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Dicho esto, en este caso resulta dificil comprender ¢c6mo podrian va-
riar Jos criterios para controlar la regularidad de la formacién del tra-
tado, segin que se acepte la tesis de la norma sobre la produccién o
por el contrario otras posturas. En cualquier caso, el control tendria
lugar sobre la base de las normas del derecho interno que regulan la
conclusién de los tratados; y seria muy dificil sostener que haya que
considerar a dichas normas como técnicas y no por su propio valor
de normas sobre la produccién juridica. No pensamos que se pudiera
decir con fundamento que éste es un caso del que no seria legitimo
deducir conclusiones de alcance general, y que estariamos aqui ante una
figura, enteramente particular, de interferencia entre llamadas hechas
por el derecho interno al derecho internacional y al revés; en otros tér-
minos, que el primer sistema alude a los procedimientos de produc-
cién del segundo y que, a su vez, este ultimo utiliza o adopta los pro-
cedimientos de produccién del otro. El hecho sobre el que querfamos
llamar la atencién —y que no parece que resulte desmentido por la
objecién que acabamos de sefialar— es éste: de un lado se sostiene que
el articulo 10 reenvia a los hechos de produccién, en tanto que aptos
para producir las normas internacionales —mejor, en cuanto que ya las
han producido—; del otro se afirma que el objeto del reenvio son las nor-
mas internacionales que se derivan y cobran su propia eficacia de los
hechos de produccién aptos para producirlas. La doctrina se mueve de
esta manera dentro de un orden de ideas que podriamos llamar circu-
lar, y, en definitiva, a pesar de partir de puntos opuestos llega a resul-
tados que en la préctica son equivalentes.

6. Controles de constitucionalidad sobre las normas de adaptacién al
derecho internacional convencional: a) Planteamiento del problema

Los resultados a los que conduce la tesis de la norma sobre la pro-
duccién se despliegan cumplidamente cuando se trata del problema de
la adaptacién del ordenamiento interno al derecho internacional con-
vencional. Como sabemos, nuestro derecho positivo no se ha inspirado
en el principio de la adaptacién automética al derecho internacional
convencional.

El procedimiento que se utiliza con més frecuencia —normalmente de
hecho— para producir las adecuadas normas que llevan a la practica en
el ordenamiento interno las exigencias de adaptacién que se derivan
de los tratados es el de la orden de ejecucién. No obstante, y ello re-
presenta una figura eliptica de legislacién y un procedimiento, por lla-
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marlo asi, especial o distinto del ordinario, la orden de ejecucién apa-
rece, a veces, en forma de ley, o de decreto segin la autoridad que, de
acuerdo con el ordenamiento positivo, es la competente para crear las
normas de adaptacién al tratado al que se refiere la orden de ejecu-
cién.** Por tanto, la orden de ejecucién adquiere la eficacia y al mismo
tiempo queda sometida a los limites del acto normativo en cuya forma
viene emanado. Otra consecuencia, sobre la que ya hemos Ilamado la
atencién, consiste en que la orden de ejecucién no es estructuralmente
idénea para realizar la adaptacién automatica del derecho interno a las
normas internacionales convencionales, precisamente por los limites cons-
titucionales que encuentra. La eficacia de las normas introducidas en
el ordenamiento interno mediante la orden de ejecucién estd condicio-
nada unicamente a los hechos de creacién y extincién de las normas
a las que se refiere la orden de ejecucién, no a los hechos de modifi-
cacién, es decir, a los hechos que, segiin el ordenamiento internacional,
puedan modificar el contenido de estas tltimas normas. En otros tér-
minos, la orden de ejecucién no puede adaptar el ordenamiento interno
a las sucesivas disposiciones o modificaciones del tratado al que estd
ligado: en suma, a aquellas situaciones en las que las normas consi-
deradas sufren cambios como consecuencia de los hechos a los que el
ordenamiento internacional atribuye capacidad de modificar las propias
normas, Como ya hemos precisado, resulta obvio que la orden de eje-
cucién adquiriria esa capacidad si adoptara la forma de una ley cons-
titucional. Incluso, en nuestro ordenamiento, podria verificarse esta hi-
potesis cada vez que se concluye un tratado cuyo contenido choque con
la Constitucién. De hecho, para convertir en ejecutivo un tratado que
implique una revisién constitucional, se precisa que la correspondiente
ley de autorizacién sea adoptada mediante el procedimiento agravado

5¢ Cfr. Miele, La costituzione. . ., cit., p. 29, en el sentido de que el juez puede
dejar sin aplicacion la orden de ejecucién ilegitima; igualmente Ruini, Considera-
zioni. .., cit., p, 613, nota 26. Miele considera que mientras la forma de la orden
de ejecucién puede ser controlada por los érganos jurisdiccionales, el control sus-
tancial de constitucionalidad (es decir, el control de los vicios materiales) queda
reservado al Tribunal. El autor precisa que el control confiado al juez constitucional
va dirigido a declarar la compatibilidad de una norma interna con la orden de eje-
cucién, dejando de este modo abierto el problema de si el Tribunal puede ademds
controlar la constitucionalidad de las normas introducidas mediante la orden de
ejecucion. Queda claro que no puede aceptarse dicha solucién si se considera que
las normas de adaptacién al derecho convencional se sitian, al menos ordinaria-
mente, en el mismo plano que las leyes ordinarias. Es discutible la observacién que
afirma que el control formal compete al juez ordinario antes que al tribunal: cfr.
sobre este punto las consideraciones de Mortati, Istituzioni..., cit.,, p. 915.

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

424 ANTONIO LA PERGOLA

del articulo 138 de la Constitucién.”® Si, como ya es practica normal,
la ley de autorizacién contiene la orden de ejecucién del tratado, de
ahi se deduce que la eficacia de la norma constitucional se extienda
a la orden de ejecucién; esta tltima adquiere de esta forma la capa-

55 No creemos que sea necesario que la autorizacién y la ejecucién de un tratado
incompatible con la Constitucién deban adoptarse mediante ley constitucional, Para
eludir los graves inconvenientes de tipo practico que, como ha sido anteriormente
sefialado (Quadri, Controllo. .., cit., pp. 31-32, nota 3), se derivarian de la necesi-
dad de recurrir al procedimiento de revisién constitucional varias veces, en relacién
con un mismo acuerdo, es posible, si no estamos equivocados, apoyarnos en dos
tipos de argumentos, opuestos pero, por decirlo de alguna manera, convergentes.
Por un lado, puede aducirse que la aplicacién del procedimiento agravado presu-
pone, ex ante, que el acto sometido a revisién deba ser sustancialmente legislativo
por lo que, en consecuencia, queda excluido que la autorizacién parlamentaria a la
ratificacién de los tratados deba ser adoptada mediante ley constitucional; todo ello,
por supuesto, si se atribuye a la ley de revisibn un contenido tipico, caracteri-
zado por elementos legislativos en sentido material como, por ejemplo, €l de introdu-
cir innovaciones en la organizacién o en la estructura fundamental del Estado. De lo
anterior se seguiria que un tratado cuyo contenido sea incompatible con la Cons-
titucién puede ser autorizado mediante ley ordinaria, pero debe ser convertido en
ejecutivo mediante ley constitucional.

