otros términos, normas superconstitucionales.'*
La primera de las opiniones antes indicadas, suscita, ante todo, el
problema de la definicién y de la propia admisibilidad del concepto de
norma programatica, sobre el que la doctrina est4 atn dividida. Si, como
parece opinién comin y mas autorizadamente sostenida, por norma pro-
gramatica se entiende un tipo de disposicién constitucional que se dirige
a los érganos (o, al menos, al legislador), pero no a los sujetos del
ordenamiento, la tesis segin la cual las normas introducidas por el ar-
ticulo 10 son normas programaticas vale sélo hasta un cierto punto y

nadas las relativas leyes de ejecucién, las cuales presuponen, de hecho, que el
tratado haya concluido. Por este lado parece claro cémo la tesis monista, despla-
zando al acto de la aplicacién el momento en que la norma internacional se crea,
termina por restringuir el Ambito de la responsabilidad internacional del Estado (y,
en definitiva, de la vigencia de las normas internacionales de las que esta tltima
deriva), excluyéndola en aquellos casos en que la misma es por el contrario reco-
nocida por los sostenedores de la tesis dualista.

10 Cfr. Levi, Teoria generale del diritto, Padua, 1953, p. 85.

11 Cfr, Costantopoulos, “The Relation of the Law of Nations to Constitutional
Law and the New Constitution of Germany”, in RHDI, 1952, pp. 42 y ss.

La misma solucién es acogida o al menos tomada en consideracién por los se-
guidores de la corriente dualista. V. por todos, en la doctrina italiana, Mortati, Corso
di lezioni di diritto costituzionale italiano e comparato (lit.), Roma, 1958, pp. 164-
165,

Atribuye naturaleza supraconstitucional a la norma que instituye el procedimien-
to de adaptacién automética también Blondeau, La subordination des constitutions
aux normes internationaux, p. 581 (sobre el significado y algin ejemplo histérico
de la penetracién e interferencia del derecho internacional en la organizacién cons-
titucional del Estado), p. 548 (varias explicaciones teéricas dc los limites a la sobe-
ranfa del Estado), pp. 585 y ss. (diversos efectos de la subordinacién, segin que
la norma internacional se dirija directamente al constituyente, o bien se limite a
exigir del Estado un determinado comportamiento: en este ultimo caso la subordi-
nacién del ordenamiento interno no implicaria la revisién y la adecuacién de la
Constitucién al tratado, sino solamente la imposibilidad, por parte del Estado, de
oponer lo dispuesto en la propia Constitucién para sustraerse al cumplimiento de las
obligaciones internacionales incompatibles con la propia Constitucién), pp. 589 y ss.
(figuras de conflicto entre Constitucién y tratado), p. 594 (obstaculos constitucionales
a la ejecucién de las obligaciones internacionales), p. 609 (distincién en las relacio-
nes entre Constitucién y normas internacionales, entre la incorporacién de las reglas
de derecho internacional v subordinacién a estas Gltimas de las normas de derecho
interno), pp. 611 y ss. (desarrollo del concepto de subordinacién total en el ordena-
miento interno al derecho internacional); en Redi (v. recensién de Baldoni, 1932,
p. 603).
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en un sentido particular, limitado a la hipétesis de que las normas inter-
nacionales por aplicar sean estructuralmente incompletas, de modo que
si se transforman en normas de derecho interno, resulten también ser
normas de cardcter programatico.’?

12 La afinidad estructural entre estas normas internacionales y la figura de las
normas programaticas ha sido ya, por lo demas, sefialada autorizadamente. Cfr. Ca-
lamandrei, L'illegittimitd costituzionale delle leggi nel processo civile, Padua, 1950,
pp. 81 y ss. El ilustre autor observa que el art. 136 de la Constitucién (en virtud
del cual la ley declarada inconstitucional por la Corte Constitucional deja de ser
eficaz desde el dia siguiente a la publicacién de la decisién) podria explicarse so-
lamente en el sentido de que normas constitucionales y leyes ordinarias tienen di-
versos destinatarios (las primeras van dirigidas al legislador, las segundas a los suje-
tos privados), y de esta manera no pueden entrar en conflicto: en efecto, ellas se
encuentran en una relacién anéloga a la que se instaura entre normas internaciona-
les y normas internas. Para una construccion afin a ésta, cfr. Papalambrou, op. loc. ult.
cit. Un parangdn entre normas internacionales y normas constitucionales en régimen
de Constitucién flexible ha sido trazado por Kelsen en “La garantie juridictionnelle de
la constitution”, en ReDP, 1928, pp. 55-56 del estr. “Une Constitution dont les
dispositions relatives a la législation peuvent étre violées sans qu’il en résulte ’an-
nullation des lois inconstitutionnelles a, vis-a-vis des degrés inférieurs de 1”ordre éta-
tique, le mame caractére obligatoire que le droit international vis-d-vis du droit
interne.”

Sobre el concepto de norma programitica o norma de eficacia diferida que apa-
rece normalmente contrapuesto al de norma preceptiva o de eficacia, véase: Azzariti,
Problemi attuali di diritto costituzionale, Mildn, 1951, pp. 97 y ss.; Crisafulli, La
costituzione e le sue disposizioni di principio, cit., pp. 32 y ss., 42 y ss. del mismo
autor: “Le norme programmatiche della costituzione”, en Studi di diritto costituzio-
nale in memoria di Luigi Rossi, Milan, 1952, pp. 59 y ss.; “Incostituzionalitd o
abrogazione?”, en GC, 1957, pp. 271 y ss.

Naturalmente, cuando se habla de plenitud o falta de plenitud estructural de la
norma internacional, a efectos de la adaptacién, no se pretende con esto afirmar que
la norma, de la cual deriva la exigencia de la adaptacién, sea, en la esfera del
propio ordenamiento, una norma incompleta. Se quiere simplemente decir que, si
semejante norma, sin una intervencién ulterior del legislador que especifique y
concrete el contenido, fuese transferida al ordenamiento estatal, la regla interna que
resultase de la transformacién no seria inmediatamente aplicable por el juez, sino
que podria, a lo sumo, contener o fijar algunos principios o directrices para el de-
sarrollo de las normas integrativas. La referencia a la figura de la norma progra-
mitica debe entenderse dentro de estos limites. En efecto, estd claro que seria posi-
ble y técnicamente correcto aplicar el esquema corriente de la norma programatica a
las normas internacionales, en tanto en cuanto se demostrase que la norma interna-
cional puede dirigirse indistintamente a varias esferas de destinatarios (el Estado,
los 6rganos estatales, los individuos). En tal caso podria admitirse como hipétesis
un proceso de concretacién o de individualizacién de las normas internacionales, no
diverso del desenvolvimiento del derecho en los sistemas estatales, de manera que
se distinguieran también en el sistema normativo internacional, las reglas que tienen
un mayor grado de abstraccién que otras, que individualizan a sus propios destina-
tarios, La hipétesis es atn dificilmente conciliable con las tesis mis seguidas en la
doctrina, segiin las cuales la norma internacional se dirige necesariamente o al Es-
tado, abstractamente considerado, o al individuo.
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Pero ya se ha visto cémo el procedimiento automatico no es idéneo
para intreducir normas incompletas en nuestro ordenamiento.’®* Parece
de hecho probable que el constituyente, al establecer el articulo 10, haya
querido distinguir entre las normas internacionales aplicables, cudles
sean estructuralmente susceptibles de inmediata ejecucién y cuales no:
prescindiendo, en el primer caso, de prescribir la adaptacién automatica
y diferiendo la aplicacién de las normas internacionales (o la intro-
duccién de las normas internas correspondientes) hasta el momento en
que éstas sean emanadas, por los érganos competentes, en las formas
del procedimiento ordinario.

En todo caso, la consecuencia que se desprende de la opinién que
estamos examinando es clara. Para aplicar en el ordenamiento interno
las normas de derecho internacional generalmente reconocidas es nece-
saria la intervencién del legislador o de los otros érganos competentes
para emitir oportunamente las normas de adaptacién. Dicho esto, es
facil intuir cémo en la base de esta opinién estd la preocupacién de
que, si se admite el principio de la introduccién automatica de las
normas internas de adaptacién, se acaba por atribuir al articulo 10 el
efecto de una derogacién al sistema de las competencias previas en
nuestro ordenamiento interno; y esto es asi porque la produccién auto-
matica de las normas de adaptacién es un fenémeno que, como sabe-
mos, se desarrolla fuera de los procedimientos ordinarios de normacién.
Pero se trata de una preocupacién infundada: basta constatar que el
articulo 10 es una norma constitucional, para eliminar la duda de que
el proceso de normacién, por ella establecido, estd falto de base en
nuestro ordenamiento.

Tampoco tendria mayor fundamento la objecién que establece que
deberia ser tarea del intérprete, en todo caso, la de configurar armé-
nicamente las normas contenidas en la Constitucién y, por consiguiente,
en la hipbtesis que nos interesa, la de dar al articulo 10, hasta donde
sea posible, una configuracién que no contraste con el sistema de las
otras disposiciones que disciplinan los procedimientos de normacién.

