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Carfturo II

TECNICA DE LA ADAPTACION

sumario: 1. Diversos tipos de procedimientos de adaptacion. 2.
El procedimiento ordinario. 3. Los procedimientos especiales: a)
Orden de ejecucion. Distincion entre la orden de ejecucion y el
procedimiento ordinario. 4, Examen de las opiniones formuladas en
torno a la funcién de la orden de ejecucion. 5. Demostracion de
la tesis segtin la cual la orden de ejecucion es un acto legislativo
en sentido sustancial. 8. b) Procedimiento de adaptacién auto-
mdtica: Distincion de tal procedimiento nespecto de la orden de
ejecucion, tanto en cuanto a su funcién como en cuanto a lg es-
pera de aplicacidn. Remision a otro lugar. 7. Técnica de la adap-
tacién y distintas posturas doctrinales. 8. Continuacién: Delimita-
cién de los problemas en los que, al andlizar la técnica de la
adaptacién y los demds fenémenos hasta aqui contemplados, se
observa que la corriente dualista y la monista llegan a resultados
convergentes,

1. Diversos tipos de procedimientos* de adaptacion

Basta con examinar las diferentes figuras dogmaticas de la adaptacién,
profundizando en el examen de algunos de sus problemas, para darse
cuenta atn mejor de que los resultados a los que se llega partiendo
de postulados dualistas y monistas son mucho menos divergentes de lo
que aparece a primera vista.

* Cfr. Fabozzi (L’attuazione..., cit., p. 29, notas 28-29), observa que la ex-
presiéon “procedimiento” es utilizada por parte de la doctrina con referencia “a la
orden de ejecucién misma o al efecto de la orden de ejecucién, es decir, a la nor-
ma de ejecucién” y no con referencia a la serie de actos establecidos para la ema-
nacién de la orden de ejecucién. Establecida la distincién entre acto y procedi-
miento, en la que insisten los autores que se han ocupado mis de cerca de estos
fenémenos (vid., sin embargo, respecto de los limites que en sentido que tal
distincién puede ser acogida, Galeotti, Contributo alla teoria del procedimento le-
gislativo, Milan, 1957, p. 42, al que remitimos para amplias indicaciones biblio-
graficas sobre el tema: spec. p. 3, nota 3, p. 6 nota 8, p. 16 nota 5, p. 19 nota 9;
sobre el problema en general, Gueli, “Concezioni dello Stato e del diritto e tec-
nica giuridica nella teoria del procedimento legislativo”, en RTDP, 1956, spec.
p. 958), el uso del término procedimiento, entendido como serie de actos liga-
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Como hemos afirmado, y veremos a continuacién, tanto los monistas
como los dualistas se inspiran en una serie de exigencias de caricter
dogmatico que representan, por asi decirlo, una base comin de ambas
direcciones doctrinales. Antes de examinarla conviene, no obstante, se-
fialar las principales técnicas de adaptacién.

2. El procedimiento ordinario

Consiste este procedimiento en que el 6rgano competente segin el or-
denamiento interno provea a dictar un acto legislativo (o cualquier otro
tipo de acto) cada vez que se produzca la exigencia de la adaptacién.

A diferencia de lo que sucede en los procedimientos encaminados
a efectuar una conexién mas o menos estable y permanente entre orde-
namiento internacional y ordenamiento interno, la doctrina dominante
mantiene otra posicién para los supuestos de ley de ejecucién de un
tratado, En efecto, la ley de ejecucién de un tratado, o también, una

dos y orientados necesariamente hacia la formacién de un acto final, seria obvia-
mente inexacto, si, como observa Fabozzi, se refiriese sélo al acto considerado
en forma aislada y puntual con el que se establece la orden de ejecucién (cfr.
supra, p. 80, nota 57, acerca de la distincién entre acto normativo y norma creada
mediante el acto, presupuesta, segin creemos, por quienes reducen el fenémeno
del reenvio al establecimiento de un acto: por ejemplo, De Luca, La rilevanza. ..,
cit. p. 151, spec. nota 58, rechaza el esquema del reenvio recepticio, pero pre-
cisa que la norma de reenvio no es en realidad una norma juridica sino una sim-
ple “declaracién de voluntad” del legislador). Hay que preguntarse més bien si
la expresién “procedimiento” puede ser utilizada correcta y ttilmente para descri-
bir el modo en el que la orden de ejecucién inserta en el ordenamiento interno
las normas de adaptacién, no la serie de actos que conducen a la emanacién de
la orden de ejecucién (lo que se identifica con el procedimiento legislativo, siem-
pre que la orden de ejecucién sea dictada en forma de ley). Debemos precisar
de inmediato que el problema al que nos referimos se plantea sobre todo con re-
ferencia al fenémeno de la adaptacién automética, tal como resulta configurada
en el articulo 10 de la Constitucién (Supra, p. 82) y puede plantearse sélo en
los casos y con los limites en los que la orden de ejecucién sea idbénea para
adaptar el ordenamiento interno ya al contenido actual ya a las variaciones suce-
sivas del tratado a que se refiere; viene a asumir asi la funcién caracteristica de
la norma sobre la produccién. En efecto, cuando, siguiendo la opinién que nos
parece més aceptable, se configure esta tltima como una norma que recibe o re-
produce en el ordenamiento interno el procedimiento de produccién del ordena-
miento reenviado, se debe concluir que la creacién de las normas de adaptacién,
aunque se separe del esquema del procedimiento legislativo ordinario (cfr. Kal-
berlah, Die Rechtsnatur der “allgemein anerkannten Regeln des Volkerrechts” gemass
Artikel 4 der Weimarer Reichsverfassung, diss. Jena s.d. p. 81, quien a propdsito
de la produccién de las normas de adaptacién, observa: “Danach soll der gesamte
schwerfallige Gesetzgebungsapparat ausgeschaltet werden”; Ago y Morelli, “I rap-
porti internazionali dello Stato nella nuova Costituzione italiana (Studi della Com-
missione per la riorganizzazione dello Stato”, en Atfti del Ministero della Costi-
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ley que reproduzca, desarrolle o complete normas de derecho interna-
cional consuetudinario (por ejemplo, ley relativa al derecho de guerra
o a la neutralidad), sélo se distinguiria de cualquier otra ley por el
simple motivo por el cual ha sido emanada. Pero, se afiade, este mo-
tivo es irrelevante juridicamente.! *'¢ No influiria sobre la determinacién
del contenido o de la eficacia del acto. A una ley de ejecucién emanada
con el procedimiento ordinario no se podria, por tanto, atribuir una ex-
tensién mas amplia de la que resulte de su tenor literal. De estas pre-
misas deriva, a diferencia de lo que sucede en los procedimientos espe-
ciales de adaptacién, que el intérprete no pueda entender implicitas en
la ley normas que, aunque no hayan sido formuladas en forma expli-
cita, si sean necesarias a los fines de la adaptacién. Debe notarse que
todo ello ocurrird incluso cuando el legislador haya aclarado que la
norma ha sido dictada en ejecucién de un tratado o de otra norma
internacional.