Por otro lado, si se reflexiona sobre el hecho de que las cartas constitucionales
de caracter rigido y detallado (como la nuestra), tienden a disciplinar y contem-
plar materias que, desde el punto de vista de la division material de funciones, no
revisten caracter legislativo, no parece que exista ningtn obsticulo légico para pen-
sar que se exija el procedimiento agravado para la emanacién de aquellas leyes que
deroguen la Constitucién. Ahora bien, se admite sin problemas que el acto de au-
torizacion tiene como funcién remover un limite al ejercicio de la competencia de
un 6rgano determinado. Si ello es exacto, la adopcién de la medida de autorizacién
mediante ley constitucional, implica que la ratificacién del acuerdo, objeto de la
autorizacion, debe considerarse legitima o, mejor atn, legitimada por la intervencién
previa del constituyente; con el resultado de que la conclusién de un tratado que
contenga una o mas disposiciones incompatibles con la Constitucién, no sobrepasara
los limites de la competencia de los organos del treaty marking power. En conse-
cuencia, mientras que se hace necesaria la forma de ley constitucional para dictar
las normas de ejecucién, cuando el contenido del tratado que se ejecuta y reproduce
mediante acto legislativo, resulta incompatible con la Constitucion, esta necesidad
deberia desaparecer si la ley de autorizacién ha sido adoptada mediante procedi-
miento agravado, de manera que haya quedado subsanada toda posible contradic-
cién entre el tratado que ha de ejecutarse y la Constitucién, El hecho de que se
adopte la autorizacién parlamentaria mediante ley constitucional, no elimina por
tanto la necesidad de adoptar un acto de ejecucién subsiguiente, sino que tnica-
mente permite que dicho acto se adopte mediante el procedimiento requerido para
la adaptacién del ordenamiento interno a los tratados que no acarrean modificacio-
nes del ordenamiento constitucional: es decir, mediante el procedimiento legislativo
ordinario. Siguiendo una de las dos construcciones que acabamos de sugerir, se con-
sigue, pues, evitar la repeticién del procedimiento agravado, de manera que, en re-
lacién con un acuerdo cuyo contenido contradice a la Constitucién, basta una sola
ley constitucional, o bien de autorizacién o bien de ejecucién. Para otras considera-
ciones en torno a este problema, cfr. La Pergola, Note sull esecuzione. .., cit., p. 33,
nota 43,
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cidad por subordinar la eficacia de las normas que introduce en el or-
denamiento interno, no sélo a la creacién y extincién, sino también.a
las subsiguientes variaciones del tratado al que se refiere. Esta seria
la situacién de la ley de ejecucién de los Pactos Lateranenses, para
quien parte de la tesis segan la cual el articulo 7 habria recibido dicha
ley transformandola, por decirlo asi, en una orden de ejecucién cons-
titucionalizada.

Las consideraciones precedentes sirven para esclarecer por qué debe
organizarse de distinto modo el control de constitucionalidad relativo
a las normas de adaptacién al derecho convencional, segin que la orden
de ejecucibn tenga el rango de norma constitucional o, por el contrario,
el de una ley ordinaria. Sin embargo, en ambos casos es oportuno par-
tir de la hipétesis de que orden de ejecucién y ley de autorizacién estin
acumuladas dentro de una tnica medida legislativa.

Cuando la orden de ejecucién contiene normas formalmente consti-
tucionales puede decirse que tiene lugar una coincidencia entre el pro-
cedimiento de formacién del tratado y el necesario para introducir las
relativas normas de adaptacién. De hecho, una vez que la orden de
ejecuciéon ha nacido bajo la forma de una ley constitucional, como
ya se ha dicho, queda capacitada para realizar la adaptacién automa-
tica del derecho estatal al tratado al que se refiere. Como sabemos, el
rasgo caracteristico del fenémeno de la automaticidad consiste precisa-
mente en lo siguiente: la creacién de la norma interna de adaptacién
se produce en el mismo momento en que tiene lugar la formacién de la
correspondiente norma internacional. De esta manera, la insercién de
las normas de adaptacién tiene lugar sin que sea necesaria la creacién
de un especifico acto legislativo. En todos los casos en los que la or-
den de ejecucién funciona como procedimiento de adaptacién automi-
tica (analogo al que adopta el articulo 10 para el cumplimiento del de-
recho internacional general) puede decirse, pues, que el ordenamiento
interno prevé una coincidencia entre dos procedimientos diferentes que
regula el mismo: el de la formacién del tratado y el necesario para
la creacién de las normas de adaptacién al tratado mismo.

En relacién con el derecho internacional convencional existe una tnica
diferencia entre esta hipétesis y el tipo de adaptacién automéatica que
otros ordenamientos han acogido: aqui la adaptacién automética reali-
zada por la orden de ejecucién, en lugar de referirse a cada uno de
los diferentes tratados, se limita al tratado concreto al que se refiere la
orden de ejecucién.

En el otro caso, mucho més frecuente, en el que la orden de ejecu-
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cién vaya insertada en la ley de autorizacién (sin que, sin embargo,
ninguna de las dos medidas revista la forma de ley constitucional),
se produce una simple interferencia entre los dos procedimientos: es
decir, una coincidencia ocasional y no una conexién institucional, tal
cual se verifica en la hipétesis antes considerada, En efecto, en este
ultimo caso, la orden de ejecucién, que reviste la forma de una ley or-
dinaria y se encuentra en los limites de éste, no puede introducir las
normas de adaptacién que se derivan de las subsiguientes modificacio-
nes del tratado o, lo que es igual, no puede operar como un procedi-
miento de cardcter automatico. Ya hemos advertido que, para los fines
que nos interesan, examinamos separadamente ambas hipétesis. Pero,
mientras tanto, es conveniente detenerse un momento a esclarecer otros
aspectos del derecho internacional convencional, que hasta ahora pa-
rece haber pasado totalmente inadvertido.

Al ocupamos de la adaptacién al derecho internacional general he-
mos tenido ocasién de sefalar que, entre los hechos modificativos de
las normas internacionales a las que se refiere el articulo 10, puede
caber también el tratado en cuanto que constituye un hecho idéneo para
derogar las normas consuetudinarias. De esto se deriva una consecuen-
cia importante. El tratado que deroga otras normas de derecho interna-
cional general debe considerarse en un sentido ciertamente particular,
respecto al control de constitucionalidad sobre las normas de adaptacién
al derecho internacional. Sobre la base de la construccién que ya hemos
sefialado, el tratado constituye un instrumento apto para alterar el con-
tenido de una norma de derecho internacional general, si bien dentro
de los limites en que aquél desarrolla su propia eficacia derogatoria.

Pongamos por caso ahora que el juez debe aplicar la norma de adap-
tacién a una costumbre internacional, que haya sido derogada conven-
cionalmente (se entiende, mediante un tratado en el que haya interve-
nido Italia).

Se toma en consideracién el tratado, precisamente, en cuanto que
constituye uno de los hechos de produccién a los que el articulo 10 atri-
buye la insercién de normas de adaptacién al derecho internacional ge-
neral en el ordenamiento interno, En relacién con el tratado, el intér-
prete —en nuestro caso el Tribunal Constitucional— aplica en realidad
la norma consuetudinaria derogada por el tratado y que, precisamente
como consecuencia de la derogacién convencional, ha adquirido un con-
tenido nuevo: y en realidad, el ordenamiento interno debe adaptarse
a la norma de derecho internacional general modificada de esa manera.
Expuesto el problema en estos términos, aparece claro que seria una
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inexactitud grave, incluso un error sustancial, reconducir el caso sefia-
lado hace un momento al fenémeno de la adaptacién al derecho in-
ternacional convencional. Repitamoslo, el tratado que deroga la costum-
bre internacional constituye un hecho, del cual el juez deduce el con-
tenido de la norma consuetudinaria y, en consecuencia, el de la norma
interna de adaptacién que corresponde a esta ultima.

Como ya se ha dicho, en relacién con esta finalidad, importa poco
que el ordenamiento interno haya dotado de ejecutividad al tratado. Es
suficiente con que haya nacido en el plano del derecho internacional
y que contenga los extremos del hecho apto para llevar a cabo la de-
rogacién de la norma consuetudinaria que se trata de aplicar. Del ra-
zonamiento que precede debe extraerse ademds otra conclusién. Puesto
que, con cierta aproximacién, puede decirse que el tratado es asumido
como parte integrante del contenido de la norma de derecho interna-
cional general a la que deroga, la correspondiente norma de adaptacién
no constituye objeto sino criterio, en relacién con el control de consti-
tucionalidad de las leyes ordinarias, Estd claro que se trata de una
norma de adaptacién al derecho internacional general y no al tratado.
Hemos querido aludir a la cuestién precisamente para evitar la posibi-
lidad de equivocos y precisar asi la situacién en la que se encuentran
las normas de adaptacién al derecho convencional desde el perfil aqui
considerado.