De las observaciones precedentes resulta claramente que nuestro cons-
tituyente, al formular el articulo 10, ha querido prescindir de cualquier
utilizacién del esquema ordinario de normaci6n, o sea del procedimiento
legislativo: en otros términos, las exigencias de la adaptacién son tales
que la férmula eliptica y abreviada, prevista por el articulo 10, aparece
como el instrumento mdas idéneo para garantizar su realizacibn,

13 V. supra, p. 707, y la literatura alli citada en nota.
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Adem4s la opinidn en cuestiéon incurre en un equivoco que es con-
veniente disipar. Ella sobreentiende que por el simple hecho de ser
introducidas automaticamente las normas internas adquieren valor cons-
titucional, ya que el procedimiento de adaptacién automatica debe con-
siderarse —necesariamente, y prescindiendo de cualquier investigacién
de derecho positivo— como una derogacién de los procedimientos de
formacién de las normas juridicas. Ahora bien, que la introduccién
automatica de las normas de adaptacién se acompaiie con frecuencia
de la atribucién a las mismas de un valor de normas constitucionales
es una coincidencia que se encuentra frecuentemente en los ordena-
mientos técnicamente mas avanzados, y que quizds no es del todo ca-
sual. Se puede, de hecho, presumir que el ordenamiento que sancione el
principio de la adaptacién automatica, pretende reducir al minimo los
obsticulos que pueden derivar del respeto a las obligaciones interna-
cionales, o de la aplicacién de normas internacionales con contenido
eventualmente disconforme respecto a las normas de derecho interno; y
que por consiguiente, a consecuencia de la introduccién automatica, el
ordenamiento haya también acogido el otro principio de la prevalencia
de las normas introducidas sobre otras normas del mismo, o incluso,
sobre la propia Constitucién.

Sin embargo se trata simplemente de una coincidencia, que no puede
ser considerada como rasgo caracteristico y esencial del principio de
la adaptacién automatica,

Incluso cuando se llegara a la conclusién de que nuestro ordena-
miento coloca las normas introducidas a través del articulo 10 al mismo
nivel que las normas constitucionales, esta claro que tal afirmacién
debe argumentarse en base a la ratio del articulo 10 y no puede hacerse
derivar, como corolario inevitable, del mero hecho que dicho articulo
haya establecido un procedimiento de adaptacién automatica.

Por el contrario, se puede sostener la tesis, segiin la cual, las normas
de adaptacién no tienen necesariamente el valor de normas constitucio-
nales, sino el que tendrian segin la forma del acto normativo que se
emplease, para su emanacién, aunque al articulo 10 se atribuya natu-
raleza de norma preceptiva y no simplemente programatica.

En el otro extremo de la gama de teorias que pueden mantenerse,
respecto al rango o valor de las normas de adaptacién, encontramos
la tesis segin la cual estas normas no sélo se introducen automatica-
mente, sino que tienen eficacia superior a la de las mismas normas
constitucionales. Esta tesis ha sido afirmada tanto por dualistas com»
por monistas, y entre estos ultimos, también, por autores que sostienen
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el primado del derecho estatal.** Circunstancia ésta que, lejos de ser
una paradoja, representa, si no nos equivocamos, una nueva prueba de
la irrelevancia de las premisas tedricas a efectos de la solucién del
problema de derecho positivo que nos interesa.

Segin la citada tesis, el articulo 10 se situaria en nuestro ordena-
miento al mismo nivel que las normas superconstitucionales. Para va-
lorar las consecuencias que se derivan de esta afirmacién, conviene
observar que el fundamento de las normas superconstitucionales se ha
razonado diversamente por la doctrina: en primer lugar, desde el propio
texto de la Constitucién, en la hipétesis de que ésta haya sustraido
explicitamente del procedimiento de revisién constitucional una o mas
normas determinadas. Tal serfa el caso de la forma republicana de
gobierno, cuya inmodificabilidad resulta de lo dispuesto textualmente
por el articulo 139 de la Constitucién.*® Desde otro punto de vista,
podrian considerarse superconstitucionales los principios de la “Consti-
tucién en sentido material”,’® tal como ha sido definida por autorizada
doctrina. :

Otra hipétesis avanzada recientemente por la doctrina extranjera (con
referencia especifica a normas que, como el articulo 10, sancionan el
principio de prevalencia del derecho internacional sobre todas las normas
del ordenamiento estatal) es la de que este wltimo principio corresponde
a una exigencia institucional de toda comunidad estatal.'” La insercién
del Estado en la comunidad internacional representa, segiin esta opinién,
una exigencia institucional no menor de cuanto lo sea la organizacion
de los poderes publicos o de las estructuras constitucionales a través de

14 V. atrds p. 163, nota 11, y literatura alli citada.

15 Cfr. art. 89, parrafo ultimo, de la Constitucién francesa de 1958: “La forme
républicaine du gobernemet ne peut faire objet d’une revision”. En el ordenamien-
to federal de los Estados Unidos, la intangibilidad de la forma de gobiemo (re-
publican form of government) estd prescrita como requisito de la organizacién cons-
titucional de los Estados miembros. No obstante la Corte Suprema de los Estados
Unidos ha renunciado a declarar en concreto el respeto de este requisito por parte
de los Estados miembros, aduciendo que se trata de una cuestién politica y por
ello cerrada al examen de los érganos judiciales (political and non justiciable
question). La cuestién ha sido debatida por la jurisprudencia y la doctrina ameri-
cana. Cfr. Luther v. Borden, 7 How. (1849); Pacific Tel, v. Oregon, 223 U.S. 118.
En la doctrina, v. Finkelstein, “Judicial Self-limitation”, en HLR, 1924, pp. 338 y ss.,
y del mismo autor, “Further Notes on Judicial Self-limitation”, en HLR, 1925,
p. 221; Weston, “Political Question”, en HLR, 1925, p. 296.

16 Sobre el concepto de Constitucién material cfr, Mortati, La costituzione in
senso materiale, Mildn, 1940, sobre todo pp. 65 y ss.; pp. 225 y ss.; y las sucesivas
formulaciones y aplicaciones de este concepto ad. es. Istituzionit..., cit., pp. 53

y ss.
17 Costantopoulos, op. loc. cit.
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las que el Estado puede actuar concretamente. La norma pacta sunt
servanda adquiere asi, siempre segin esta opinién, la misma funcién
de las normas que instauran los 6rganos publicos y regulan su oferta de
competencia en el ordenamiento estatal. El poder de concluir los tra-
tados responderia, en otros términos, a una vocacién institucional del
ordenamiento, a semejanza de las otras funciones del Estado, como la
funcién legislativa o la ejecutiva. De lo dicho se hace derivar una con-
secuencia, Si la participacién del Estado en la vida internacional es una
necesidad imprescindible, el tratado debe tener una fuerza superior a
la ley. El tratado (y, podria afiadirse, cualquier otra norma internacio-
nal), en cuanto norma juridica, debe poder comprometer la voluntad del
Estado, aun cuando este Gltimo pretenda sustraerse a la observancia
de la norma misma.’®

Para esclarecer el significado de estas afirmaciones, puede ser opor-
tuno aludir a alguno de los problemas, discutidos por la doctrina, que
se refieren a otros supuestos de normas superconstitucionales de nues-
tro ordenamiento, por ejemplo el del articulo 1° de la Constitucién.
Como veremos a continuacién, hay quien habla de una absoluta in-
modificabilidad de tal norma y quien, por el contrario, admite que ésta
sea modificable, si bien con un procedimiento agravado, respecto del
que es necesario para la revisién de las normas constitucionales.

Debemos advertir, sin embargo, que a este Gltimo problema puede
darse una solucién distinta, si se funda la eficacia de la norma super-

18 Esto seria, segin algunos, un lado débil y contradictorio de la tesis yue sos-
tiene la primacia del derecho estatal y en la cual se inspira, como se ha dicho, la
opini6n referida en el texto. La contradiccién consistiria en esto: no se puede pos-
tular al mismo tiempo que el derecho internacional tenga su fundamento en el re-
conocimiento por parte del Estado y que, sin embargo, éste sea obligado a perma-
necerle sujeto; v. Kelsen, Les rapports de systéme. .., cit., p. 294... “Malgré tout,
il faut cepedant bien reconnaitre que, si le caractére obligatoire des traités interna-
tionaux repose uniquement sur la Constitution, il dépende d’elle quil cesse. De
méme pour le droit international en général, si 'on en fonde le caractére obligatoire
sur Ja seule reconnaissance par les différents Etats, L’Etat pourrait alors, bien évi-
demment, se libérer a tout moment de ses obligations internationales en rétractant
cette reconnaissance, par un procédé adéquat. Si on déclare cette rétraction impos-
sible, on s’engage dans la voie de la fiction; on subtitue (en réalité, a la théorie
de la primauté de l'ordre étatique) une autre théorie qui déclare le droit interna-
tional obligatoire pour I'Etat indépendemment de sa volonté.” Para una aproxima-
cién interesante entre la hip6tesis del contrato social y el concepto de autolimitacién
del Estado que estd en la base de esta direccién de la doctrina monista, v. Ro-
mano, L'ordinamento giuridico. .., cit., p. 48. Mis recientemente, en el sentido de
que la autolimitacién postulada por los sostenedores del “Reschtstaat” corresponde
a la hipétesis de la que arranca la concepcién voluntarista del derecho internacio-
nal; v. Friedmann, Legal theory, cit., p. 425.
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constitucional, no ya sobre la letra de la Constitucién (que con frecuen-
cia nada dice respecto al problema que nos interesa, o cuando regula
la adaptacién al derecho internacional, olvida aclarar auténticamente,
como en el caso de nuestro ordenamiento, el valor de las normas intro-
ducidas), sino si se funda sobre otra fuente que precede histéricamente
a la Constitucién, o bien sobre principios que representan el sustrato
esencial e imprescindible de la misma, En todo caso, podria decirse, que
la doctrina est4d de acuerdo con atribuir a las normas superconstitucio-
nales una eficacia y fundamento necesariamente distintos de la Cons-
titucién en sentido formal.