A nuestro juicio, estas afirmaciones, en las que concuerda la doctrina

tuente, I, Roma, 1946, p. 77), habian propuesto la adopcién de una férmula de
adaptacién a los tratados, en la que el automatismo del procedimiento de adap-
tacién fuese textualmente asi: “Todas las normas internas y son o. serdn necesa-
rias para la ejecucién de las obligaciones o para el ejercicio de los derechos que
derivan de tratados estipulados de conformidad con las prescripciones de la Cons-
titucién, forman parte, sin duda, del ordenamiento juridico del Estado, con valor
de ley o de reglamento, segin los casos, sin necesidad de que sean emanadas
mediante actos especificos (subrayado nuestro) se produce siempre a través de la
mediacién de los procedimientos de produccién recibidos o nacionalizados por
la norma de reenvio. Por otra parte, no parece que afirmar o excluir la existen-
cia de un procedimiento (en sentido técnico) de adaptacién tenga consecuencias
importantes para la construccién de los fenémenos de los que nos ocupamos. Una
perspectiva desde la que puede adquirir relevancia la existencia de un procedi-
miento es, por ejemplo, la de investigar la regularidad del procedimiento de for-
macién de las normas introducidas, en cuanto se considere que tal procedimiento
esta sujeto al control del juez constitucional, de la misma forma que el procedi-
miento de formacién de las leyes y el de los actos con fuerza de ley. Pero la
necesidad de que el intérprete interno investigue si las normas de otros ordena-
mientos que han sido asumidas como objeto de reenvio como parte del derecho
estatal, son o no normas validas, es decir, si han llegado a formarse conforme a
los procedimientos de produccién juridica establecidos por el ordenamiento del
que forman parte, debe admitirse probablemente incluso si se parte de una tesis
distinta de la del reenvio a los hechos de produccién (infra, pp. 396, 413). Con
ello, no queremos desconocer la exigencia de controlar la exactitud de la termi-
nologia e incluso con el fin de evitar o eliminar posibles equivocos conceptuales:
més bien, considerariamos méas apropiado hablar de “técnica” de la adaptacién para
designar, con una expresién comprensiva la variada tipologia de fenémenos que
no se prestan a ser reconducidos en forma indiscriminada a la categoria logica
de procedimiento. :
1vis Cfr. por todos Perassi, Lezioni, II..., cit, p. 26.
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mas autorizada, deberian ser examinadas y aclaradas ya que, al menos
en los términos que han sido formuladas, pueden suscitar dudas. Su-
pongamos, en efecto, que una ley (u otro acto normativo) contenga la
advertencia auténtica de que ha sido dictada en ejecucién de un tra-
tado cuyo contenido reproduce en todo (o también, como veremos, en
parte). Para defender, con la doctrina dominante, que aqui el motivo
de la adaptacién al derecho internacional es irrelevante, seria necesario
demostrar que la declaracién con la que el legislador manifiesta su in-
tencién de ejecutar un tratado o de establecer una norma con el fin
de adecuar el derecho interno a las obligaciones internacionales no im-
plica un reenvio o remisién a tales normas internacionales,

Admitido que el reenvio resulta de una declaracién de voluntad del
legislador seria preciso, sin embargo, sefialar cuales, por asi decirlo, sean
las caracteristicas externas o formales que tal declaracién debe revestir.
Para admitir o excluir que el legislador haya pretendido efectuar un
reenvio, condicionando en una forma u otra la eficacia de la norma in-
terna a la existencia de la norma internacional a la que se remite, seria
necesario preguntarse si es relevante o decisiva la circunstancia de que
se haya afnadido, en anexo al texto dictado por el legislador, el texto
del tratado. Asi ocuire, en efecto, en los supuestos de orden de eje-
cucién, un procedimiento especial que trataremos mas adelante.

No nos parece que este criterio pueda ser asumido como base de una
distincion entre las manifestaciones de voluntad del legislador que im-
plican un reenvio y las que estan privadas de cualquier nexo con las
normas internacionales. Hay quien ha sostenido ? que no se puede hablar
de reenvio en aquellas ocasiones en las que la norma que se queria
configurar como reenviada haya sido formulada por el legislador mismo
(incluso fuera del texto del hecho normativo de que emana) y, por tanto,
también en el caso de la orden de ejecucién,

Sin embargo, resulta claro que esta observacién parte de la confu-
sién entre reenvio a las normas y reenvio al derecho, olvidando consi-

2 Kelsen, La transformation, cit., p. 38 en nota (“M. Anzilotti admet égale-
ment que l'ordre juridique interne peut ‘renvoyer’ au droit international, cest-a-
dire qu’il admet que des normes de droit interne peuvent étre créés au moyen
d’'un ‘renvoi’ au droit intermational, dans le cas ou le texte du traité contenant
ces normes est publié dans le bulletin officiel des lois. Mais c’est une erreur. Car
dans le cas le contenu des normes et déterminé d’'une maniére inmédiate dans la
forme prescrite par Yordre juridique interne, et Yon ne peut plus parler dés lors
de normes ‘qui ne sont pas explicitement formulées’”. Sobre el significado del re- °
envio a las férmulas o proposiciones normativas, ¢fr. Lavagna, Sulle leggi regionali
sicettizie, cit. p. 652, nota 2.
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derar que el reenvio tiene por objeto no sélo las normas que se formu-
lan explicitamente en el momento en el que el tratado se anexiona a
la ley de ejecucién, sino también a las que resulten de las variaciones
que las normas reenviadas pueden sufrir.

Por otra parte, y precisamente con base en la consideraciéon de que el
reenvio puede producirse también cuando el legislador ha formulado
expresamente las normas que pretende llamar, importa poco que estas
normas hayan sido incorporadas al texto de la ley de ejecucién o en
un apéndice al mismo para comprobar si es preciso un reenvio en sen-
tido propio o no.

De lo que se deduce que es dificil trazar una linea de delimitacién
clara entre el procedimiento especial y el procedimiento ordinario; en-
tre la orden de ejecucién y la ley de ejecucién siempre que el motivo
de la adaptacién haya sido manifestado explicitamente. En el caso de
que el legislador haya aclarado que la ley se dicta en ejecucién de un
acuerdo internacional, se deberia presumir, en efecto, que ha preten-
dido condicionar, como en el supuesto de la orden de ejecucién, la es-
fera de eficacia de la norma interna a la de la norma internacional. La
conexién entre estas dos categorias de normas se puede producir con
independencia del hecho de que las normas de adaptacién hayan sido
formuladas implicita o explicitamente.