7. b) Andlisis de las configuraciones posibles del control, alli donde
el ordenamiento interno recoge la forma de la adaptacion auto-
mdtica aunque no sea mds que en relacion con un tnico tratado

Pasemos ahora a considerar brevemente los problemas que se plan-
tean cuando se trata de controlar la constitucionalidad de las normas de
adaptacién al derecho internacional convencional. Hagamos la distin-
cién entre las dos hipétesis anteriormente sefialadas:

1) El procedimiento de formacién del tratado y el procedimiento de
adecuacién coinciden: hipétesis ésta que, como deciamos, estd limitada
en nuestro ordenamiento a los tratados cuya orden de ejecucién se crea
mediante procedimiento agravado, acumulado a la ley de autorizacién.
Pero esta hipétesis puede tener diversas interpretaciones.*

56 La distincién de puntos de vista que consideramos en el texto (distinciéon que,
a nuestro juicio, puede ser de utilidad para una exacta configuracién de la adapta-
cién automética al derecho convencional y de los respectivos controles de constitu-
cionalidad) no ha sido, en nuestra opinién, explicitada por la doctrina a pesar de
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a) En primer lugar, se podria pensar, como en efecto se ha defen-
dido, que, por razén de la coincidencia entre el procedimiento de for-
maci6én del tratado y el de adaptacién al tratado mismo, los érganos
encargados de la conclusién de los tratados estdn, en realidad, inves-
tidos de una funcién que se desenvuelve fuera y por encima de las
demas funciones, en las que se concreta y articula la actividad de los 6r-
ganos estatales. Asi, se afirma, y no unicamente desde el lado de la
doctrina monista, que en el caso de que se haya adoptado un proce-
dimiento de adaptacién automatica el tratado ha de considerarse como
fuente de derecho interno. Esta construccién puede entenderse en el
sentido de que el érgano competente para ratificar o concluir los acuer-
dos internacionales (en nuestro ordenamiento, el presidente de la Re-
publica, con o sin autorizacién del Parlamento, segin el contenido del
tratado), por esa misma razén, es competente para dictar normas que
entran inmediatamente en vigor en el ordenamiento interno. La posicién
que ocuparian en el sistema del derecho estatal las normas creadas de
esta manera deberia argumentarse en el contexto del sistema constitu-

que algtin autor la sobreentiende. Sobre la conversién en una norma de competencia,
de la norma que adapta automAticamente el ordenamiento interno a los tratados
(norma de competencia que implica la atribucién de un poder legislativo a los ér-
ganos del treaty making power: cfr. una singular extension de esta construccién a
la norma que instituye el procedimiento de adaptacién automdtica al derecho in-
ternacional consuetudinario que es la decisién de 10 de enero de 1931 del Tribunal
Constitucional austriaco, Z.B. 25-30 (Amtliche Sammlung 1937): “Art. 9 B-VG
stellt sich lediglich einerseist als eine Kompetenzbestimmung, andererseits als eine
Bestimmung dar, durch welche die allgemeinen Regeln des Volkerrechts Unmit-
telbar in das innerstaatliche Rech iibertragen werden; subjektive Rechte einzelner
werden durch Art. 9 keinesfalls unmittelbar begriindet”), nos remitimos a cuanto
hemos dicho en otro lugar en relacién con la versién kelseniana de la Transforma-
tionstheorie (supra, pp. 33 y ss.). Con referencia a la tesis que afirma la introduc-
cién de la norma convencional en el ordepamiento interno por el simple hecho de
la conclusién del tratado y “sans intermédiaire quelconque”, ver Melen, op. cit.,
pp. 106 y ss, (critica a la tesis que identifica el momento de transformacién de
la ley de ratificacién en la publicacién), III. La otra tesis que explica la transfor-
macién automitica de las reglas convencionales al derecho convencional y rechaza
claramente la asimilacién del tratado a la ley como fuentes paralelas de derecho in-
terno (sobre este tema: entre los diversos autores ya citados, Roost, “Das Verhilt-
nis zwischen Volkerrecht und Landesrecht, insbesondere in der Schweiz” > en JB,
1946-1948 (XXV-XXVII), pp. 30, 31, quien, refiriéndose a la prictica suiza mas re-
ciente, califica las fuentes formales del derecho internacional como “autonome iner-
staatliche Rechtsquellen ‘sui generis’”) se encuentra enmascarada en Donati, I
Tratatti internazionali. .., cit., espec. 324 1; Id., I principi costituzionalli circa la
competenza all’esecuzione. . ., cit., p. 17, en donde excluye que ciertas férmulas del
derecho positivo (art, 6, Sec. II, Constitucién de Estados Unidos, art. 5 Estatuto
Albertino) tengan el significado de atribuir implicitamente a los 6rganos ejecutivos
el poder legislativo mediante el ejercicio del treaty making power.
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cional: en especial en el contexto de las disposiciones que regulan la
jerarquia de fuentes normativas. Admitamos que deba reconocerse un
valor y una eficacia de norma constitucional a las normas creadas me-
diante un tratado, De ello se deducird que dichas normas son contro-
lables Unicamente en base a vicios de procedimiento: en efecto, éstas
serian las tinicas causas de invalidez que cabria sefialar si se parte de
la afirmacién de que el treaty making power sélo debe atender a los
limites de aquellas disposiciones de la Constitucién que regulan el pro-
cedimiento de formacién de los tratados y a ninguno otro mas. De esta
manera, habria que excluir la posibilidad de un vicio sustancial de
un limite al contenido del tratado.

b) La hipotesis segin la cual el procedimiento de formacién del tra-
tado y el procedimiento de adaptacién coinciden puede ser configurada
de otro modo: es decir, sin argumentar a partir de la coincidencia se-
nalada que los 6rganos encargados de la conclusiéon del tratado estén
investidos ademas del poder de crear las normas necesarias para que
puedan ejecutarse las normas contenidas en el mismo (sustituyendo asi
a los érganos que, de acuerdo con el ordenamiento interno, tendrian
la competencia para crearlas).

Esta nueva construccién sélo es posible si se mantiene con firmeza
la distincién conceptual entre el momento de la formacién del iratado
y el de la ejecucién o de la adaptacién por parte del derecho interno,
incluso cuando ambos procedimientos se superpongan y coincidan ma-
terialmente como en el caso que consideramos. La separacién de los
dos momentos implica que la norma (o el conjunto de normas) que es-
tablece el régimen de la conclusién de los tratados, no se confunde
ni identifica con la otra que dispone la aplicacién inmediata de los mis-
mos tratados. De este modo, esta Gltima norma desempeiiaria una fun-
cién analoga, incluso idéntica, a la que el articulo 10 realiza en relacién
con el derecho internacional general.

Pero, una vez establecida la distincién entre la norma que concierne
a la competencia para concluir los tratados y la que prevé la adecua-
cién al derecho internacional convencional, es preciso preguntarse si
se debe concluir que los vicios que afectan a la formacién del tra-
tado se comunican a las normas introducidas automdticamente. La so-
lucién afirmativa parece apoyarse en un mejor fundamento (pero esto
constituye un problema en el que no podemos detenernos ahora), si
de la violacién de las normas constitucionales que regulan la conclu-
sién de los tratados se hace derivar la invalidez de los mismos trata-
dos en el plano del crdenamiento internacional: por ejemplo, afirmando
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que el vicio de procedimiento sefialado consiste en la ausencia de un
requisito esencial al que el ordenamiento internacional subordina el re-
conocimiento de una valida manifestacién de voluntad del Estado y, por
ello, la existencia del acuerdo a cuya creacién va dirigida dicha mani-
festacién.’” Faltando el tratado, el presupuesto para que el procedi-
miento de adaptacién automatica pudiera entrar en accibén, careceria
de sentido. En efecto, la introduccién de las normas de adaptacién
queda condicionada a la existencia del tratado. El vicio de procedi-
miento en la formacién del tratado implicaria de este modo la inexis-
tencia o, mas exactamente, carencia de insercién de las normas de adap-
tacién en la esfera del derecho estatal, Por este camino aparece clara-
mente cémo la infraccién de las reglas relativas a la formacién de los
tratados conduce a la invalidez de las normas de adaptacion; y ello,
tanto si se identifica la norma sobre el procedimiento automatico con
la que regula la competencia para concluir los tratados, como si se
mantienen conceptualmente distintas ambas disposiciones.