As{ se ha afirmado que la fuente del articulo 1°, o mejor, la base del
cardcter superconstitucional que cubriria al citado precepto, debe en-
contrarse en una norma que precede histéricamente a la Constitucién:
El decreto de lugartenencia,’® que, con vistas a la eleccién de la Asam-
blea Constituyente, convocé el referéndum atribuyendo al pueblo (o si
se prefiere al cuerpo electoral, pero no a tal Asamblea) el poder de
elegir entre forma republicana o forma monérquica de gobierno. Segtin
esta tesis el articulo 1° tendria un valor simplemente recognoscitivo y
declarativo de la decisién, directamente expresada por la voluntad po-
pular mediante referéndum, Esto significa que la forma institucional de
nuestro ordenamiento no podria estar sujeta al procedimiento de revisién
contemplado en el articulo 138 de la Constitucién, porque no deriva
exactamente de una norma constitucional, sino de otra norma que, como
deciamos, es antecedente de esta tltima.l® bis

19 D, Lt., marzo de 1946, nota 98.

19 bis V., en este sentido, Lucatello, “Sull'inmutabilita della forma repubblicana”,
en RTDP, 1955, espec. pp. 748 y ss. No hemos puesto de relieve en el texto el
problema de si el D. Lgt., que convocé el referéndumy institucional, puede consi-
derarse como una norma —e incluso como la primera norma— del ordenamiento
actual, o bien una norma perteneciente a un ordenamiento diverso, que tendria efi-
cacia sélo si se inserta o recibe en nuestro sistema. Acogida esta ultima solucién, la
norma que ha convocado el referéndum deberia considerarse, desde el punto de vis-
ta del ordenamiento actual, no como un valor o entidad normativo, sino como un
simple hecho: viene asi puesto de relieve el principio de exclusividad sobre el cual
tendremos ocasién de hablar mas adelante en el texto, y que, segin el sentir gene-
ral, implica la distincién de los ordenamientos juridicos desde el punto de vista
temporal o espacial. Intermedia entre las tesis que atribuyen al art. 10 naturaleza
declarativa y constitutiva respectivamente, parece ser la opinién de Esposito, La
Costituzione. . ., cit., p. 6, segin el cual el art. 1 tiene valor recognoscitivo de la
forma de gobierno y, viceversa, creativo o normativo en lo que concierne al caricter
democratico de esta forma institucional. Variadas y encontradas son las soluciones
dadas al problema de la inmodificabilidad de la forma republicana de gobierno.
Aquellas corrientes de la doctrina que atribuyen a la forma institucional el caricter
de una supcrestructura formal, que tiene su propia base y justificacién sélo en el
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A distinta conclusién se debe llegar cuando se sostenga que la norma
supuestamente inmodificable forma parte de la Constitucién en sentido
material, o bien cuando se estime coesencial a la estructura de todo
ordenamiento estatal.

Para volver a la hipdtesis que nos interesa directamente podria de-
cirse que la norma pacta sunt servanda (u otra equivalente, de la que
deriva la obligatoriedad de la costumbre) se manifiesta, desde la pers-
pectiva adoptada por la doctrina que le atribuye el caricter de norma
superconstitucional antes indicado,*° como una norma que estd dentro
y fuera del derecho estatal: de un lado se afirma —en armonia con la
premisa segun la cual derecho internacional y derecho interno forman
parte de un {nico ordenamiento, el del Estado— que esta norma es
inmanente a la misma estructura del ordenamiento estatal; de otro lado,
que representa un principio inmodificable por la propia Constitucién,

tenor literal de la Constitucién, se inclinan a considerar posible la modificacién de
la forma institucional mediante un doble procedimiento de revisién: que consistiria
en eliminar la prohibicién sefialada por el art. 139 mediante la derogacién de este
ultimo; y en modificar, después, el art. 1, que establece “Italia es una repiblica”.
Sin embargo, se ha objetado justamente (cfr. por todos, Mortati, Istituzioni. .., cit.,
pp. 864-865) que el intento de nuestro constituyente (de sustraer la institucién
republicana al procedimiento de revisién) se veria frustrado si se acogiese esta te-
sis. Ademas serfa ciertamente injustificado deducir la posibilidad de una modifica-
cién (aunque sea a través de un doble procedimiento de revisién y, por tanto, en
sustancia, con un procedimiento distinto del contemplado en el art. 138) de la circuns-
tancia segun la cual las dos normas —aquella que instaura, segin algunos, declara
la forma republicana de gobierno, y la otra que prescribe la inmodificabilidad— no
se formulan contextualmente sino en disposiciones separadas. De lo que se deduce
que el problema en cuestién se habria resuelto de manera distinta si el constituyen-
te, en lugar de colocar la norma que prescribe la inmodificabilidad bajo la ribrica
“Revisién de la Constitucidn. Leyes constitucionales” (Sec, II, titulo VI (sedes ma-
terige oportuna, ya que el art. 139 configura un limite al procedimiento de revisién),
hubiese transferido materialmente el contenido de esta ltima disposicién al art. 1.
Lo que es obviamente insostenible, Es evidente por esto que la tesis de la revisi6n
“a dos tiempos” no podria aplicarse al art. 10, incluso aunque éste viniese asimi-
lado al art. 1; la prohibicién de modificar el contenido del art. 10 derivaria sola-
mente de esta Gltima disposicién. Para otras soluciones véase Esposito, La Costitu-
zione. . ., cit., p. 7, seglin el cual el art. I seria modificable con referéndum convo-
cado por medio de una ley especial (que debe pensarse, ha de emanar con el
procedimiento agravado); Biscaretti di Ruffia, “Sui limiti della ‘revisione costituzio-
nale’”, en Annali Catania, 1948-1949, pp. 157 y ss.; Diritto costituzionale, cit.,
p. 206, y literatura alli citada en nota.

Cfr., sobre los limites al poder de revisién, en general Esposito, La validita. ..,
cit., pp. 197 y ss.; 237 y ss.; Mortati, “Concetto limiti, procedimiento della revisio-
ne costituzionale”, en Studi di diritto costituzionale in memoria di Luigi Rossi, es-
pec. pp. 40 y ss.; “Sui controllo di costituzionalita delle leggi costituzionale”, en
FP, 949, pp. 7 y ss. del extr.

20 Costantopoulos, op. loc. cit., el cual habla de “irrevocable constitutional law”
para calificar la norma pacta sunt servanda.
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por lo que permanece como extrafio y anterior légicamente al ordena-
miento estatal. Surge asi, claramente, la diferencia entre esta Wltima
afirmaci6n y las otras opiniones que explican de modo distinto el fun-
damento de la eficacia de las normas superconstitucionales.

Después de estas precisiones podemos explicarnos por qué el proble-
ma de la modificabilidad de las normas superconstitucionales se resuelve
de modo diverso, segtn la opinién que se adopte como punto de partida.

Acogida una u otra de las tesis antes enunciadas, se colige que la
norma superconstitucional debe estimarse modificable en los limites y
medos en que tal modificacién sea prevista por aquella que se consi-
dera como fuente de la misma norma superconstitucional y que, en
todo caso, permanece fuera de la Constituciéon en sentido formal. Por
ello se excluye que las normas superconstitucionales, cualquiera que sea
su fundamento, puedan ser modificadas con el procedimiento normal-
mente exigido para la revisién constitucional,

Un ejemplo ayudard a clarificar las observaciones precedentes y a
explicar las soluciones de la doctrina. Se ha dicho que la forma de
gobierno republicano es inmodificable, en cuanto que el decreto de lu-
gartenencia que convocé el referéndum contemplaba sélo esta forma de
consulta popular para la solucién de la cuestién institucional, excluyen-
do con ello la posibilidad de una revisién sucesiva. Cuando se sostenga
al contrario que una determinada norma tiene caricter superconstitu-
cional, en cuanto traduccién y aclaracién de un principio de la Cons-
titucion material, serd necesario estimar que la citada norma puede
desarrollarse, o incluso desaparecer, como consecuencia de una modi-
ficacién de la Constitucién material. Y esto, aunque explicitamente tal
norma no pueda ser objeto de revisién segin la Constitucién formal.®