Por ello, seria inexacto afirmar que nuestro ordenamiento considera
irrelevante que una ley ordinaria se encuentre en relacién con la norma
internacional. Prescindiendo de las consecuencias que este nexo puede
tener, en sede de interpretaciéon de la norma interna, hay casos en los
que, como veremos, la ley ordinaria adquiere una eficacia especifica
precisamente en virtud de la conexién en la que se encuentra con una
norma internacional,

Mas exactamente, un grado especial de resistencia que de otra forma
no tendria y en cuya virtud no puede ser derogada o modificada sino
a través del procedimiento de revisién constitucional o de un procedi-
miento distinto del legislativo ordinario.

Con base en los razonamientos resefiados, debe admitirse con mayores
cautelas la afirmacién de que la adaptacién al derecho internacional es
un motivo irrelevante en la ley de ejecucion emanada con procedimiento
ordinario. Todo ello, prescindiendo de las dudas y objeciones que podria
sugerir la distincién entre motivos relevantes y motivos irrelevantes del
acto legislativo o, mas en general, la posibilidad de extender a la ley
un concepto como el de motivo o manifestacién subjetiva del acto que
hasta ahora ha tenido aplicacién sobre todo en el campo de los actos
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desprovistos del caricter de la generalidad y, por tanto, en primer lugar,
de los actos administrativos.?

3. Los procedimientos especiales: a) Orden de ejecucion. Distincion
entre la orden de ejecucion y el procedimiento ordinario

Nos hemos referido a las otras técnicas de ejecucién distintas del pro-
cedimiento ordinario cuando hemos examinado las teorias que descri-
ben la adaptacién como reenvio. Se trata de dos procedimientos: La
orden de ejecucién y el procedimiento automatico. La primera, se em-
plea normalmente para la adaptacién al derecho convencional; el se-
gundo, en cambio, ha sido establecido por la Constitucién para verificar
la adaptacién al derecho consuetudinario. Prescindiendo de su distinta
esfera de aplicacién en nuestro ordenamiento se pueden subsumir en
una Unica categoria, Y es la de los procedimientos que, en cuanto im-
plican una adaptacién completa o continua al derecho internacional, se
puede contraponer al procedimiento ordinario y puntual, del que hemos
hablado anteriormente. Por otra parte, como hemos sefialado, no siem-
pre es facil distinguir entre orden de ejecucién y procedimientos ordi-
narios.

Para distinguir conceptualmente, hasta donde es posible, estas figu-
ras, es conveniente describir sus rasgos esenciales.

La orden de ejecuci6n se establece, bien en forma de ley o de decreto,
por el érgano competente para dictarla segin el contenido del tratado
al que se refiere, Consiste en la cldusula siguiente:

3 El problema de los “motivos” del acto normativo ha sido discutido con refe-
rencia, sobre todo, a la admisibilidad, como vicio auténomo, de la desviacién de
poder legislativo (Mortati, Istituzioni (5)..., cit,, pp. 918-919 y bibliografia alli
citada). Sin embargo, se han planteado dudas acerca de la relevancia de los mo-
tivos del acto normativo desde la perspectiva de control de constitucionalidad por
ejemplo, por Esposito, La Costituzione italiana, Saggi, Padua, 1954, p. 177. Obsér-
vese, ademas, que donde el constituyente ha prescrito explicitamente el motivo de
algunos actos, no ha pretendido ciertamente referirse a actos legislativos en sen-
tido sustancial; asi, en el articulo 74 (informe motivado con el que el Presidente
de la Republica reenvia una ley a las Camaras); articulo 94 (mocién motivada de
censura al Gobierno); articulo 111 (todas las resoluciones jurisdiccionales: cfr. ar-
ticulos 13, 21); articulo 126 (Decreto presidencial de disolucién del Consejo Re-
gional), etcétera. Sobre el abuso del concepto de motivo relevante ha llamado la
atencién Capotorti, “Problemi di diritto internazionale nella giurisprudenza italiana
recente”, en CS, IV, p. 301, seiialando una sentencia de la Corte de Casacién en
la que la adaptacién del ordenamiento interno a las normas internacionales, esta-
blecidas mediante un procedimiento ordinario, ha sido elevada “causa juridica” de
la orden de ejecucién.
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“Se da plena y total ejecucion al tratado X.”

El texto del tratado figura como apéndice a la orden.

Dadas estas caracteristicas, la orden de ejecuciéon se aproxima por
una parte al procedimiento ordinario, y, por la otra, al procedimiento
automético, Al procedimiento ordinario en cuanto que es establecida con
un acto puntual que dispone la adaptacién a un Gnico tratado, en for-
ma similar a lo que ocurre en el supuesto de una ley ordinaria de eje-
cucién. Y, al procedimiento automatico, en cuanto que inserta en el
ordenamiento interno todas las normas necesarias para la adaptacién;
normas que estin condicionadas a la esfera de eficacia del tratado, en
el sentido de que toman vida y se extinguen, respectivamente, con la
entrada en vigor y con el cese de efectos del tratado mismo.*

A pesar de estas y otras afinidades estructurales, la doctrina viene
sefialando la autonomia conceptual de la orden de ejecucién respecto
de los otros procedimientos de adaptacién, poniendo de relieve distintas
consideraciones. Examinemos las mas importantes, teniendo presente que
las razones que le sirven para aproximar la orden de ejecucién a uno
de los restantes tipos de adaptacién también pueden ser aducidas para
distinguirlas del otro,

Por lo que se refiere a la distincién de la orden de ejecucién y el
procedimiento ordinario, la doctrina ha puesto de relieve la distinta for-
ma que revisten la orden de ejecucién y la ley de ejecucién. La orden
de ejecucién se limita a establecer una férmula ejecutiva remitiendo al
tratado al que se refiere para la determinacién del contenido de las

4 Sobre el concepto de orden de ejecucién y las figuras de las normas internas
“condicionadas”, en cuanto a eficacia, a las normas internacionales, vid, Perassi,
Lezioni. . ., 11, cit., p. 35; Id., “L’ambito di vigore delle norme interne emanate
mediante ordine di esecuzione di un accordo internazionale, en RDI, 1929, p. 413;
Triepel, Diritto internazionale e diritto interno, cit., pp. 422 y ss.; Donati D., [
trattati. . ., cit, p. 338; Anzilotti, Corso. .., cit., pp. 339-340; Morelli, Nozioni.. .,
cit., p. 63; Baldoni, “La successione nel tempo delle norme di diritto internazionale
privato”, en RDI, 1932, p. 34 en nota; Biscottini, “Sull’ordine di esecuzione di
un accordo contenente raccomandazioni”, en GCDIP, 1943, p. 4 de la separata;
Malintoppi, “Considerazioni sugli allegati tecnici alle convenzioni internazionali re-
lative all’aviazione civile”, en RDN, 1951, p. 29 de la separata; Id., Le raccoman-
dazoni internazionali, Milan, 1958, p. 337, nota 44 sobre la extensién al nexo que
liga ciertas figuras de recomendaciones internacionales a otras, adoptadas con vis-
tas a su ejecucién, de la nocién “motivo juridicamente relevante”, de que discute
la doctrina a propésito de la relacién entre orden de ejecucién y tratado. Cfr. en-
tre los constitucionalistas, Mortati, Istituzioni (5)..., cit., pp. 560 y 971; Bisca-
retti di Ruffia, Dirito costituzionale (4), Népoles, 1956, p. 333; Cereti, Corso di
diritto costituzionale italiano (4), Turin, 1955, p. 420; Virga, Diritto costituzionale
(4), Palermo, 1959, p. 36; Pergolesi, Diritto costituzionale (12), Padua, 1958,
pp. 223 y ss.
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normas que establece en el ordenamiento interno. La ley de ejecucidn,
por su parte, desarrolla las normas del tratado o establece normas nue-
vas, o bien, reproduce su contenido en el contexto del acto normativo.