M4s complejo se presenta el caso segin el cual el tratado no puede
contravenir las normas de la Constitucién: tanto las normas de proce-
dimiento como las demas. Se perfilaria aqui la posibilidad de un vicio
sustancial,

Por ello conviene examinar cémo se comportan en esta hipétesis las
dos posiciones antes sefialadas.

De acuerdo con la opinién segtn la cual la norma sobre el procedi-
miento automdtico confiere una competencia normativa de los érganos
del treaty making power, el vicio sustancial comportaria la anulabilidad
de las normas creadas por el tratado en violacién del contenido mate-
rial de la Constitucién. Por el contrario: JA qué consecuencia deberiamos
llegar si partimos de la distincién entre las normas referidas, respectiva-
mente, a la competencia para estipular y al procedimiento de adapta-
cién? Procedamos por eliminacién.

Una primera solucién partirfa de la constatacién que la conclusién del
tratado no ha tenido lugar mediante aquella forma que, de haber sido
observada, el tratado hubiera quedado al margen de la invalidez que
se deriva de la violacién de las normas constitucionales. Es decir, se
acabaria afirmando que la conclusién del tratado es ilegitima, precisa-
mente porque falta un elemento que no puede entenderse sino como
requisito de naturaleza formal.

Como en el caso en que se han transgredido las normas que regulan

57 Cfr. Perassi, La costituzione. .., cit., p. 37.
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la conclusién de los tratados, tendriamos entonces la invalidez del tra-
tado mismo en el plano internacional: con la consecuencia subsiguiente
de que, por las razones ya apuntadas, no podria entrar en funciona-
miento ni siquiera el procedimiento de adaptacién automatica. En estas
condiciones, ninguna norma de adaptacién podria ser introducida en
el ordenamiento interno. En otros términos, al vicio material del tratado
corresponderia la inexistencia radical de cualquier norma de adaptacién
en el ordenamiento interno: resultado distinto, e, incluso, opuesto al que
se obtendria siguiendo la tesis que hemos examinado en primer lugar.

Sin embargo, la construccién que acabamos de exponer ofrece su
flanco a mas de una objecién: sefialaremos en primer lugar que el
argumento consistente en convertir el vicio sustancial que resulta del
contraste entre tratado y Constituciéon en un vicio de forma no resiste
un atento andlisis 16gico. Y tampoco seria de ninguna utilidad el intentar
construir el vicio ~—sustancial— de incompetencia como un vicio de for-
ma, sosteniendo, precisamente, que la invalidez del tratado provendria
en esta ocasién de un defecto de poder por parte de los drganos encar-
gados de la conclusién del tratado, en consideracién al hecho, ya sefia-
lado, de que la adopcién de una forma distinta habria permitido la
posibilidad de ejercer el poder de concluir el tratado. Aun admitiendo
que el problema podria plantearse correctamente en términos de com-
petencia, no por ello quedaria demostrada la validez de la conclusién
Es cierto que se evitarfa la violacién de una norma material de la
Constitucién con la adopcién de una forma particular, es decir, dictan-
do, como serfa posible en nuestro ordenamiento, la ley de autorizacién
a la ratificacién del tratado en forma de una ley constitucional. Sin
embargo, siempre en los términos de la hipétesis que estamos conside-
rando, quedaria firmemente sentado que el érgano podria considerarse
incompetente (por seguir el razonamiento que criticamos) Unicamente
en la medida en que el tratado chocara con el contenido material de
la Constitucién. De esta manera, el mismo 6rgano seria incompetente en
relacién con las clausulas del tratado que resultan ser materialmente
inconstitucionales y competente en relacién con las demés; por ello la
traslacion del vicio desde el plano sustancial al formal sélo podria refe-
rirse a aquellas normas que, en el contexto del tratado, chocan con la
Constituciéon, A nuestro parecer existe ademds otra consideracién de
importancia todavia mas decisiva. Légicamente, es posible convertir un
vicio sustancial en otro formal: pero, de la misma manera, seria asi-
mismo légicamente posible dar la vuelta al argumento sefialando, como
va se ha hecho, que cualquier vicio de forma es un vicio sustancial ya
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que implica la violacién del contenido de la norma relativa al proceso
de formaci6én del acto que se considera viciado.*® Lo que, en tltimo
andlisis, significa que lo que importa en la clasificacién de los vicios
del acto legislativo es no tanto una distincién en el plano de la légica
sino el distinto tratamiento que el ordenamiento da a las diversas cate-
gorias de vicios.

Pero también se llega a la misma conclusidén cuando se intenta resol-
ver y explicar la hipétesis del contraste entre tratado y Constitucién en
los términos que ya apuntidbamos al estudiar la posicién en la que se
encuentran las normas consideradas por el articulo 10 en relacién con
el sistema de las demés disposiciones introducidas ab initio en la Cons-
titucién. Dado que, también en este caso, tendriamos un procedimiento
de adaptacién automatica al derecho internacional convencional creado
por una norma sobre la produccién, se podria sefialar que esta norma
no considera indiscriminadamente todos los hechos aptos para crear,
modificar o extinguir las normas internacionales, sino tan sélo aquellos
de los que no se deduce la introduccién en el ordenamiento interno de
normas contrarias a la Constitucién.”

5 Virga, “I vizi materiali della legge”, en Annali Catania, cit., p. 111, nota 4, y
bibliografia que se cita; Esposito, La validitd. . ., cit., p. 187, nota i.

5 La doctrina constitucionalista no ha dejado de observar que el criterio mas
idéneo para resolver el conflicto entre la Constitucién y las normas de otros orde-
namientos que han sido objeto de reenvio, es el de considerar que no ha existido
reenvio, siempre que el mismo dé lugar a la introduccién de normas incompatibles
con la Constitucién en el ordenamiento interno. (Cfr. Dibattito sulla competenza,
cit., p. 264; Crisafulli, Inconstituzionalitd o abrogazione?, cit., p. 276; Lavagna, Pro-
blemi. .., cit., p. 29, nota 67; Mortati, Abrogazione e instaurazione di un nuovo
ordinamento costituzionale, Padua, 1957, p. 30 estr.) Como ya hemos sefialado
(supra, p. 185, nota 46) esta tesis responde a la idea de que el reenvio a ordena-
mientos externos encuentra limites inderogables; con la consecuencia de que dichas
normas contrarias a dichos limites hay que considerarlas automaticamente excluidas
del ordenamiento. (Cfr. en general sobre la analogia entre el control légico que el
juez ejercita con el fin de declarar la compatibilidad entre orden piublico y norma
evocada y el control de constitucionalidad, Morelli, Controllo di costituzionalita. . .,
cit., p. 182; en torno a los trazos diferenciales del control de constitucionalidad
respecto de otros juicios en los que también “el objeto de la valoracién a la luz de
las normas calificadoras esti constituido por otras normas” —es decir, los juicios
referidos a la aplicacién de normas deducidas de otros ordenamientos—, cfr. Gianni-
ni, Alcuni caratteri..., cit,, p. 905; en relacién con las razones por las que no
existirfa coincidencia entre orden publico y Constitucién, entendidos como limites
a la evocacién de normas de otros ordenamientos, cfr. Fabozzi, L'attuazione. .., cit.,
p- 152). Probablemente, a pesar de que la tesis antes sefalada ha sido solamente
esbozada, més que desarrollada, de manera que, como advierte Mortati (op. loc. ult.
cit.), ofrece nuevas vias de investigacién sobre las que seria necesario trabajar,
resulta correcto pensar que la exclusién automitica en el ordenamiento interno de
las normas contrarias a ciertos limites (limites que afectan al reenvio) —automatica
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Finalmente, es necesario considerar si y cémo puede configurarse de
otra manera —siempre que partamos de la tesis de la norma sobre la
produccién— la situacidn, caracterizada por el contraste con la norma
constitucional, de aquella categoria de normas internacionales conven-
cionales para las que funciona el dispositivo de adaptacién automético.
Antes que sefialar que el reenvio a los hechos de produccién lleva so-
breentendida una limitacién, en el sentido de que en cualquier caso
no podria introducir normas contrarias a la Constitucién, podemos sos-
tener que el procedimiento de adaptacién automadtica realiza también
la insercién de las normas anulables en cuanto que contrastan con el
contenido de las normas constitucionales. En definitiva, los hechos capa-
ces de producir las normas internacionales a las que reenvia la norma
sobre la produccién dan lugar en el ordenamiento interno tanto a nor-
mas plenamente validas como a normas inconstitucionales: del mismo
modo como el procedimiento legislativo o los demas hechos de produc-
cién contemplados por el ordenamiento interno pueden tener por efecto
la creacién de normas vélidas o invélidas, segiin los casos. Resulta obvio
que las distintas soluciones antes sefialadas, la de la tesis sub @) o la
de la sub b), son relevantes en relacién con el control de constitucio-