21 Recientemente se ha emitido la opinién segin la cual, si se adscribe la efica-
cia supraconstitucional de una norma (por ejemplo de la forma institucional) a un
principio de la Constitucién en sentido material, el criterio mas valido para contro-
lar si ésa puede o no considerarse modificable, debe recabarse de la actitud de las
fuerzas politicas que dan vida a la Constitucién material (v. Lucatello, Sull’inmuta-
bilita. . ., cit., pp. 767-768). No parece, sin embargo, que este criterio pueda to-
marse en consideracién sin reservas: admitido que deba tenerse en cuenta la actitud
de las fuerzas politicas (de aquellas fuerzas politicas que concurren a determinar
el objetivo que individualiza y caracteriza €l régimen politico en el que se identifica
la Constitucién material), es necesario, sin duda, reconocer que a un cambio de
orientacién de estas fuerzas corresponderd una modificacién de la Constitucién en
sentido material. Aunque el constituyente o las demas fuerzas politicas cuya acti-
tud es relevante para la determinacién del contenido de la Constitucién material
hayan pretendido sustraer una determinada norma a la posibilidad de revisién por
las vias prescritas por la Constitucién formal, nada impide que esta actitud pueda
cambiar en lo sucesivo.
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Se impondrian diversos razonamientos si el valor superconstitucional
de una norma debiese ser fundado en base a que representa un princi-
pio implicito en toda organizacién estatal; o bien, en que el mismo
constituyente ha pretendido conferir eficacia superior a la que tienen
las demés normas constitucionales, sustrayéndola expresis verbis al pro-
cedimiento de revision.

En el primer caso seria posible un cambio de la norma superconsti-
tucional sélo cuando resultaran alteradas las caracteristicas del ordena-
miento estatal, de las que, segin la citada opini6én, se deriva la inma-
nencia o inclusién de tal norma en el contenido tipico y esencial de
toda Constitucién.??

Cuando por el contrario se fundamenta el valor superconstitucional
de una norma concreta en una determinacién explicita de la Constitu-
cién, el criterio para constatar si el constituyente pretendi6 cerrar del
todo la posibilidad de modificar tal norma, o quiso solamente sustraerla
del procedimiento de revisién (consintiendo su posible modificacién por
otra via), se deber4 deducir, obviamente, del contexto de la Constitucién
en su sentido formal.

Examinemos ahora mas de cerca cémo los argumentos mencionados
que, en general, se aducen para sostener el caracter superconstitucional
de una norma podrian invocarse a propédsito del articulo 10.

Empezaremos por preguntarnos si puede aportarse algin elemento
literal en el sistema de nuestra Constitucién, que permita dar fuerza
a la tesis en cuestién. El articulo 10 dice que nuestro ordenamiento se
conforma a las normas de derecho internacional generalmente recono-
cidas. La expresién “ordenamiento” puede entenderse en el sentido de
que debe abarcar no sélo las leyes ordinarias, sino también las consti-
tucionales.?® Asi configurado el articulo 10 implicaria la subordinacién
in toto del ordenamiento interno a las normas de derecho internacional
general; podrfa decirse que asumiria un contenido analogo al de la lla-
mada supremacy clause de algunos ordenamientos federales, en base

22 Acerca del contenido de la Constitucién, cfr. Amorth, Il contenuto giuridico
della Costituzione, Modena, 1946, pp. 5, 7, 11 y ss.; Guarino, Materia costituzio-
nale. .., cit., espec. p. 40. En torno al problema, en general, del concepto y del
contenido tipico de la Constitucidn, nos limitamos aqui a recordar, dentro de la vas-
tisima literatura, a Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparados, Madrid, s.f.
(1959), pp. 102 y ss., y, en nuestra doctrina las investigaciones fundamentales de
Mortati, Gltimamente en Istituzionis. .., cit., pp. 63, 69 y ss. (y alli la resefia critica
de las direcciones mas recientes).

23 Cfr. Legaz y Lacambra, op. cit., pp. 84-85; Menzel, op. cit., p. 10.
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a la cual las leyes emanadas de los drganos legislativos centrales pre-
valecen sobre las leyes locales.?*

En apoyo de esta interpretacién se podria aducir un argumento li-
teral. Siempre que nuestro constituyente hace referencia al ordenamiento
juridico sub especie de relaciones con otro ordenamiento, pretende

2¢ El parangén entre el art. 10, asi concebido, y la llamada cldusula de supre-
macia que se encuentra generalmente en los ordenamientos federales (art. 6, paragr.
2, de la Constitucién de los Estados Unidos); c¢fr. ademas el principio Bundesrecht
o Reichtsrecht bricht Landesrecht sancionado por el ordenamiento aleméin (art. 13
de la Constitucién de Weimar; art. 31 de la Ley fundamental de Bonn; v, también
art. 19 de la Constitucién Soviética) es vélido, claro esta, hasta cierto punto, El
significado de ese principio no es, desde luego, el de la relevancia absoluta de la
ley federal sobre la ley estatal: si asi fuese, la autonomia constitucional o incluso
legislativa de los Estados miembros, como se ha observado autorizadamente (Kel-
sen, La garantie. .., cit., p. 60), seria solamente ficticia. En realidad el principio
antes citado queda restringido al caso en que, dado un conflicto entre ley federal

y ley estatal, una de las cuales se coloca dentro del ambito de competencia del
organo que la emana y la otra no, de las dos normas prevalece aquella legitima,
esto es, la emanada por el 6rgano competente. (Cfr. para una indicacién sobre los
antecedentes histéricos y las posibles reconstrucciones exegéticas del principio Reich-
srecht bricht Landesrecht, Jellinek, op. cit., p. 187, donde se seiala una diferen-
cia entre las disposiciones legislativas antes recordadas y la férmula del art. 2 de
la Constitucién Bismarkiana, que habria sancionado la “precedencia” en lugar de la
prevalencia del derecho federal sobre el de los Estados miembros; Enneccerus, op.
cit., p. 175, que habla simplemente de “efecto derogatorio y clausurante del derecho
del Reich”.) Ademds, para que haya conflicto en sentido propio, es necesario que
dos normas sean igualmente eficaces, es decir, en condiciones de disciplinar la mis-
ma materia y de incidir, incluso, sobre el mismo supuesto de hecho. Cfr, sobre
esto, Mazziotti, Considerazioni sul rapporto tra leggi regionali e leggi statali secondo
la costituzione (extr. provisional), Milan, 1957, espec. p. 7. Presupuesto esto, la
extensién de la supremacy clause al art. 10 tropezaria con mis de una dificultad.
En primer lugar se podria objetar que la competencia de los 6rganos encargados de
la creacién de las normas internacionales es, desde el punto de vista que aqui
importa, ilimitada; al menos en el sentido de que el contenido que esas normas
pueden asumir no estd predeterminado o circunscrito por ninguna norma superior
del ordenamiento internacional. (A esto, dicho sea incidentalmente, parece haberse
unido una extensa parte de la doctrina que se ha ocupado de la enucleacién del
contenido tipico de las normas internacionales para recavar, por via negativa y de
exclusién, el concepto de competencia interna (domestic jurisdiction), Cfr. Kelsen,
The Law of the United Nations, pp. 769 y ss.; Gosdrich y Hambro, Charter of the
United Nations®, Boston, 1949, p. 110, con ampha 1eferen01a al art. 15, parigr. 8
del Pacto de la Sociedad de las Naciones; Ménaco, “Limiti della sovranitd dello
Stato e organizzazione internazionale”, en Studi in memoria di L. Rossi..., cit.,
pp. 361 y ss., espec. p. 364; y ahora en Lezioni. .., cit., pp. 28 y ss.; Preuss, L, “Ar-
ticle 7, parag 7, of the Charter of the United Nations and Matters of Domestic
Jurisdiction”, en Rec. C., 1949, I {vol. 74), p. 649; Ruini, “La competenza interna
nel sistema dellOUN”, en ADI, 1952, pp. 13 y ss. Véase ademas la literatura citada
por Sohn, Cases and Materials on World Law, Brooklyn, 1950, pp. 85-83. La
dificultad de explicar el concepto de competencia interna segin el criterio empleado
tradicionalmente para definir la esfera del llamado “dominio reservado” y que con-
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designar al ordenamiento interno en su totalidad, es decir, incluyendo
las normas constitucionales. Una férmula de este género se encuentra,
efectivamente, también en otra parte del texto de la Constitucién, pre-
cisamente alli donde el constituyente ha querido referirse a nuestro or-
denamiento en relacién con el ordenamiento de la Iglesia: Estado e
Iglesia, dice la Constituci6n, son, cada uno en su propio “orden”, inde-
pendientes y soberanos.