Mas arriba, hemos formulado alguna reserva acerca de la oportuni-
dad de distinguir entre ley de ejecucién y orden de ejecucién, cuando
la primera contiene una referencia explicita al tratado que se debe eje-
cutar y la orden de ejecucién ha sido emanada con forma de ley. En
efecto, en ambos casos el procedimiento de adaptacién que emana del
parlamento es establecido por el legislador mismo en conexién directa
y explicita con la norma internacional. Adema4s, la indicacién de con-
tenido de las normas también se produce por obra del legislador mis-
mo, aunque en un caso sea contextual al acto legislativo y en el otro no.

Para defender que hay diferencia de forma en uno y otro caso seria
necesario, a nuestro juicio, comprobar ante todo si los procedimientos
con los que se establece la ley de ejecucién y la orden de ejecucién
(siempre que esta ultima emane del Poder Legislativo) presentan di-
ferencias,

Un primer problema es el de si el tratado permanece extrafio al con-
tenido de la ley por el hecho de no estar inserto en el texto de la
misma. En consecuencia, no adquiriria relevancia en el proceso de for-
macién de la voluntad de las cdmaras. En otros términos, se trata de
ver si, una vez desvinculado el texto del tratado del contenido de la
ley, se deba excluir necesariamente el primero de aquella fase del pro-
cedimiento legislativo que se traduce en la aprobacién de la ley por
parte de los 6rganos legislativos. Si se debiera aceptar esta construc-
cibn, el reenvio al tratado no operaria en la fase de formacién de la
voluntad de las cdmaras sino en una fase ulterior: la de la promulga-
cién o publicacién de la ley. Pero como es facil comprender, la tesis
que afirma que el contenido del tratado, aunque extrafio a la forma-
cién de la voluntad de las cdmaras, venga igualmente a adquirir rele-
vancia en el procedimiento legislativo, encuentra graves objeciones.® Si,
como afirma la doctrina dominante, la funcién de la promulgacién y
a fortiori de la publicacién es la de documentar o certificar la volun-
tad que ha sido manifestada efectivamente por las cAmaras, la tesis
que antes sefialdbamos sélo puede ser sostenida si se sobreentiende que
la orden de ejecucién tenga sustancialmente la funcién de utilizar la

5 Cfr., sobre los problemas relativos a la promulgacién, la amplia exposicién de
Bartholini, La promulgazione, Mildn, 1955, spec., pp. 511 y ss. Para la identifica-
cién de las fases del procedimiento legislativo cfr. Galeotti, Contributo. .., cit.,
pp. 54 y ss.

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

TECNICA DE LA ADAPTACION 157

promulgacién o publicacién de una norma que no resulta de la mani-
festacién de voluntad de las cAmaras, sino de un elemento extrafio a
ellas, que estd representado precisamente por el tratado al que se re-
fiere la orden de ejecucién,

Por esta via se llegaria a configurar la orden de ejecucién como una
autorizacién para promulgar el texto del tratado en los términos en los
que éste estd unido a la orden de ejecucién. Esta construccién es in-
sostenible légicamente. Si la orden de ejecucién fuese en realidad una
ley de autorizacién, deberia seguir el iter de todo proyecto de ley y
deberia por tanto ser promulgado y puiblicado antes de que el presi-
dente de la Republica pudiera considerarse autorizado para promulgar
el texto del tratado.

Ademas, dado el caricter rigido de la Constitucién, para atribuir al
acto de promulgacién un objeto distinto del que le atribuyen las nor-
mas constitucionales que regulan el procedimiento legislativo —que es
el texto votado por las CAmaras—, serfa necesario adoptar esta hipotética
ley de autorizacién con un procedimiento de revisién constitucional.

Se trataria, por tanto, no tanto de una autorizacién para el ejercicio
de una competencia ya existente, sino mas bien, de la atribucién de
un poder nuevo, sélo posible mediante la revisién del texto constitu-
cional. La orden de ejecucién, en lugar de representar ese ductil ins-
trumento de adaptacién al derecho internacional que ha sido creado por
nuestra practica parlamentaria, deberia ser emanada necesariamente con
el complicado y largo procedimiento de revisién constitucional. Esta
consecuencia resulta verdaderamente excesiva. Las dudas sobre la cons-
titucionalidad de la orden de ejecucién se pueden suscitar tal vez, pero,
como veremos, desde una perspectiva distinta a la que hemos aludido.

Excluido ast que el contenido del tratado sea extrafio al proceso de
formacién de la voluntad de las cAmaras, cae toda razén para soste-
ner que, en el momento en que es emanada por el parlamento, la or-
den de ejecucién se exterioriza o comporta en forma distinta a la de
la ley de ejecucién, En cuanto manifestaciones de la voluntad del par-
lamento, tanto una como otra permanecen sometidas a las disposicio-
nes constitucionales que regulan la elaboraciéon de las leyes relativas
a los acuerdos internacionales. En particular, al régimen establecido para
las leyes de autorizacidn, si a estas tltimas se asimilan, como se debe-
ria pensar, las leyes de ejecucién de tratados internacionales.®

¢ Miele, La costituzione italiana. .., cit., p. 59. La Constitucién establece un
régimen especial para estas leyes de autorizacién, en el que excluye que puedan
ser aprobadas por las comisiones actuando en sede deliberante o legislativa (articulo
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Conviene precisar que asi como el legislador puede reenviar al texto
del tratado, al dictar la orden de ejecucidn, asi también puede tomarlo
en discusién o aprobar un texto que no se corresponde con el ratificado,
ya sea porque el texto anexo a la orden de ejecucién resulte privado
de algunas disposiciones en cambio, figuran en el texto que ha sido
objeto de la ratificacién, ya sea que, en cambio, haya sido desarrollado
o integrado con normas que el parlamento afiade a la pura y simple
férmula de la orden de ejecucién.