en la medida en que, como precisa Morelli (op. ult. cit., p. 183) tiene lugar inde-
pendientemente “de un acto apropiado que la declare”— hay que conectarla mas
que al caricter obligatorio o imperativo de los limites sefialados, de los que de-
rivaria la nulidad radical (la inexistencia o la falta de insercién) de las normas que
se les oponen, a la exigencia l6gica de adecuar el cardcter automdtico del mecanis-
mo mediante el que dichas normas resultan rechazadas o excluidas del ordenamien-
to que realiza el reenvio al modo, asimismo automdtico, como esas mismas normas
serian introducidas en el ordenamiento interno en el caso de no ser contrarias a la
Constitucién o al orden publico. De este modo se ha llegado a la opirién en el
sentido de que, asi como para determinar la insercién automatica de las normas, es
suficiente la declaracién de voluntad del Estado, expresada mediante el acto de
reenvio (cfr., sobre la configuracién del reenvio a ordenamientos vigentes con ante-
rioridad y los multiples lazos entre este fenémeno y la derogacién, Mortati, op. ult.
cit., pp. 24-25, ast como las notas 44-45), sin que sea necesario un acto legislativo
apropiado para tal finalidad, de la misma manera basta con el choque objetivo en-
tre las normas traidas a colacién y los limites establecidos en la Constitucion, para
determinar la falta de insercién de tales reglas (independientemente del pronuncia-
miento del 6rgano competente para controlar la constitucionalidad de las leyes). Esta
explicacién es tedavia mas plausible si se acepta la premisa segin la cual €l con-
trol de constitucionalidad queda reservado a las leyes formales, de manera que
quedan excluidas del mismo las normas creadas por otro instrumento distinto de la
ley o de un acto equiparable. Sin embargo, la doctrina ha mostrado algunas dudas
a este respecto. En efecto, algunos autores opinan que toda cuestién relacionada
con la insercién de una norma en el ordenamiento juridico constituye, por su pro-
pia naturaleza, una cuestién de legitimidad que puede ser planteada ante el Tribu-
nal Constitucional (cfr. Dibattito sulla competenza..., cit., p. 265; Lavagna, Pro-
blemi. .., cit., p. 29, nota 68, quien excluye el caricter manifiestamente infundado
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nulidad (o, si se prefiere, a la inexistencia); en cambio, en el segundo,
caso, tenemos el hecho de que falta la norma, lo que equivale a la
nulidad (o, si se prefiere, a la inexistencia); en cambio, en el segundo
estamos en presencia de una simple anulabilidad. La norma introducida
mediante el reenvio permanece en el ordenamiento hasta que no sea
eliminada por una decisién del Tribunal Constitucional. Ahora bien, ya
se ha advertido certeramente, en relacién con un problema analogo al
nuestro, que la solucién en uno u otro sentido depende de la funcién
que se pretenda asignar al Tribunal Constitucional. Segin la opinién que
parece preferible, podemos decir que el Tribunal Constitucional no s6lo
es competente para pronunciar la anulacién, sino también para declarar
la nulidad de la ley.

Por ello, ambas tesis son compatibles con las funciones del Tribunal
Constitucional: mirandolo bien, una y otra encuentran justificacién.®® La
tesis en el sentido de que el reenvio a los hechos de produccién no
puede en ningin caso implicar la creacién de una norma inconstitucio-

de las cuestiones relativas a la existencia y a la compatibilidad entre normas inter-
puestas [es decir, introducidas mediante reenvio] y la Constitucién). Una solucién
de derecho positivo nos viene ofrecida por el art. 100, p. 2, BGG, basado, al igual
que nuestro ordenamiento, en un sistema de control concentrado. Dicho articulo
prescribe: “Ist in einem Rechtsstreite zweifelhaft, ob eine Regel des Vilkerrechts
Bestandteil des Bundesrechts ist und ob sie unmittelbar Rechte und Plichten fiir den
Einzelnen erzeugt (Art. 25), so hat das Gericht die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichtes ein zuholen.” Cfr, también Menzel, op. cit., p. 147 en relacién
con los trabajos preparatorios, pp. 163-164. Sobre este punto, cfr. Gross, op. cit.,
p. 69, quien aclara de qué modo puede surgir la duda acerca de la existencia de
una norma internacional (p. 68), manifestando su parecer en el sentido de que la
intervencién del juez constitucional debe limitarse a los casos en los que se consi-
dere indispensable asegurar la unidad del ordenamiento “en las cuestiones de fon-
do”. Con ello, parece que el autor afirma que al Tribunal sélo pueden serle plan-
teadas las dudas objetivas que puedan surgir con independencia de las afirmaciones
de las partes y del juez. En cualquier caso, sefiala el mismo autor, cuando el juez
a quo averigiie una contradiccién entre cualquier regla federal interna y una de
las reglas internacionales aducidas, prescindiendo de la cuestién de si la existencia
de la norma internacional que se considera violada, es o no objeto de discusién,
debe suspenderse el procedimiento ante el juez ordinario y trasmitirse las actuacio-
nes al Tribunal Constitucional. Sobre la significacién del art. 145 de la Constitucién
austriaca, que reserva al Tribunal Constitucional la competencia para conocer las
violaciones del derecho internacional, cfr. la decisién del mismo Tribunal de 15 de
octubre de 1921: “Z.A. 32 (Amtliche Sammlung 1924, Anhang B): ‘Im Sinn des
Art. 145 B-VG. kénnte der VerfGH, nur nach den Bestimmungen eines besonderen
Bundesgesetzes in Titigkeit treten, das bisher nicht erlassen worden ist’.”

60 La doctrina mantiene posturas diferentes en torno a la cuestién de si el Tri-
bunal Constitucional tiene competencia para conocer, ademas de las leyes anulables,
las nulas. Mortati, Istituzionit..., cit., p. 386, sostiene una postura afirmativa, que
nos parece la mis acertada; en contra, Esposito, La Costituzione. . ., cit., p. 274.
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nal, puede considerarse quizA mas acorde y oportuna en relacién con
los cAnones hermanéuticos que deben presidir la interpretacién de las
normas relativas a las relaciones con otros ordenamientos. Un criterio
interpretativo puede apoyarse en la consideracién de que, al reenviar
a otro ordenamiento, el legislador haya entendido presuponer que de
dicho reenvio no pueden surgir normas inconstitucionales. Por otro lado,
la tesis segin la cual las normas de adaptacién entrarian en nuestro
ordenamiento, aun siendo anulables en base al vicio que presentan,
parece mas adecuada con la configuracién que en nuestro ordenamiento
asumen los actos normativos que, aun cuando sean regulares desde el
punto de vista formal, son sustancialmente inconstitucionales.