siste en declarar si una determinada materia se regula por el derecho internacional
y, por tanto, queda sustraida a la esfera exclusiva de los Estados, se ha puesto
claramente de manifiesto cuando, como en el caso del art. 2, par. 7, del Estatuto
de la ONU, se ha planteado el problema de distinguir, no tanto las ecsferas de
vigencia del ordenamiento internacional y del ordenamiento interno, cuando la esfera
de competencia atribuida a érganos diversos en el seno de un tnico ordenamiento:
precisamente, las competencias de la organizacién internacional y los poderes resi-
duales de los Estados que se adhieren a ella. Prescindiendo del significado, por lo
demds bastante discutido, de la expresién essentially introducida por el art. 2, par. 7
{sobre la cual v. Kelsen, op. ult. cit., pp. 777 y ss.), parece, en efecto, que la
competencia de la organizacién internacional surge cuando subsisten, cn ausencia
también de una norma internacional, determinados requisitos (como la amenaza al
mantenimiento de la paz y de la seguridad internacional) a los que el art. 2, par. 7,
subordina la imposibilidad de los Estados miembros de cponer su propia compe-
tencia interna; y, por el contrario, aquella competencia puede no subsistir respecto
a una materia regulada por el derecho internacional cuando se logra probar (cfr.
Verdross, “Le domaine réservé des Etats en droit international”, en Aktuelle Proble-
me des internationalen Rechtes, Berlin, 1957, p. 33) que tal materia afecta “esen-
cialmente” a la competencia interna de los Estados miembros. Esto demuestra que
el problema de la competencia interna, entendida como esfera de pedercs que com-
peten al Estado en cuanto miembro de una organizacién internacional y que re-
sultan de la atribucion de una esfera de competencia distinta a esta tltima, viene
situado sobre otras bases; asumiendo como criterio de discernimiento no aquel del
contenido de la noima internacional que, como se ha cbservado justamente, es ili-
mitado, sino el punto de vista opuesto segin el cual la competencia de la organiza-
cién internacional y la de los Estados miembros estan, por decirlo asi, reciproca-
mente limitadas, Una v¢z aceptada esta conclusion se establece la premisa para que
entre ambas esferas de competencia surja ¢l contlicto.

Dado, pues, que el esquema de la supremacy clause presupone la presencia si-
multinea de 6rganos diversos, cuyas competercias son reciprocamente limitadas y
pueden, por tanto, entrar en conflicto, resulta claro por qué dicho esquema no
puede extenderse correctamente a las relaciones entre normas internacionales y nor-
mas internas, en los términos en que tal relacién vendria considerada segin la tesis
que configura el art. 10 como una norma “supraconstitucional”.

Las dudas y perplejidades antes manifestadas no podrian, en efecto, superarse
objetando que, una vez acogida la tesis del reenvio a los hechos de produccién, se
sobreentiende, por esto mismo, que el art. 10 atribuye al legislador internacional
una esfera de competencia en el seno del ordenamiento interno; y que subsisten,
pues, los extremos para que pueda surgir conflicto entre las normas introducidas
por el art. 10 y aquellas fijadas por los érganos legislativos del Estado. Como se
ha dicho en otro lugar, la tesis del reenvio a los hechos de produccién no implica
la atribucion de poder alguno al legislador del ordenamiento evocado. Incluso si
wsto fuese cierto, la competencia atribuida, mediante reenvio, al legislador interna-

DR © 1985. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WqjBh4

LAS NORMAS DE ADAPTACION 281

Ademis el constituyente no ha adoptado en el articulo 10 la férmula
de otras cartas constitucionales, por ejemplo, la francesa de 1946 o la
Constitucién birmana, segin la cual es el Estado o la republica y no
el ordenamiento estatal, quien se conforma al derecho internacional.
Y se podria considerar también que la diferencia entre esta férmula y
la adoptada por nuestro constituyente indique, por otro lado, que el ar-
ticulo 10 se refiere, mis que al aparato organizativo del Estado,* al
conjunto de las normas que constituyen el ordenamiento, sin distinguir
entre normas constitucionales y leyes ordinarias.

Por otra parte, hay que observar que, a diferencia de cuanto dispone
el articulo 139 a propésito de la forma republicana, falta una previsién
explicita de la immodificabilidad del articulo 10. Viene asi a invalidarse
el argumento textual més importante, del que podria deducirse correc-
tamente que el constituyente pretendié colocar las normas introducidas,
mediante el articulo 10, en un plano superior al de la Constitucién.?®

De cualquier forma, estd claro que el solo argumento literal no es
decisivo ni suficiente para demostrar el fundamento de la tesis en cues-
tién. Es necesario por ello verificar si la naturaleza superconstitucional
del articulo 10 puede afirmarse también en base a otros argumentos
anteriormente indicados.

cional deberia estimarse ilimitada en el caso examiunado, dado que las normas que
él fija pueden asumir cualquier contenido. Dicho de otro modo, si la funcién de
la supremacy clause es la de regular un contlicto entre normas, jerdrquicamente
ordenadas, de un mismo ordenamiento, ésa puede aplicarse sélo si las normas de
grado superior estan fijadas dentro de una esfera de competencia limitada y el con-
flicto con las normas subordinadas pueda surgir, precisamente en la hipétesis de
que las primeras disciplinen una materia que, en el ordenamiento interno, esta re-
servada a los Organos de los que emanan las normas inferiores, Esto no podria
suceder en ningun caso si, como presupone necesariamente la opinién referida en
el texto, se sostiene que las normas creadas por el art. 10 pueden asumir cualquier
contenido e incluso un contenido disconforme con la Constitucién.

25 Tal parece ser al contrario el significado de aquellas normas constitucionales
que se dirigen a la Republica, impersonalmente considerada (cfr., ad. ex. arts. 2, 3,
4, 5, 6, 7, en los que se habla de Estado, 29, 31, 32, 33, 35, 37, etcétera); v. para
el tema de adaptacion al derecho int. general, el preimbulo de la Constitucién fran-
cesa de 1946 (La Repiblica francesa..., se conforma a las reglas del derecho in-
ternacional pablico). La Constitucién birmana se refiere a principios generalmente
reconocidos por el derecho internacional como regle de conducta del Estado en
los vinculos con los Estados extranjeros. Entre las constituciones menos recientes
debe recordarse el art. 7 de la Constitucién espafiola de 1931. Véase la diferencia
entre estos enunciados constitucionales y el art. 10, Perassi, Lezioni..., 11, cit., pp.
28 vy ss.

26 Acerca de la formulacién explicita de limites y prohibiciones a la modificabi-
lidad de las leyes constitucionales, cfr. las observaciones de Esposito, La validitd. . .,
cit., pp. 197 y ss. En el derecho positivo v., ademéas del citado art. 89 de la Cons-
titucion francesa de 1958, el art. 79 (3) de la ley fundamental de Bonn,

DR © 1985. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WqjBh4

282 ANTONIO LA PERGOLA

La opinién segin la cual la norma pacta sunt servanda constituiria,
en el ordenamiento interno, una norma superior a todas las otras, podria
extenderse al caso que nos interesa sélo en la medida en que las mismas
consideraciones, que se hacen valer para sostener la prevalencia del
tratado sobre la Constitucién, se refieren también implicitamente a las
normas de derecho internacional general, de las que se ocupa el articulo
10, y sobre este punto no deberian existir dudas.

Ante todo hay que notar cémo la citada tesis estd viciada por un
equivoco: confunde, de hecho, la subordinacién del Estado al derecho
internacional y el sometimiento jerdrquico de las normas que emanan
de las funciones que el Estado ejercita en la esfera del propio ordena-
miento respecto a las normas que son admitidas por el Estado como
desarrollo del poder de concluir tratados, y se deberia afiadir que tam-
bién respecto a todo el conjunto de normas sin las cuales no serfa con-
cebible esta tltima potestad, o sea, dicho en otras palabras, respecto
al derecho internacional general.*’

Se puede decir que, aun antes que la potestad de concluir tratados,
la insercién del Estado en la comunidad internacional y su sujecién al
ordenamiento juridico de la misma, corresponden a una necesidad insti-
tucional, que no puede ser ignorada y menos aun rechazada por cual-
quier Constitucién.

Ahora bien, ¢se deduce necesariamente de esta tesis que las normas
que fija el Estado en la esfera de las relaciones exteriores, deban preva-
lecer sobre las otras normas del ordenamiento interno? El silogismo
que sobreentiende esta tesis es el siguiente. La participacién en la co-
munidad internacional es una necesidad y, como se indicaba, una voca-
cién institucional del mismo Estado. Por otra parte los tratados (y las
otras normas internacionales en las que arraiga propiamente el derecho
internacional convencional) son, en cuanto emanacién o presupuesto del
ejercicio de una potestad del Estado, normas juridicas dotadas de obli-
gatoriedad. Dicho en otros términos, el Estado no puede desvincularse
unilateralmente de las normas internacionales, que no serfan auténticas
normas juridicas si pudieran ser rechazadas o eliminadas por cualquier
miembro de Ja comunidad internacional. Esto vale también en el su-
puesto de que la voluntad de sustraerse al respeto de las normas inter-

27 Cfr. sobre este punto Perassi, op. ult. cit., p. 8 en nota, segin el cual es ne-
cesario evitar cualquier confusién de “dos conceptos muy diferentes entre si, como
son el concepto de la subordinacién del derecho interno al derecho internacional
o primado del derecho internacional sobre el derecho interno y el de la sujecién
de los Estados incluso como gestores de su propio ordenamiento interno, al dere-
cho internacional”.
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nacionales se manifiesta por el Estado, en la forma superior y mds so-
lemne que pueden asumir las normas del ordenamiento estatal, es decir,
mediante una ley constitucional. El salto légico en esta cadena de de-
ducciones estd propiamente aqui. El hecho de que el Estado no pueda
liberarse unilateralmente de los propios compromisos internacionales no
significa que estd obligado a estructurar el propio ordenamiento, de
modo que garantice la eliminacién de aquellas normas que estén en con-
tra de las normas internacionales; significa, simplemente, que incurre en
responsabilidad cuando haya transgredido las obligaciones que se deri-
van de estas ultimas normas. Se puede producir muy bien que las nor-
mas dictadas por el Estado en cumplimiento de sus propias obligaciones
internacionales, adquieran, en el ordenamiento interno, eficacia superior
a la de las otras normas y a la misma Constitucién. Pero ello debe
resultar de un pronunciamiento del ordenamiento interno y no se puede
hacer derivar, como una inevitable consecuencia légica, de la necesidad
que el Estado organice sus propios poderes en vistas a participar en la
vida internacional.?® En suma, esta tesis acaba por extender el conte-
nido del derecho internacional mas alld de los limites en que se en-
cuentra, al menos en el momento actual y segin la opinién prevalente
de la doctrina.