Esta tltima hipétesis merece una atencién particular. La orden de
ejecucién, al igual que el procedimiento automitico establecido en el
articulo 10, presupone que las normas internacionales a las que se debe
dar aplicacién en el ordenamiento interno sean tales que, como se suele
decir, se puede deducir €l contenido de normas internas correspondien-
tes a ellas.

Por tanto, los procedimientos de adaptacién especial no se pueden
utilizar para normas internacionales incompletas en sus propios elemen-
tos estructurales.” Para que éstas sean aplicadas en el ordenamiento in-
terno es preciso que sean desarrolladas y completadas por el 6rgano
competente para emanarlas segun el contenido que ostenten tales normas.

Consideremos la hipétesis de un tratado que contenga, junto a algu-
nas disposiciones completas y por tanto susceptibles de ser aplicadas a
través de la orden de ejecucién, principios directivos que deban ser
desarrollados con normas internas. Si el legislador, en este caso, pre-

72, apartado 4), o derogados mediante referendum (articulo 75, apartado 2).
Para establecer si estas disposiciones pueden extenderse a las leyes de ejecu-
cién de tratados, es necesario comprobar cual sea su ratio. La prohibicién de
aprobacién en comisiones se refiere obviamente a proyectos de ley que puedan re-
vestir una importancia politica particular, y sobre los que por tanto, es oportuno
que se pronuncie el planum de la asamblea. La exclusién de las leyes de autoriza-
cién del 4mbito de aplicacién del referéndum derogatorio puede explicarse con base
en la consideracién de que no representan normas en sentido material, o que aqui
se ha querido evitar una interferencia del cuerpo electoral en los asuntos relacio-
nados con la politica internacional. La solucién del problema que hemos apuntado
en el texto deberia ser por tanto positiva en lo que se refiere a extender a los
medios de ejecucién la prevision de una abrogacién en sede de comision a las fa-
cultades legislativas plenas, Mas problematica, en cambio, es la solucién del otro
problema: deberia ser positiva, si se acepta la tesis por la que la ley de ejecucién
permanece sustraida al referéndum en cuanto la interferencia con la relacién de
los asuntos internacionales se verifica en el plano de la ejecucién en la misma
forma en que el de la creacién de un tratado o de las obligaciones internacionales
conexas del Estado. Cfr. Fabozzi, op. cit., p. 144, nota 14.

7 Sobre este punto, la doctrina es uninime. Cfr., por todos Perassi, Lezioni. . .,
cit., p. 31, en nota; Ago y Morelli, op. loc. ult. cit.; Mortati, Istituzioni (5).. ., cit.,
p. 972.
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tende utilizar la férmula de la orden de ejecucién para adaptar el or-
denamiento interno al tratado, es preciso que, junto a la clausula eje-
cutiva, y a la que normalmente se concreta el contenido de la orden
de ejecucién, provea a desarrollar las disposiciones del tratado que,
siendo incompletas, no se prestan a la adaptacién mediante el proce-
dimiento especial. A esta hipétesis podria equipararse aquella en la que
las disposiciones del tratado sean tales de poder ser aplicadas inmedia-
tamente en el ordenamiento interno, pero que, sin embargo, el legislador
decida insertar en el acto que contiene la orden de ejecucién otras nor-
mas, dirigidas, por ejemplo, a facilitar la tarea del intérprete y a coor-
dinar el texto del tratado con una o varias normas ¢ con unc u otro
sector de la legislacién interna. Se trata de ver si, en esta tltima hipé-
tesis, las dos figuras de adaptacién, aunque coincidan, permanecen dis-
tintas conceptualmente o si, en cambio se tenga, por asi decirlo, una
hibridacién de los dos tipos. La duda se plantea en cuanto el legis-
lador no se haya limitado a establecer la orden de ejecucién, sino que
también haya pretendido modificar el texto del tratado afadiendo o
sustituyendo, en todo o en parte, un mecanismo ordinario de ejecucién.

No se podria objetar que, en la medida en la que el acto dictado por
el legislador se separe del texto del tratado, estariamos fuera de la hi-
potesis de la adaptacién, entrando en cambio en la hipétesis opuesta
de la violacién de la norma internacional.

La objecién no serfa valida, en primer lugar, en los casos en los
que el parlamento no haya establecido ninguna norma contradictoria
con el tratado, sino que se haya limitado a reproducir algunas de las
normas de éste o las haya desarrollado sin modificar su contenido.

Pero, en segundo lugar, admitiendo por un momento que la objecién
se encuentre correctamente fundada, invirtiendo los términos en los que
puede plantearse la hipétesis considerada por la que el legislador afade
s6lo en parte €l contenido del tratado introduce normas que contrasten
con él, no sirve para excluir que la orden de ejecucién se comporte
siempre, e incluso por respeto de las disposiciones que permanecen como
conformes al texto del tratado, como una figura distinta, se podria de-
cir, del tipo de adaptacién en el que se concreta normalmente. Aqui,
en efecto, el contenido de la orden de ejecucién debe extraerse en for-
ma negativa y por exclusién eliminando las disposiciones que, aunque
insertas en el texto de la ley, se apartan del tratado al que el legisla-
dor se refiere. Y esto significa, a nuestro juicio, que el procedimiento
de adaptacién no se comporta en este caso como un reenvio puro y
simple ni se adhiere sin reservas al texto del tratado. Asi, en cambio,
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ocurriria, al menos segin la doctrina dominante, si se tratase de una
pura y simple orden de ejecucién. En efecto, el legislador ha condi-
cionado la adopcién de ciertas disposiciones del tratado al rechazo de
otras. De ello se deduce que la manifestacién de voluntad del Poder
Legislativo, incluso en la parte en que resulta conforme con el conte-
nido del tratado, implica en esta hipdtesis un proceso psicolégico distinto
del que se tendria si el legislador hubiera recurrido simplemente a la
férmula de la orden de ejecucion.

4. Examen de las opiniones formuladas en torno a la funcién
de la orden de ejecucion

Los razonamientos formulados hasta aqui sirven para precisar qué
configuracién juridica deba darse a la orden de ejecucidn. Aunque la
doctrina concuerda en afirmar que constituye una técnica de adapta-
cién distinta, por una parte, del procedimiento ordinario, y, por la otra,
del procedimiento de adaptacién automatica, sin embargo, sigue subsis-
tiendo una larga divergencia de opiniones acerca de la exacta determi-
nacién de la funcién propia de la orden de ejecucién. Segin algunos
autores se trataria de un acto legislativo en sentido sustancial, es decir,
de un acto por el cual el legislador establece, aunque sea indirecta-
mente, las normas necesarias para la ejecucién del tratado al que la
orden de ejecucién se refiere.®