Concluyendo: en el caso de que se considere que del contraste entre
tratado y Constitucién, se deriva la falta de insercién, es decir, la in-
existencia de las correspondientes normas de adaptacién, y siguiendo
una orientacién doctrinal opuesta a la que defendemos se afirme ade-
mas la competencia del juez ordinario para declarar tal inexistencia (y
no la del Tribunal Constitucional), todo ello conduce a otra consecuen-
cia cuya importancia no podemos menospreciar, Una vez admitida la
competencia del juez ordinario, se abre el delicado problema de las
relaciones entre la judicatura y ejecutivo, que ha adquirido un gran
relieve en la experiencia constitucional de no pocos ordenamientos
extranjeros. Pensamos inmediatamente en la jurisprudencia de los tri-
bunales anglosajones en materia de controversias referidas a las rela-
ciones internacionales, a la doctrina de los llamados “actos de gobierno”,
con la que el Consejo de Estado francés ha intentado trazar los limites,
dentro de los cuales determinados érganos jurisdiccionales deben abste-
nerse de interferir en la direccién de los asuntos exteriores.

Todavia merece alguna aclaracién la posicién de las normas de adap-
tacién al derecho convencional, de las que puede decirse que aparecen
subordinadas a la Constitucién, aunque, por otra parte, son superiores
a las leyes ordinarias (en el sentido de que las leyes ordinarias no
pueden derogar tales normas). Tendriamos asi una figura de aquellas
fuentes atipicas de las que ya hemos hablado. El problema que se plan-
tea en esta materia consiste en saber si, dada la eficacia especial que
las distingue, estas normas estin sometidas al control de constituciona-
lidad del mismo modo que las leyes ordinarias. Podria apoyarse la res-
puesta afirmativa en la consideracién de que la situacién en que dichas
normas se encuentran en relacién con las constitucionales no es distinta
de la de las otras leyes ordinarias. Por otro lado, teniendo en cuenta

la posicién que el ordenamiento asigna a estas normas en la escala de las
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

436 ANTONIO LA PERGOLA

fuentes del derecho, quizés la solucién mas correcta nos conduce a afir-
mar que dichas normas pueden ser consideradas como criterio o como
objeto del control de constitucionalidad, segin el punto de vista desde
el que se consideran. Desde ¢l momento en que las normas de adecua-
cién son superiores a la ley ordinaria, el juez constitucional puede y
debe adoptarlas como criterio de control de estas wltimas, del mismo
modo que sucederia en el caso de un conflicto entre la Constitucién
y las leyes ordinarias. Pero aqui aparece también el otro aspecto de las
normas de que hablamos. Como sabemos, estas normas no pueden ser
contrarias a la Constitucién y, en este sentido, se sitian al mismo nivel
que las leyes ordinarias y por ello constituyen objeto del control del
Tribunal Constitucional. La situacién se explica distinguiendo concep-
tualmente el aspecto pasivo y el activo que, normalmente, caracterizan
la eficacia tipica de una norma de modo conjunto, pero que, en esta
ocasién, se encuentran disociados. Ya hemos intentado aclarar esta cues-
tibn en otro momento més oportuno, por lo que seria inutil volver
sobre ello.

8. ¢) Los controles sobre las normas de adaptacion introducidas me-
diante orden de ejecucion o a través del procedimiento ordinario

La hipétesis que se verifica normalmente en nuestro ordenamiento, y
sobre la que conviene detenernos un momento, consiste en que la ley
de autorizacién suele contener la orden de ejecucion y también, a veces,
una delegacién al gobierno para la ejecucién del tratado. En este caso,
queda claro que la conciencia entre la produccién de la ley de auto-
rizacién, que constituye un momento del proceso de formacién del tra-
tado, y la posicién de la norma de adecuacién es sélo ocasional. La
produccién de la orden de ejecucién se anticipa y se hace coincidir con
la ley de autorizacién para evitar que el Parlamento tenga que inter-
venir antes y después de la conclusién del tratado, como seria obligado
en otro caso, dada la carencia en nuestro ordenamiento de un procedi-
miento automatico de adecuacién al derecho convencional. Por ello, debe
excluirse aqui la existencia de una conexi6én institucional entre el poder
de concluir los tratados y la potestad normativa, cuyo ejercicio es nece-
sario a fin de que los tratados puedan aplicarse en el ordenamiento
interno. De todas formas, como ya hemos sefialado, se podria pensar
que la acumulacién de varias figuras —autorizacién, orden de ejecucién
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y, eventualmente, delegacién—"' en una misma disposicién legislativa
podria tener alguna consecuencia. Se ha sostenido recientemente 2 que
si se impugna la orden de ejecucién insertada en la ley de autorizaci6n,
el pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la cuestibn de
constitucionalidad se extiende a todo el tratado, aun cuando al Tribunal
se le hubiera requerido Uinicamente el examen de algunas de las clau-
sulas del tratado, Y ello porque la ley de autorizacién tiene como efecto
el de permitir la conclusién del tratado considerado en su conjunto. El
Parlamento —se sefiala— puede autorizar o no la ratificacién, pero no
puede autorizarla sélo para una parte del mismo, De ahi la consecuen-
cia ulterior de que, una vez alegada la ilegitimidad de una o varias
disposiciones insertadas en el contexto de la ley de autorizacién, todas
las partes de esta Gltima quedan sometidas al examen del juez. Sin
embargo, no parece que esta opini6n tenga un fundamento sélido. Una
vez mis, el planteamiento correcto de la cuestién y su solucién depen-
den de la distincién entre vicios de forma y vicios de fondo.

Los vicios “formales”, es decir, los relacionados con la regularidad
del procedimiento legislativo en la formacién del acto normativo, abar-
can a todas las normas contenidas en el contexto de la ley afectada.

Por lo tanto, el hecho de que la autorizacién, la orden de ejecucién
y la delegaci6n se siten en el citado contexto, comporta que el vicio de
forma que pueda achacarse a cualquiera de estas tres figuras acumu-
ladas, debe referirse necesariamente también a las otras. En otros tér-
minos, si la ley con la que el Parlamento ha autorizado la ratificacién
del tratado, ha producido la orden de ejecucién y delegado sus pro-
pios poderes al gobierno, ha sido dictada irregularmente (porque, por
ejemplo, falta la aprobacién de una de las cdmaras), ninguna de estas
actuaciones podrd considerarse vélidamente adoptada: es decir, queda
afectada Ia ley en su conjunto. Esto es cierto, aunque con una adver-

61 Cfr., en torno a estas figuras Socini, L'adeguamento..., pp. 111 y ss. con
indicaciones relativas a nuestra practica. Sobre la cuestién de si la autorizacién para
ratificar los tratados, tal como se configura en el art. 80, contiene implicitamente
una delegaci6n al gobierno, cfr. supra, p. 123, nota 11. La ley de autorizacién ven-
dria acompafiada de una figura de delegacién sélo cuando el tratado, al que aqué-
llas se refieren respondiese a los requisitos de determinacién de tiempo, cbjeto y
materia: esto podria suceder, por ejemplo, cuando el mismo tratado impusiera al
legislador de cada uno de los Estados miembros la obligacién de desarrollar den-
tro de un plazo determinado principios directos, establecidos por los contratantes.