Por el contrario, una consideracién méas atenta conviene hacer de la
tesis, segun la cual el articulo 10 es una norma superconstitucional, en
cuanto puede traducirse en un principio de la Constitucién en sentido
material. Aunque es dudoso que el nexo entre el respeto a las obliga-
ciones internacionales y los principios que individualizan o caracterizan
el contenido de la Constitucién en sentido material, sea ciertamente tan
estrecho como para justificar la opinién, segiin la cual el articulo 10
corresponde a un comportamiento politico que representa un aspecto
esencial de nuestro régimen.

Si se considera, de hecho, la actual realidad institucional del derecho
internacional, parece que debe excluirse la posibilidad de que este ltimo
penetre o influya sobre el régimen politico: mientras que es concebible,
e incluso innegable, una interferencia de ciertas organizaciones interna-
cionales, epecialmente de aquellas que se asemejan al modelo de la
federacién, en la forma de gobierno y la organizacién politica de los Es-
tados-miembros.*® Y precisamente es con referencia a la organizacién

28 V. Socini, L’adeguamento. .., cit., p. 56, nota 2.

29 Hay, en efecto, una serie de normas y principios en el ordenamiento in-
ternacional de los cuales se puede deducir la indiferencia de éste respecto a la
organizacién politica de los Estados y a otros de sus destinatarios. Basta pensar en
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internacional, desde donde se plantea y considera el problema de la
inclusién en la Constitucién, en sentido material, de los principios que
revelan la actitud de nuestro constituyente, en relacién con el ordena-
miento internacional.

Planteada la’ cuestién en estos términos, estd claro que debe resol-
verse no s6lo en base al articulo 10, sino también con el conjunto de las
demés disposiciones a las que ya se han hecho referencia: por ejemplo,

los casos en que el ordenamiento internacional hace referencia al ordenamiento in-
terno, ad ex para determinar cuéiles son los érganos competentes para concluir los
tratados, prescindiendo de los criterios con los que en concreto cada ordenamiento
estatal organiza el ejercicio de esas competencias; o la tesis segin la cual el reco-
nocimiento o adquisicién de la subjetividad internacional del Estado no estdn sub-
ordinados a ninguna valoracién politica del régimen del Estado reconocido por parte
del Estado que lleva a cabo el reccnocimiento. Cfr. en nuestra doctrina mis re-
ciente Sperduti, Il riconoscimento internazionale di stati e di governi, Milan, 1953,
pp. 10 y ss., y la literatura citada, p. 5, en nota; Venturini, Il riconoscimento nel
diritto internazionale, Milan, 1946, p. 51. Biscottini, Contributo alla teoria degli atti
unilaterali nel diritto iternazionale, Milan, 1951, p. 94. Kelsen (Principles..., cit.,
pp. 267 y ss.) habla de “political” y “legal recognition”, pero simplemente para
distinguir los efectos que derivan de una u otra forma de reconocimiento. Véase
también, para un andlisis cuidadoso y penetrante de la jurisprudencia angloame-
ricana sobre el problema, Jafte, Judicial Aspects of Foreign Relations, Cambridge
(Harvard University Press), 1933, pp. 79 y ss. Sobre la interferencia entre la orga-
nizacién internacional y régimen politico, v. Ménaco, Lezioni..., cit., pp. 14-15.
Cfr. el art. 4 del Estatuto de la ONU, que subordina la admisién de nuevos Es-
tados a la organizacién, a algunos requisitos, en los que podria entreverse una re-
ferencia directa al régimen politico, como, por lo demads, ha resultado del debate, en
el seno de la Asamblea General, relativo a la admisién de Espafa (Cfr. Sohn, op.
cit., pp. 178 y ss., c¢fr. €l dictamen consultivo de la Corte Internacional de Justicia
de 28 de mayo de 1948, especialmente las opiniones individualmente expresadas de
Alvarez y Acevedo, en Sohn, op. cit., pp. 183 y 185). El ligamen entre el régimen
politico de los Estados miembros y las organizaciones institucionalmente mis evo-
lucionadas es, como se indicaba en el texto, mis estrecho y evidente, En cuanto
a los ordenamientos federales, algunos estudiosos hablan de una ley de “tenden-
cia” en virtud de la cual la organizacién de los Estados miembros tiende a mode-
larse sobre la del gobierno central. Cfr. Friedrich y Bowie, Studies in Federalism,
Boston-Toronto, 1954, pp. 753 y ss.; Deutch, Political Community at the Internatio-
nal Level, Nueva York, 1954, passim. El fenémeno ha sido advertido también por
los estudioscs de la Commonwealth britanica, los cuales ponen de relieve una co-
rrespondencia puntual entre el régimen parlamentario inglés y el adoptado por los
Dominions: cfr. por todos sobre el problema de la homogeneidad de las institucio-
nes politicas de los Istados federados, Wheare, Federal Government? cit., p. 47.
Sobre la estructura organizativa que la Constitucién de los Estados Unidos exige
a todo Estado miembro, v. atrds, nota 15, y en la doctrina, Rizzo, La repubblica
presidenziale, cit., p. 196, que pone de relieve la afinidad entre la forma de go-
bierno presidencial y la organizacién de los Estados miembros, Una disposicién cons-
titucional analoga se contiene en el art. 28 (1) de la ley fundamental de Bonn,
segan el cual “el ordenamiento constitucional de los Linder debe responder a los
principios del Estado de derecho republicano, democréatico y social en el espiritu
expresados en esta ley fundamental”.
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las que contemplan el rechazo de la guerra como instrumento de so-
lucién de las controversias, la renuncia a la soberania y consecuente
adhesién a una forma de organizacién internacional en “condiciones de
paridad con los otros Estados”. Mds ain seria precisamente este ultimo
criterio el que, segin opinién solvente, constituiria el nicleo de la dis-
ciplina que nuestro ordenamiento ha dedicado al problema de las rela-
ciones con la organizacién internacional.®

30 V. Mortati, Lezioni..., pp. 164-165, en el sentido que a partir del sistema
de disposiciones aludidas en el texto podria argumentarse la elevacién al rango de
principio supraconstitucional, del criterio de paridad, al que se refiere el art. 11;
segin M. tal criterio presupone una igualdad de trato entre varios Estados o al
menos excluye situaciones de hegemonia en beneficio de Estados determinados.
Sobre el significado del criterio de igualdad en el seno de la organizacién interna-
cional, v. supre, capitulo I, nota 12. De “reciprocidad” habla, por el contrario, el
art. 55 de la nueva Constitucién francesa, el cual atribuye a los tratados regular-
mente ratificados o aprobados “... une autorité supérieure a celle des lois, sous vé-
serve pour chaque accord ou traité de son application pour Uautre partie”. Sin em-
bargo el sentido de esta disposicién es dudoso. Por un lado podria significar que
a las normas de un tratado regularmente ratificado o aprobado (la nueva Consti-
tucién distingue terminolégicamente entre autorizacién a la ratificacién y aproba-
cién, a pesar de que el dérganc autorizante sea en ambos casos el Parlamento:
v. arts. 53 y 54) debe reconocérsele eficacia superior a la de las leyes sélo cuando
todos los demds Estados firmantes atribuyan, por su parte, este mismo valor al tra-
tado en el seno de sus respectivos ordenamientos. Bastaria, pues, que uno solo de
los demas Estados firmantes haya adoptado un régimen constitucional diferente para
que el articulo 55 no pueda encontrar aplicacién y la eficacia interna del tratado
decaiga, en consecuencia, al nivel de las leyes ordinarias, El art. 55 podria expli-
carse, sin embargo, de forma diversa, es decir, sosteniendo que la eficacia de los
tratados en el ordenamiento francés (siempre que, obviamente, se trate de acuerdos
multilaterales) vendria a escindirse segin se considere de un lado la relacién que
se instaura entre Francia y los firmantes que hayan adoptado en su ordenamiento
una clausula que se corresponde con la del art. 55, o bien, de otro, la relacién con
los firmantes que hayan adoptado una solucién diferente en cuanto al problema
de la eficacia interna de los tratados en su derecho positivo. De este modo, en el
primer caso deberia reconocerse al tratado la particular eficacia del art. 55 y en
el otro no.