Otros autores, en cambio, configuran la orden de ejecucién como una
norma sobre la produccién, advirtiendo que también puede ser consi-
derada como un acto de produccién juridica, es decir, acto de legislacién
material en el sentido a que antes nos hemos referido, La afirmacién
de que la orden de ejecucién puede ser configurada al mismo tiempo
como acto de legislacién o como acto que establece una norma sobre
la produccién (la cual, a su vez, regularfa la insercién de las normas
de adaptacién), ha sido defendida explicitamente por la doctrina a la
que se debe la elaboracién del esquema conceptual de la norma sobre
la produccién automética.® Hemos de precisar en seguida que la posi-

8 Morelli, Nozioni. .., cit., p. 87.

9 Perassi, Lezioni. . ., cit.,, p. 34 en nota. Sperduti (La produzione di norme. . .,
cit., p. 50) configura la orden de ejecucién como una norma sobre la produccién
automdtica, aunque advierte que se distingue, dentro de la categoria mas amplia
de las normas sobre la produccién, por algunas caracteristicas: la orden de ejecu-
cién efectuaria, asi, una conexién entre el ordenamiento internacional y el ordena-
miento interno intermedia entre la conexién ocasional y la conexién permanente,

obtenida mediante otros tipos de adaptacién. Sobre la posicién de Sperduti, vid.
Fabozzi, op. cit., p. 32 (nota 62), 35.
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bilidad 1égica de calificar la orden de ejecucién tanto como acto de
legislacién sustancial cuanto como una norma sobre la produccién, se
mantiene atn en el supuesto de conceptuar la orden de ejecucién en
el sentido, segiin nosotros més correcto, de que ésta reenvia a los hechos
de produccién del ordenamiento llamado. Finalmente, segiin otras cons-
trucciones, la orden de ejecucién permanece extrafia al proceso de for-
macién de la norma de ejecucién del tratado, por lo que tendria como
objeto el de autorizar la emanacién de las normas de adaptacién (en
cuyo caso serfa ley en sentido solamente formal) o de consentir que
éstas desplieguen sus propios efectos.? bis

9 bis Recientemente, Fabozzi (L’attuazione.. ., cit.) ha creido deber abandonar
el concepto mismo de “produccién de las normas de adaptacién” en consideracién
a lo que describe como aporias caracteristicas de las construcciones “productivis-
ticas”, en la construccién tedrica de la orden de ejecucién. Traslada el momento
de “transformacién” de las normas internacionales del plano de la produccién de
las normas internas de adaptacién al plano de las operaciones conceptuales que
debe desarrollar el intérprete (op. cit., pp. 54 y ss.). Fabozzi designa la orden de
ejecucién como “norma de ejecucién” o “norma de actuacién (cfr. pp. 59 y ss.).
En el esquema de ésta —entendida tal norma como juicio— el supuesto de hecho
vendria constituido por las situaciones juridicas subjetivas internacionales que dima-
nan del tratado y el efecto por el deber “o la facultad” de los érganos del Estado
de desarrollar determinadas actividades para cumplir lo que dispone la norma de
ejecucion. Las normas del tratado, en consecuencia, no serian aplicables directa-
mente por obra de la norma de ejecucién sino que constituirian el pardmetro “para
determinar cudl debe ser la actividad a desarrollar en cumplimiento de la norma
de ejecucién” (op. cit., p. 62).

La norma de actuacién, asi concebida, llevaria en si misma la prescripcién de
un comportamiento “aunque en términos generales y no especificos”: el “contenido
preceptivo” de la norma no seria variable en el tiempo, sino que “serfan variables™
el contenido de las situaciones juridicas subjetivas internacionales y consiguiente-
mente “las actividades concretas” que para observar la norma de actuacién en su
referencia inmuiable a todas las situaciones juridicas que dimanan de un tratado
considerado en forma individual, deben realizar los 6rganos del Estado”, op. cit.,
p. 68 (cursivas nuestras). Limitdndonos a estas tltimas precisiones, que pretenden
declaradamente distinguir el esquema que propone Fabozzi de otras tesis de la
doctrina y al mismo tiempo se formulan como objecién insuperable contra las
soluciones “productivisticas”, nos parece que, en estos términos, los problemas a
los que responden las soluciones criticadas por Fabozzi son eludidos mas que re-
sueltos. No creemos, precisamente, que puede considerarse logrado el apreciable
esfuerzo del autor para justificar la renuncia al concepto de “produccién” y eliminar
la necesidad, en un plano normativo y sustancial, de normas internas y producidas.
En efecto, (qué otra cosa puede significar que permanezca “inalterado” el “con-
tenido preceptivo” de la norma de actuacién —es decir, las situaciones juridicas
subjetivas (deberes o facultades) que Fabozzi indica como efecto del supuesto
de hecho “norma de actuacién” —mientras varian las “actividades concretas” que,
en respeto de la norma de actuacién, deben desarrollar los 6rganos del Estado, sino
precisamente, que en relacidén a las variaciones del tratado surgen nuevas obligacio-
nes (o nuevas facultades) para los dérganos del Estado? No nos parece que las
“actividades concretas” a que se refiere Fabozzi pueden ser concebidas como meras
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Ninguna de las tesis con la que se pretende excluir la orden de ejecu-
cién del proceso constitutivo de las normas (internas) de adaptacién al