62 Ha defendido esta opinién recientemente Monaco, Osservazioni. . ., cit., p. 182.
Sin embargo en otra parte del mismo articulo parece aludir a la posibilidad de
que sean declaradas inconstitucionales una o varias normas del acuerdo (op. ult.
cit., p. 180).
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tencia: los vicios resultantes de la violacién de las normas que regulan
especificamente la formacién de uno u otro de los actos reunidos en el
mismo contexto legislativo (y que se superponen al modelo del proce-
dimiento legislativo en general) no se extienden necesariamente a todas
las disposiciones originadas en un mismo contexto, a no ser que estos
requisitos especificos de forma estén previstos para mis de una de las
disposiciones sefialadas. Sin embargo, estd claro que en este caso se
tratarfa de una simple coincidencia. Por ello, se hace necesario analizar
punto por punto el régimen sefialado por el constituyente para la forma-
cién de cada uno de los actos considerados, derogando o afiadiendo algo
al procedimiento legislativo. Se trata de proposiciones que no necesitan
una amplia demostracién. En efecto, supongamos que la ley de auto-
rizacién, la orden de ejecucién y la delegacién se sittan en un mismo
contexto, Estos actos tienen en comtn un requisito (aspecto que puede
tener relevancia en relacién con el vicio de forma al que en cambio no
afecta uno de los llamados interna corporis,’® que desde el punto de
vista del vicio formal no son tomados en consideracién), un requisito
que exige la aprobacién por parte del plenum de la asamblea y no por
las comisiones en sesién deliberante. La violacién de esta disposicién
acarrea la invalidez tanto del procedimiento de autorizacién como de
la delegacién. Se impone una solucién distinta en relacién con los vicios
que no afectan al proceso de formaci6én de la ley que acumula diversos
actos, sino que se derivan del contraste de algunos de éstos, considera-
dos en cuanto tal con el contenido de una norma constitucional, en
otras palabras, en relacién con los vicios de fondo.

Ya hemos seiialado que es necesario distinguir las diferentes figuras
acumuladas en una misma ley, cuya forma coincide, pero no, obvia-
mente, el contenido. Por ello, los vicios sustanciales de una de las figu-
ras no podran extenderse a las demis. Esto queda perfectamente claro
cuando una ley de estas caracteristicas resulta viciada unicamente en
lo que respecta a la delegacién legislativa. Supongamos que el tratado
contiene principios y criterios directivos que requieren el desarrollo

s Cfr., Virga,, “Sindacato sugli interna corporis e poteri d’ indagine della Corte
Costituzionale”, en GC, 1959, p. 1000, quien atribuye al Tribunal Constitucional
el control sobre la adopcién del procedimiento ordinario, en relacién con materias
para las que se prescribe el procedimiento descentralizado. En contra, Mortati, “Ef-
ficacia dei regolamenti parlamentari sulla validita delle leggi”, en GC, 1958, p. 355,
cfr., Esposito, “La Corte Costituzionale in Parlamento”, en GC, 1959, espec. pp. 625,
629; Barile, “Il crollo di un antico feticco (gli interna corporis) in una storica (ma
insoddisfacente ) sentenza”, en GC, 1959, p. 241 (para referencias a la doctrina que
excluye la posibilidad de control de los interna corporis).
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posterior por parte del legislador de cada uno de los Estados firmantes.
Como sabemos, en este caso la pura y simple orden de ejecucién no
serfa suficiente para realizar la adaptacién del ordenamiento interno al
tratado, sin la necesaria intervencién de especificas leyes de ejecucion.
De ahi la necesidad de recurrir a la delegacién legislativa, Sin embargo,
si los criterios y principios directivos contenidos en el tratado no satis-
facen los requisitos previstos por el articulo 76 de la Constituciéon (por
ejemplo, porque falta una precisién del objeto o del limite temporal
de la delegacién), y si, por otra parte, el legislador no ha provisto a
integrar tales requisitos mediante la ley a que nos estamos refiriendo,
esta ltima sera invalida desde el punto de vista de la delegacién. Pero
no existe ningiin motivo para pensar que el vicio deba extenderse a la
ley de autorizacién, que ha sido adoptada en la forma debida, o a
la orden de ejecucién que tan sélo puede tener efectos fuera de los
casos en que las normas contenidas en el tratado exijan un posterior
desarrollo por parte del legislador (y, por tanto, fuera del campo de
aplicacién de la delegacién). Y pensandolo bien, la situacién tampoco
cambia si se considera un vicio referido exclusivamente a la orden de
ejecucibén o a la ley de autorizacién. La opinién que afirma que el vicio
de uno se comunica necesariamente al otro resulta infundada como se
comprueba mediante un superficial anlisis l6gico de los argumentos
sobre los que se apoya. Solamente podria sostenerse que los vicios de
una y otra disposicién se extienden a las demés en la medida en que
se conviertan en vicios de procedimiento y, por tanto, impliquen la
nulidad de la ley en la que todos estdn acumulados. Pero ya hemos
observado que el razonamiento que tiende a convertir los vicios mate-
riales en formales queda limitado por el hecho de que nuestro ordena-
miento parte de la distincién entre las dos causas de invalidez. Por
ello, serfa un error sostener que la ley de autorizacién y la orden de
ejecucibn referidas a un tratado contrario a la Constitucién estén vicia-
dos no ya materialiter sino formalmente, porque tan sélo hubieran po-
dido adoptarse vélidamente mediante el procedimiento de revisién. Y
también estaria equivocado el razonamiento posterior en el sentido de
que, una vez viciado el procedimiento de formacién del tratado, se dedu-
cirfa la invalidez del mismo en el plano internacional y la incapacidad
de la orden de ejecucién para surtir efectos sobre la falta del presu-
puesto al que se subordina la insercién de las normas de adaptacién
al tratado mismo,

Estd claro que el acto de autorizacién y la orden de ejecucién re-
sultan viciados cuando el tratado al que se refieren es contrario a la

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

440 ANTONIO LA PERGOLA

Constitucién. La invalidez de la disposicién autorizadora de la ley de
cjecucién sera total o parcial, segiin que sean inconstitucionales sélo
algunas o —-hipétesis presumiblemente menos frecuente— todas las clau-
sulas del tratado, No podria objetarse que la ley de autorizacién verse
sobre el tratado considerado en su conjunto. En efecto, esto no significa
que, cuando el tratado sea contrario a la Constitucién, deba necesaria-
mente considerarse invalida toda la ley que ha autorizado su conclusién.
Si se quiere argumentar la inescindibilidad de las disposiciones de esta
ultima en relacién con el control de constitucionalidad, a partir del hecho
de que el 6rgano legislativo que autoriza la ratificacién o dispone la
ejecucién del tratado “quiere” el tratado en su conjunto, lo mismo debe-
ria decirse de cualquier proposicién de ley que tan sélo se traduce en
acto legislativo en la medida en que ambas cAmaras aprueben integra-
mente su contenido,

Inducen a pensar lo contrario, no sélo las orientaciones de la juris-
prudencia y de la doctrina, sino también el mismo ordenamiento positivo
que —como se sabe— impone al recurrente la necesidad de sefialar las
disposiciones de ley contra las que pretende hacer valer la inconstitu-
cionalidad. En efecto, de todo ello se saca la conclusién de que es
posible impugnar ante el Tribunal Constitucional sélo una parte y no
necesariamente todo el contenido de la ley que se considere viciada.
Mais bien, podria surgir la duda de si el vicio sustancial de la ley de
autorizacién o de la orden de ejecucién tiene lugar de un modo especial,
en el sentido de que el mismo queda determinado en base al contenido
normativo no ya de la ley de autorizacién sino del acto autorizado; en
cfecto, para comprobar la inconstitucionalidad de la ley de autorizacién
es preciso cxaminar previamente si el contenido del tratado, al que
aquélla se refiere, es o no conforme a la Constitucién. Y entonces, puesto
que la inconstitucionalidad del acto autorizado se refiere y se extiende al
acto de autorizacion, seria legitimo preguntarse si en nuestro caso no
se acaba por confundir acto de autorizacién y acto autorizado; y ello
en contra de la doctrina mas autorizada que los conceptiia separada-
mente. En realidad, el problema que acabamos de apuntar es de carac-
ter general, ¢Es admisible que una ley simplemente formal como la de
autorizacién pueda estar viciada no sélo forma!l sino también material-
mente? (O, mas bien, no habrd que pensar que el vicio sustancial pre-
supone ex nccesse que el acto legislativo impugnado es una ley no
simplemente formal sino también material? Sin pretender profundizar
en ¢l problema, nos parece que la solucién habrd que darse caso por
€aso y no en términos generales, Por lo general, no deberia excluirse
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la solucién positiva. Un acto formalmente legislativo puede ser material-
mente inconstitucional si el contenido que forma el objeto del acto
mismo estd, por decirlo asi, constitucionalizado, o sea, regulado por la
Constitucion. Esta ltima, especialmente si es de tipo rigido, como
la nuestra, tiende a contemplar y regular esferas de actividades que,
desde el punto de vista de la distincién material de las funciones, habria
que considerar como actividades administrativas. En nuestro caso la ley
de autorizacién afectaria a una materia regulada por la Constitucién:
la conclusién de los acuerdos internacionales. Por ello es légicamente
admisible el vicio sustancial de esta ley sobre la que acabamos de ha-
blar brevemente.**