El problema se plantearia en los mismos términos incluso si la expresién appli-
cation pour lautre partie se entendiera en el sentido de que la prevalencia de las
normas, dadas en ejecucién del tratado, sobre las fuentes internas, resulta subordi-
nada al hecho de que el mismo tratado haya recibido aplicacién en los demas Es-
tados firmantes. En efecto, la posicién de una norma disconforme con el tratado,
en el ordenamiento interno de otro firmante, podria construirse ficilmente como
una hipétesis de falta de aplicacién del tratado, e incluirse entre las circunstancias
que, ex art. 55, excluyen la prevalencia de este tltimo sobre las leyes ordinarias
francesas, cuando, siempre en virtud del ordenamiento de otro Estado firmante, la
ley ordinaria estuviese en condiciones de extinguir la eficacia interna del tratado.
En otros términos, es correcto presumir que el tratado es aplicable en los ordena-
mientos que hayan adoptado una disposicién correspondiente con el art. 551 y que,
por el contrario, puede no aplicarse en los sistemas en los que no esté prevista la
subordinacién de la ley ordinaria a las normas ejecutivas del tratado. Una vez ad-
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Es evidente, sin embargo, que esta tesis se podria mantener, en tanto
los motivos inspiradores de nuestra adhesién a la organizacién in-
ternacional se mostraran compatibles o incluso conexos con los rasgos

mitido que el art. 55 se refiere mis a la aplicacién concreta del tratado que a la
enunciacién abstracta del principio segiin el cual la eficacia interna del tratado es
superior a la de las leyes, en los ordenamientos de los otros firmantes, permanece
la duda de si tal referencia debe légicamente extenderse a todos los ordenamientos
de los deméis Estados firmantes o si el constituyente, como deciamos a propésito de
otra posible interpretacién antes indicada, ha querido escindir los efectos internos
del tratado, atribuyéndole fuerza superior a la de las leyes sélo cuando se toman en
consideracién las relaciones entre Francia y las partes que haya provisto hacer ple-
namente operantes en la esfera de su propio ordenamiento las mismas normas pac-
tadas que es necesario aplicar en el ordenamiento francés.

Esta relatividad o escindibilidad de los efectos del tratado se pondria de relieve
simplemente para determinar la posicién que las normas contenidas en él ocupan
en el sistema de fuentes del derecho interno; es absolutamente independiente del
hecho que el contenido del tratado, en cuanto acto multilateral de derecho inter-
nacional, sea “escindible” en el sentido que, cuando las partes firmantes asi hayan
acordado, incluso mediante reservas, los derechos y deberes de algunos de ellos son
distintos de aquellos de los demas (cfr. sobre este ultimo problema Kelsen, Princi-
ples. .., cit., p. 333, y, sobre las reservas, tltimamente Vitta, Le riserve nei tratati,
Turin, s. £. (1975). Sobre las caracteristicas estructurales de la eficacia que deriva
para las partes del acuerdo y sobre la diversidad de la misma respecto al esquema
tipico del contrato, constltese Kormann, System der rechtsgeschiftlichen Staatsakte,
Berlin, 1910, pp. 42 y ss.). De las dos tesis antes indicadas la mas restrictiva que
subordina la aplicacién de la cldusula de reciprocidad a la circunstancia de que to-
dos los demas firmantes hayan adoptado una misma regulacién, parece que respon-
de mejor a la actitud de cautela que obviamente ha inspirado al constituyente de
1958 al limitar o revisar el régimen y las innovaciones, en apariencia audaces, que
la vieja Constitucién habia sancionado respecto a la eficacia interna de los tratados
(v. no obstante las amplias y documentadas observaciones de Preuss L., “Interna-
tional Law in the French Constitution”, en AJIL, 1950, pp. 658 y ss., quien duda
que el art. 28 de la Constitucién francesa haya modificado sustancialmente el ré-
gimen preexistente). Otro sintoma de esta nueva orientacién del constituyente po-
dria encontrarse en el art. 54 del nuevo texto constitucional, que atribuye al consejo
constitucional —modelado sobre el comité constitucional del viejo ordenamiento,
pero dotado de competencias mas amplias y reguladas de forma mas detallada— el
control preventivo de la constitucionalidad de los tratados, requiriendo explicitamen.
te la forma de ley constitucional para la ratificacién o la aprobacién de aquellos
acuerdos que, a juicio del consejo, impliquen modificacién de la Constitucién, Cfr.
Cocatre Zilgien, “Constitution de 1958, droit international, relations etérieures et
politique étrangére”, en AFDI, 1958, pp. 650-651 (para la tesis segin la cual el
control preventivo de la constitucionalidad de un acuerdo internacional siempre que,
en este ultimo caso, la ratificacién del tratado, cuya constitucionalidad se duda,
deba darse por ley (cfr. art. 53); para cualquier indicacién sobre la diferencia, en
general, entre el art. 28 de la Constitucién francesa de 1946 y el art. 55 de la ac-
tual, asi como sobre los significados posibles de la clausula de reciprocidad intro-
ducida en este ultimo articulo (p. 647 y alli nota 3). Semejante disposicién faltaba
en la Constitucién de 1946; y més bien deberia considerarse incompatible con el
art. 28, si este wltimo se hubiese interpretado en el sentido de que a los tratados
debia atribuirseles eficacia incluso superior a la de las leyes constitucionales de la
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esenciales y caracteristicos de nuestro régimen, tales como el cardcter
democréatico de la Constitucibn o el respeto de los derechos in-
dividuales.®*

Se debe afiadir que por este camino se acaba por adscribir a la Cons-
titucién, en sentido material, una serie de principios que pueden no
coincidir con las normas de adaptacién al derecho internacional general,
de las que se ocupa el articulo 10. Asi, de un lado excederfan efecti-
vamente de la Constitucién material aquellas normas que contrasten
con los principios inspiradores del articulo 11: por ejemplo, las normas

propia Constitucién, Se diria que el constituyente de 1958 ha tenido en considera-
cién las discusiones bastante vivas que, en la cuarta republica, habian precedido al
examen en el Parlamento de ciertos tratados, por cjemplo del que instituia la CED
vy que habian inducido a parte de la doctrina a sugerir un sistema mas adecuado
de control preventivo de la constitucionalidad de los tratados. (Cfr. sobre estos pro-
blemas Scelle, “De la prétendue incostitutionalité interne des traités”, en ReDP,
1952, pp. 1011 y ss.). Pero también podria sostenerse que la adaptacién de la
clausula de reciprocidad se explica técnicamente bastante mejor si opera en relacién
a cada uno de los demés firmantes y no respecto a estos ultimos en conjunto. Es
interesante poner de relieve las divergencias entre las dos redacciones que han pre-
cedido al texto definitivo del art. 55. Mientras el proyecto preliminar se limitaba a
enunciar la prevalencia del tratado sobre la ley “sous réserve, dans chaque cas, de
réciprocité”, el comité consultivo constitucional habia propuesto sucesivamente la
siguiente enmienda: “La disposition (el principio de prevalencia del tratado sobre
la ley) qui précéde ne peut étre opposée par les Etats étrangers qui ne respectent
pas ce principe.” Aunque la versién final estd lejos de eliminar la dificultad del
intérprete, parece que ésa tiene al menos el mérito de una mayor claridad res-
pecto a esta Gltima formulacién. Tomada al pie de la letra, la enmienda antes ci-
tada habria podido sugerir o avalar la tesis (en realidad poco acorde con la idea
de la supremacia del tratado, que ha quedado inalterada en las elaboraciones su-
cesivas del texto constitucional), segiin la cual cada uno de los articulos interna-
cionales contemplados por el art. 55, contiene implicita y necesariamente una reserva
que tendria como consecuencia aquella de exonerar a Francia —adviértase a nivel
de derecho internacional— de la observancia de aquellas normas convencionales a
las que los demés firmantes no reconocen, en sus propios ordenamientos, eficacia
inderogable de las leyes ordinarias.

As{ entendido, el criterio de reciprocidad ademds de servir para individualizar la
eficacia interna del tratado, valdria para precisar los limites dentro de los cuales
subsiste la obligacién internacional del Estado. (Disefios preliminares y texto defini-
tivo de la nueva Constitucion francesa se encuentran en Prelot, Pour comprendre
la nouvelle constitution? (Etudes et documents), s.f. (1959): para los precedentes
legislativos del art. 55 cfr. pp. 140, 141, 143.) Es evidente, desde luego, que la
Constitucién francesa es todavia demasiado reciente para que se pueda obtener de
los comentarios de la doctrina o de las orientaciones de la practica la solucién de los
problemas a los que nos hemos referido.

31 La inmodificabilidad del art. 11, p. 1, ha sido sostenida también recientemen-
te por Bon (op. cit., pp. 116 y ss.) y considerada como solucién posible por Stend-
ardi, op. cit., p. 45.
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que presuponen e incluso disciplinan la guerra como instrumento de so-
lucién de las controversias internacionales.®?