actividades materiales sin una calificacién formal que las eleve a comportamientos
subsumibles en la ley. Tal calificacién no puede derivar del “contenido preceptivo”
de las normas de actuacién, dada la genericidad que Fabozzi le atribuye. A nuestro
juicio, sera siempre necesario referirse, por tanto, a tal fin, a nuevas y distintas
valoraciones normativas que se desarrollan en relacién con el cambio de las situaciones
relevantes internacionalmente (supuesto derecho de la mnorma de actuacién), “El
deber” o la “facultad” (que segiin Fabozzi, constituyen el efecto de la norma de
actuacién) se agotan logicamente en si mismas; y, como toda calificacién juridica,
no pueden tener en si la eficacia de dar lugar automdticamente a nuevas conse-
cuencias juridicas. (La objecién es, evidentemente, analoga a las que ya opusimos
a la tesis de la norma sobre la produccién automética de la que —como Fabozzi
sefiala (op. cit, pp. 68-69)—— deriva directamente la construccién de la “norma
de actuacién”, llevando a las consecuencias légicas mis extremadas la idea del
paso del plano de la produccién de las normas al de la interpretacién.)
Cualquiera que sea la validez del concepto de situacién juridica, concepto relativo
como afirma el propio Fabozzi (op. cit.,, pp. 36-37, nota 73), debe reconocerse
que en su esencia formal una situacion juridica subjetiva no es otra cosa que la
articulacién de la norma, cuando esta dltima —como a veces suele decirse— se
subjetiviza, Resulta evidente que en toda situaciéon de “deber” o de “facultad”
aparece siempre y en todo caso ese paradigma formal que le es propio. Sin embargo
no es evidentemente esta comprobacién la que nos es 1til cuando se trata de
clasificar sisteméticamente el contenido de las calificaciones, es decir, el dato sobre
el que debe ejercitarse la elaboracién, obra del jurista, y del que nacen las catego-
rias dogmaticas. Toda la calificacién subjetiva nace en relacién con una situacién de
hecho que representa su presupuesto y asume un determinado contenido que cons-
tituye su presupuesto. (Cfr., por ejemplo, Giuliano, I diritti e glo obblighi degli
Stati, Padua, 1956, p. 11). Desde esta ultima perspectiva no se puede afirmar
ciertamente que sea el mismo deber o la misma facultad la que permanece invaria-
ble aunque cambie su contenido. Ahora bien, conseguido el esquema que propone
Fabozzi, se podrd afirmar que las “actividades concretas” que los 6rganos del
Estado deben desarrollar para respetar la norma de actuacién (actividades que,
como hemos visto, varian segun cl autor como consecuencia de las mutaciones de
las situacioncs juridicas internacionales, que constituyen el supuesto de hecho de la
norma de actuacién) resultan “obligadas” o “facultativas” en tanto en cuanto la
situacion de hecho que establecen y que rcaliza una variacién de la situacién exis-
tente anteriormente, corresponden a la previsién de una norme: norma que, justa-
mente, determina el contenido de las situaciones juridicas subjetivas y que no podra
ser “la norma de actuacién” considerada en si misma, dada la no especificidad
de su contenido preceptivo que le atribuye Fabozzi. Esta (ltima constituird un
presupuesto de la determinacién del contenido de las nuevas situaciones juridicas
subjetivas que surgen, en relacién con las variaciones de las situaciones relevantes
internacionalmente, por obra de nuevos valores novmativos (valores normativos que
se producen en el ordenamiento interno y adaptan este tltimo a las variaciones
del tratado). No s necesario afadir que las afirmaciones precedentes se encuadran
en una perspectiva general diversa de la que presupone Fabozzi. No podemos, en
efecto, compartir las atirmaciones de este autor sobre la “inoportunidad de recurrir
a las hipétesis de trabajo de la produccién de normas de adaptacién”, ya que no
creemos justificada la conviccién (cfr. Fabozzi, op. cit., p. 55, n. 127) de que
deba levar a excluir la produccién de normas y la necesaria infraccién de una
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tratado es convincente. Afirmar que la orden de ejecucién es ley en sen-
tido solamente formal *° se fundamenta sobre la presuncién (que, como

operacién conceptual interpretativa que se introduce entre el acto normativo y las
normas producidas. En efecto, €l contenido de tal operacién no puede ser distinto
aqui de la comprobacién de cualquier valor normativo, que constituye la sustancia
y el limite de toda interpretacidn; pero cosa distinta es interpretar y crear valores
juridicos. Fabozzi ha afirmado exactamente (op. cit., p. 34) la conexién que existe
eatre la produccién de las normas internas, que se corresponden a las normas
externas llamadas, y en principio de la subordinacién del juez a la ley (supra,
pp. 47-48 en nota; infra., pp. 187, 199). Debemos afiadir de inmediato, que no
basta oponer a tal principio “una mayor libertad” (del intérprete) frente al texto
“normativo” para con ello abandonar definitivamente la teoria que ve en la trans-
formacién de la norma externa una modificacién apreciable en el plano normative
existencial y no en el de las operaciones conceptuales del intérprete. Probablemente
la distinta “hipétesis de trabajo” a la que se inclina Fabozzi, parte del equivoco,
que a menudo pasa inadvertido a las dectrinas a las que €l se une, existente entre
¢l valor v la funcién del “texto” en la doctrina de la interpretacién que, sin exce-
sivas distinciones viene considerada como “legalista”. Pero aqui la investigacién
se complica en forma evidente ya que llega a2 uno de los aspectos esenciales de la
metodologia juridica. En este lugar no podifamos ni siquiera intentar establecer
unas premisas muy generales para justificar el punto de vista que nos parece acer-
tado. Sélo queremos afadir que la revolucidn contra el “texto” que se aprecia en
algunas orientaciones recientes corre el riesgo de convertirse en una “revolucién
in@til” y no sélo porque las exigencias que se proclaman de particularidad y con-
cretacidn no eliminan la abstraccién propia de toda valoracién en términos de regu-
laridad —propia de toda valoracién sub specie juris— sino también y sobre todo
porque la contraposicion polémica entre “texto” y “norma” sblo aparece justificada
para aquellas soluciones que identifican norma y férmula verbal (identificacién que
aflora necesariamente en toda construccién voluntarista de la ley). Pero no tendria
ningdn apoyo, por ejemplo, en la concepcién que busca la racionalidad implicita
en el sistema juridico positivo —del que la interpretacién realiza una explicitacién
sin salir del sistema mismo (a este propGsito deben ser siempre consideradas las
claras precisiones de Bobbio, L’analogia nella logica del diriito, Turin, 1938, spec.
pp 135 y ss.)— sin que por ello caigamos en la afirmacién de la creatividad de
la interpretacién y repudiemos la subordinacién del juez a la norma. Pero por ser
fieles a la cuestibn que nos interesa directamente, nos urge poner de relieve que
las premisas metodolégicas sobre la interpretacién de las que quiere partir Fabozzi,
son, por asi decirlo, desproporcionadas para los fines de la solucién del problema
especifico de la legitimidad del concepto de normas de adaptacién, Y esto porque,
de toda norma, incluso de la gue se construye sobre el texto emanado por el
legislador se puede decir en un cierto sentido, que no existe en un determinado
momento temporal, y que el nacimiento de la norma puede ser “puntualizado”
en un momento determinado en el sentido, mis precisamente, de que la norma,
como tal norma “vive sélo en el momento en que se aplica” y que la norma es
siempre y solo formulada en forma interpretativa y en funcién de su aplicacién;
y, en fin, no exisic mds que en su aplicacién (asi lo escribe Ascareili, Problemi
giuridici, I, Milan, 1959, pp. 140-154): no se ve por tanto qué utilidad puede
tener, a los fines considerados, aceptar una visién general que niega legitimidad
a la tesis tradicional imputindole el error de “la visién de un orden normativo
existente y operante independientemente de la obra del intérprete llamado a apli-
carlo” (vid., sobre estos temas, Ascarelli, op. ult. cit., p. 145, n. 11).