Para concluir con estas observaciones nos queda por considerar el caso
en que el Tribunal Constitucional sea llamado a examinar la orden de
cjecucién o una ley de ejecucibén, creada mediante el procedimiento
ordinario y separadamente de la ley de autorizacién.

Sc plantea, pues, el problema de si y dentro de qué limites los vicios
de la ley de autorizacién puedan repercutir en las normas de adaptacion.
Sin embargo, en lo que se refiere a la orden de ejecucibn, estd clara la
observacién ya hecha en el sentido de que la falta de la ley de autori-
zacién (la ausencia de intervencién del Parlamento en su funcién au-
torizante), en la medida en que se traduce en la inexistencia del tratado
a que se refiere el 6rgano de ejecucién, acarrea, en el sentido antes
sefalado, la incapacidad de la orden de ejecucién para insertar cualquier
norma de adaptacién en el ordenamiento interno,

La situacién de la ley ordinaria de ejecucion es distinta. El vicio o la

5t Ver Romano, Scritti minori, vol. I, Milan, 1950, p. 76, contra la conversién
del acto de aprobacién o de autorizacién de los tratados en el acto que es objeto
de la autorizacién, es decir, el tratado. V., ibidem, nota 97, para la opinién con-
traria sostenida por la doctrina alemana.

La ley de autorizacién podria considerarse inconstitucional por vicio de fondo, si
se sostuviese que el objeto cde la misma estd constituido por la remocién de un li-
mite al ejercicio del poder de concluir los tratados por los érganos competentes, de
manera que, al autorizar la ratificacién de un tratado inconstitucional, dicha ley
atribuye una nueva competencia a los 6rganos citados, asumiendo por lo tanto un
contenido distinto del prescrito por la Constitucién.

Marmo, Alcuni rilievi. .., cit., pp. 215-216, observa que la ley de autorizacién
para la ratificacion de los tratados internacionales, si bien puede ser sometida al
control de constitucionalidad, sélo puede hacerse simplemente desde el angulo for-
mal; por el contrario, no puede admitirse el control material ya que la ley que au-
toriza la ratificacién de un acuerdo no introduce el tratado en el derecho interno.
Lo que equivale a decir que no cabe el control matcrial sobre la ley de autorizacién
porque no constituye un acto sustancialmente legislativo. Por ello, enviamos al lec-
tor, acerca de este punto, a las observaciones precedentes (supra, p. 440).
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falta de la ley de autorizacién no parece que pueda tener ningun re-
flejo sobre la eficacia de dicha ley si no es en relacién con el hecho
de que el ordenamiento, dentro de ciertos limites y en algunos aspectos,
atribuye a las leyes de ejecucién una posicién distinta de aquella en la
que se encuentran las demas leyes. Asi, por ejemplo, una ley de eje-
cucién relativa a un tratado por el que era prevista la autorizacién
parlamentaria del articulo 80, pero que, de hecho, ha sido ratificado
tnicamente por el presidente de la Republica, sin la autorizacién previa
de las cdmaras, La ley de ejecucién correspondiente se podra considerar
un acto de legislacién vélido, pero no podra configurarse como una ley
de ejecucién en sentido técnico. En efecto, para que la manifestacién de
la voluntad del Poder Legislativo pueda construirse como ley de eje-
cucién de un tratado —y, en consecuencia, someterse al régimen que el
ordenamiento prevé para estas tltimas—, es necesario el cumplimiento
de un doble requisito:

a) en primer lugar, debe nacer validamente en el plano del derecho
internacional;

b) la norma creada por el legislador interno debe ser conforme al
tratado.

Cuando falta uno u otro de estos requisitos, se rompe €l nexo que
une la ley interna al acto internacional y cae el presupuesto en base al
cual —como sefialabamos— puede aquélla considerarse ley de ejecucién.
Mas precisamente, cuando falta el requisito sub a), no existe razén al-
guna para sostener que la ley —en cuanto tal— sea invalida. Lo que
ocurre es que no serd una ley de ejecucion, al menos en el sentido es-
tricto de la palabra: y ello, a diferencia de las normas creadas mediante
los procedimientos especiales de adaptacién, cuya existencia estd condi-
cionada a la del tratado al que se refiere la orden de ejecucién.

La otra hipétesis de interrupcién del nexo entre la ley interna y el
tratado internacional, que ocurre cuando falta el requisito sub b) y
cuando existe, por tanto, disconformidad entre el tratado y la ley, puede
tener varias consecuencias, segun el régimen mediante el que el orde-
namiento resuelva el problema de la adaptacién al derecho internacional
convencional. Si el ordenamiento interno configura el respeto al tratado
como un limite del acto legislativo, de ahi se deducird que la ley dis-
conforme con el tratado es inconstitucional porque transgrede los limites
que acabamos de sefialar y, por otro lado, pierde la eficacia que podria
haber tenido si hubiera sido conforme al tratado. Como hemos tenido
ocasién de explicar, la eficacia sefialada consiste en el grado de resis-
tencia, en la fuerza pasiva que las leyes de ejecucién poseen en relacién
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con las demds leyes ordinarias, en los casos particulares que hemos exa-
minado a su debido tiempo. En efecto, s6lo las leyes constitucionales
pueden derogarlas. No es necesario insistir en qué casos esta situacién
tiene una correspondencia en nuestro ordenamiento. Cuando, por el con-
trario, el ordenamiento no contempla de ninguna manera una depen-
dencia de las leyes ordinarias respecto a los tratados, ni siquiera la
falta de requisito sub b), implicar4 una invalidez de esta ultima.®®

65 Naturalmente la posibilidad de hacer valer ante los érganos competentes la
inconstitucionalidad de las normas de adaptacién queda subordinada a la circuns-
tancia de que tales normas afectan directamente a la esfera juridica del individuo,
de manera que exista una lesién de derechos e intereses individuales, cuando dicha
lesién se exija como uno de los requisitos de legitimacién prescritos por el ordena-
miento positivo para la impugnacién de las leyes por parte de los sujetos. Sobre el
problema en general, cfr. Zumstein, Die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletz-
ung von Staatsverirdgen, Zurich, s. f., obra que, aunque referida al derecho suizo,
resulta de gran interés para los estudiosos de otros sistemas: Zumstein considera la
hipétesis inversa, de la violacién del tratado por parte de normas o de actos de las
autoridades cantonales: ver espec. pp. 85 y ss. (configuracion del interés para re-
currir), 89 (inclusién de los extranjeros en la esfera de los legitimados), 104 (dis-
tincién entre los requisitos subjetivos de la legitimacion y el requisito objetivo para
la aceptacién del recurso, que consiste en la incompatibilidad entre una norma in-
terna y una regla contenida en el acuerdo internacional), 109 (categoria de los ac-
tos impugnables mediante recurso), 125 (efectos de la sentencia que no reconoce la
disconformidad de las leyes internas con el acuerdo internacional).
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