De otro lado, la citada tesis termina atribuyendo valor superconsti-
tucional a aquellas normas que, en la esfera del derecho estatal, dan
ejecucién a los tratados constitutivos de las organizaciones internacio-
nales, del tipo previsto en el articulo 11. En otros términos, esta tesis
lleva a resultados que exceden los limites de nuestra investigacién, la
cual consiste, exactamente, en determinar el rango de las normas intro-
ducidas mediante el articulo 10, Desde esta ultima formulacién de la
tesis antes indicada (es decir, la transportacién de sélo algunos de los
principios contenidos en el articulo 10, al plano de la Constitucién en
sentido material) puede surgir, en cierto modo, la ocasién para una util
puntualizacion.

La afirmacién segin la cual el articulo 10 contiene normas supercons-
titucionales es susceptible de varias graduaciones.

Un primer significado podria ser que, reconocida al articulo 10 la
naturaleza de norma superconstitucional, se debe necesariamente sos-
tener que tal eficacia trasciende también a cada una de las normas
que encuentran la propia fuente en el articulo 10, en cuanto este tltimo
contiene una norma sobre la produccién.

Ahora bien, la inmodificabilidad del contenido de las normas de adap-
tacion se podria sostener sélo a condicién de demostrar que nuestro
constituyente al formular el articulo 10 ha pretendido referirse a las
normas existentes, ya cristalizadas, por decirlo de algiin modo, en un
momento histérico determinado. Seria pues necesario excluir la posibi-
lidad de modificacién de estas normas, segin las variaciones que las
normas en cuestién pudieran sufrir como consecuencia de los hechos
de produccién del ordenamiento internacional.

Es obvio sin embargo que la tesis, asi formulada, tropieza con la ob-
jeccién que significa el entendimiento del articulo 10, como funcién
de adaptacién del ordenamiento interno también a las sucesivas varia-
ciones de las normas internacionales: e implica consecuencias no sélo
excesivas sino contrastantes con la exigencia de la que parte. No se
puede, de hecho, sostener que la conformidad del ordenamiento inter-

32 Cfr. Balladore Pallieri, Diritto bellico,> Padua, 1954,, p. 44. Sobre las limita-
ciones del recurso a la guerra. V., entre muchos, Kelsen, Teoria generale. .., cit.,
pp. 336 y ss. (con particular referencia al problema del bellum iustum). Para ob-
servaciones mds generales acerca de la exacta individualizacién del concepto juridico
de guerra cfr. Stone, Legal Control of International Conflicts, London, 1950, pp. 24
y ss.; Sacwarzenberger, Power Politics, New York, 1951, pp. 504 y ss., Rémano,
Frammenti. .., cit., p. 221.
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nacional constituye una exigencia a la que permanece vinculado incluso
hasta el érgano de revisién constitucional y limitar, al mismo tiempo,
esta afirmacién negando que el articulo 10 pueda referirse a las normas
internacionales que van naciendo sucesivamente,

Lo que deberia ser la méxima garantia constitucional, la elevacion
del articulo 10 por encima de las otras fuentes del ordenamiento juri-
dico, se traduciria asi, concretamente, en un instrumento inadecuado,
no idéneo para producir una adaptacién completa y continua al derecho
internacional.

Serfa mds correcto —siempre que se parta de la tesis en cuestibn—
afirmar que, mediante el articulo 10, se eleva al nivel superconstitu-
cional el principio de la prevalencia de las normas internacionales sobre
las normas internas y no el contenido de cada una de ellas.*® En otros
términos, las normas de adaptacién, aunque estén sustraidas al proce-
dimiento de revisién constitucional, estarian igualmente sujetas a la po-
sibilidad de una modificacién y, precisamente, serian modificables en
relacién con los cambios de las normas internacionales traidas a co-
lacién.

A este mismo resultado se puede legar igualmente sin por ello tener
que sostener que el articulo 10 es una norma superconstitucional, Ad-
mitido que las reglas de adaptacién se modifican en virtud del me-
canismo previsto por el articulo 10 apenas se dé un cambio de las
normas producidas por hechos normativos que son objeto del reenvio,
no hay necesidad alguna de excluir, como implicarfa en todo caso la
tesis de la que venimos hablando, que aquéllas permanezcan sustraidas
al procedimiento de revisién constitucional. Se puede de hecho sostener,

33 Analogo orden de problemas surge en relacién.con el art. 7 de la Constitu-
cién. En efecto hay quien sostiene que el constituyente se ha limitado a constitucio-
nalizar el principio segdn el cual las relaciones entre el Estado y la Iglesia deben
ser reguladas por medio de un concordato y no unilateralmente por el Estado —el
llamado “principio concordatorio”—. De ahi se desprende que el caricter de norma
constitucional no se extenderia a cada norma del Concordato, individualmente con-
siderada. Cfr., en este sentido, Mortati, Istituzionis..., cit., pp. 993 y ss., en el
sentido de que el art. 7 ha elevado al rango de principios fundamentales, que ac-
tian como limite al legislador ordinario, “los principios informadores” de los pactos;
v. Virga, Diritto costituzionale,* cit., pp. 679 y ss. (cfr. pp. 336 y ss., nota 75).

Se llegaria a idénticas consecuencias si se afirmase, formulando de manera distinta
la tesis expuesta en el texto, que el art. 10 ha pretendido conferir una eficacia
especial —en este caso una eficacia superior a la de la misma Constitucién— al
conjunto o al sistema de las normas de adaptacién al derecho internacional gene-
ral, y no a cada una de ellas. Planteada la cuestién en estos términos, se admitiria
la modificacién sélo de ésta o aquella norma de adaptacién que no afectara al
conjunto de las demdis normas.
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para adoptar una expresién difundida ya en la doctrina, que se da aqui
una figura de revisién implicita o ticita de la Constitucién ** que se
sobrepone, pero no sustituye, al procedimiento de revisién constitucio-
nal. Esta conclusidn resultard mis claramente del andlisis de las otras
soluciones que el problema del valor de las normas de adaptacién ha
recibido en la doctrina y de las que ahora nos debemos ocupar.

3.b) Demostracion de la tesis segin la cual las normas introducidas por
el articulo 10 tienen la misma eficacia que las normas constitu-
cionales

Las otras construcciones del articulo 10 que quedan por examinar
pueden formularse en estos términos. Excluido que dicho articulo, o las
reglas que él introduce en el ordenamiento interno, tengan valor de
normas superconstitucionales, se deberia pensar que el intérprete se
encuentra en la situacién de tener que decidirse por esta alternativa:
¢Se sostiene que las normas introducidas mediante el articulo 10 se
colocan al mismo nivel que las normas constitucionales, o bien que ad-
quieren la eficacia y el valor que tendrian si fueren puestas en vigor,

3¢ Cfr. La Pergola, Note sullesecuzione. .., cit., p. 33, nota 44, para indicacio-
nes bibliograficas sobre las tesis que acogen o sobreentienden la configuracién de
los procedimientos del ordenamiento designado, como procesos productives “fungi-
bles” o equivalentes a aquellos del ordenamiento que reenvia.

Para una observacién sobre la asimilacién de la costumbre al derecho introdu-
cido mediante reenvio a otros fendémenos de produccién juridica, que es el resul-
tado no de actos sino de hechos, cfr. Mortati, Istituzionis ..., cit., p. 913. Para
una referencia al treaty making power como fuente de revisién implicita de la Cons-
titucién cfr. Grottanelli de’Santi, “La delimitazionz dei poteri federali e statuali e
la giurisprudenza della Corte degli Stati Uniti”, en RTDP, 1958, pp, 541 y ss.;
Pierandrei, “La Corte Costituzionale e ‘la modifiche tacite’ della costituzione”, en
FP, 1951, IV, pp. 185 y ss., con especial referencia a las derogaciones consuetu-
dinarias; Pugliatti, “Abrogazione”, en ED, Milan, 1958, p. 151; Biscaretti di Ruffia,
“Sull’ ‘agganciamento’ ad altri ordinamenti giuridici di taluni ‘limiti’ della revisione
costituzionale”, en Studi di diritto costituzionale in memoria di L. Rossi, Milan, 1952,
esp. pp. 33 y ss. En general, sobre el problema de la revisién implicita del con-
tenido del acto normativo, c¢fr., en relacién con la cldusula de la nacién mas favo-
recida, Morelli, “Norme dispositive di diritto internazionale”, en RDI, 1932, p. 486;
Sperduti, La produzione di norme.. ., cit., pp. 47 y ss., para una clasificacién de
las figuras de modificacién automética de las normas del ordenamiento que reenvia,
en los distintos tipos de conexién entre ordenamientos, llevada a cabo mediante
reenvio. Cfr., sobre una interesante relacién entre adaptacién automética, limitacién
a la soberania prevista por el articulo 11 de la Constitucién, y “elasticidad” de la
Constitucién, Chiarelli, “Elasticita della Costituzione”, en RTDP, 1952, pp. 332-
333; Pergolesi, Rigidita ed elasticité della Costituzione italiana, en Rendiconto delle
Sessioni dell’Accademia delle Scienze dell'Instituto di Bologna (Classe di Scienze
Morali), VIII, Bolonia, 1960, pp. 24-25 del extracto.
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