10 Segtin Mortati (Istituzioni 4. .., cit., p. 506), la ley con la que se dicta la
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se ha dicho, es dificilmente aceptable) de que el parlamento al utilizar
la férmula “que se dé plena y entera ejecucién al tratado”, no pretende

orden de ejecucién tiene caricter de ley formal (“ya que autoriza”, como precisa
este autor en Istituzioni (5)..., pp. 560-561, “el ejercicio de una actividad propia
del ejecutivo™). Si hemos entendido correctamente el pensamiento de este ilustre
autor, la ejecucién de los acuerdos internacionales es competencia del poder eje-
cutivo, aunque con el requisito de una doble autorizacién parlamentaria: la auto-
rizacién para ratificar el tratado, segiin lo dispuesto en el articulo 80 de la Consti-
tucién, y otra y distinta resolucién de autorizacién, que tendria como “objeto” la
orden de ejecucién. Si esto es asi, cuando la autorizacién para ratificar y la orden
de ejecucién del tratado fuesen emanadas en el mismo acto, tendriamos una acumu-
lacién en su seno de dos leyes formales. Ya hemos sefialado en otro sitio (supra,
pp. 111-112) las reservas que, a nuestro juicio, pueden formularse sobre la posi-
bilidad de reducir la orden de ejecucién al esquema del acto de autorizacién, Aqui.
conviene poner de relieve, como, en nuestro sistema constitucional, no existe ninguna
norma de la que resulte que la ejecucién del acuerdo internacional —siempre que
las normas contenidas en él sean incompatibles con la legislacién vigente y, por
tanto, sea necesaria la emanacién de normas internas que adapten el ordenamiento
legislativo al contenido del tratado— sea competencia (aunque, como parece suponer
Mortati previa autorizacién parlamentaria) del poder ejecutivo, con derogacién expli-
cita de la norma constitucional (articulo 70) que atribuye la funcién legislativa, en
forma general a las Camaras. Una vez excluido que la ejecucién legislativa de los
tratados internacionales quede reservada al Poder Ejecutivo cae mnecesariamente el
presupuesto para poder distinguir la orden de ejecucion de la ley, de la que, segin
Mortati, vendria a constituir el objeto. La opinién segin la cual la orden de ejccu-
cién es un acto de mera autorizacién, necesario pero no suficiente todavia para
producir la adaptacién del ordenamiento interno al tratado, pareceria encontrar
apoyo en una orientacién de la jurisprudencia —por lo que se me alcanza aislada—
que ve en el tratado internacional una res inter alios acta, incluso cuando haya
sido dictada la orden de ejecucién, conectando asi a esta dltima el solo efecto
del cumplimiento de una obligacién internacional del Estado, sin ninguna otra
eficacia desde el punto de vista interno. Se trata de afirmaciones incorrectas. (Cfr.
en efecto, las observaciones criticas de Marazzi, “Norme direttive ¢ norme precettive
nel processo di adeguamento alla convenzione di Ginevra sulla circolazione stradale”,
en FP, 1956, I, pp. 1041-1042, y las sentcncias alli citadas.

En consecuencia, el acto de las Camaras con €l que se dicta la orden de ejecu-
cién es un acto legislativo en sentido sustancial, aunque resulte formulado en forma
eliptica. Esto salvo que, apoyindonos en la contraposicién entre “acto” y “norma”
como fenémenos distintos, no consideremos la ley en la que se contiene la orden
de ejecucién como una figura de acto normative que resulta de una declaracién de
voluntad del legislador (cfr. Morelli, L'adattamento. .., cit, p. 15), y por tanto
prevista de la forma de ley sin que, sin embargo, se¢ acompafie a tal acto el
establecimiento de una norma. La separacién entre acto y norma existiria, aqui, en
cuanto que el contenido normativo del acto con el que se emana la orden de
ejecucién no ha sido formulado directamente por el legislador, sino que debe ser
deducido o extraido del tratado al que se refiere la orden de ejecucién por obra
del intérprete. La concepcién de acto y norma como distintos componentes del acto
normativo es utilizada generalmente en las construcciones dogméticas de la doctrina
ius publicista: véase, recientemente: Crisafulli, Atto normativo, cit.,, p. 239; Kelsen,
Contribution & la théorie du traité. .., cit, pp. 253 y ss. (con referencia a la
adhesién de nuevos estados parte al tratado abierto) e Principles. .., cit.,, p. 322,
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realizar directamente la transformacién de las normas contenidas en
el acuerdo, sino autorizar simplemente la insercién en el ordenamiento

que indica la doctrina dominante confundir la norma objetivada y el acto de crea-
cién del derecho, advirtiendo que la identificacién de tales conceptos se debe, en
el derecho interno, al presupuesto erréneo de que la convencién sea un acto mera-
mente ejecutivo y, en el derecho internacional, al dogma de la soberania, del que
derivarfa la tendencia, todavia muy difundida, entre los dualistas, de conectar el
nacimiento de las normas internacionales, especialmente de las normas convencio-
nales, a manifestaciones de voluntad de los Estados. En otro sitio (El tratado.. .,
cit., pp. 29-30), el mismo Kelsen se manifiesta “la ambigiiedad de los términos,
la convencién y el tratado que significa a la vez el procedimiento de creacién de
una norma y la norma creada por tal procedimiento”, Cfr. Gueli, La corte costi-
tuzionale, Catania, s.d., p. 28, que distingue entre norma y acto a propésito de
los vicios de la ley; y, en la doctrina administrativista, las tentativas que intentan
-distinguir conceptualmente el acto adminisrativo de la relacién que establece ese
mismo acto. Véase, por ejemplo Fleiner, Les principes généraux du droit adminis-
tratif allemand, Paris, 1933, pp. 123, 124 (nota 1) (con referencia a las relaciones
entre administracién publica y particulares); Zanobini, Diritto amministrativo, I,
cit., p. 318, quien, al tratar de la invalidez sobrevenida del acto administrativo,
precisa: “la supervivencia de hechos nuevos no puede influir sobre la validez del
acto, sino sélo sobre la regularidad de la relacién que ha tenido origen en &” (en
general sobre la distincién entre acto y relacién negocial, Crisafulli, op. loc. ult. cit.).

Sin embargo, no parece que la doctrina haya intentado nunca excluir el cardc-
ter legislativo, en sentido sustancial, del acto con el que se dicta la orden de eje-
cucién, por el simple hecho de que el contenido nmormativo de tal acto resulte
formulado en forma sélo indirecta por el legislador. La ley que contiene una orden
de ejecucién viene mis bien contrapuesta, en cuanto acto material de legislacién,
a la categoria de la norma sobre la produccién, entendida como norma instrumen-
tal. Y ello no sélo por quien rechaza la inclusién de la norma que dispone la
adaptacién en el esquema, cualquiera que sea su configuracién, de la norma sobre
la produccién. (Miele, La costituzione. . ., cit., pp. 15, 17), sino también por aquel
sector de la doctrina que recurre al concepto de normas sobre la produccién para
describir la naturaleza del procedimiento de adaptacién automatica (Morelli, op.
loc. ult. cit.). Debe afiadirse que, ya bajo la vigencia de la Constitucién de
Weimar, la doctrina alemana habia considerado que el consentimiento del 6rganc
legislativo, previsto por el articulo 45.3 para la conclusién de tratados que impli-
caba modificaciones de la legislacién federal, era un acto de legislacién en sentido
sustancial, condicionado en forma suspensiva a la conclusién del acuerdo: supuesto
de hecho anélogo, sino idéntico, al que resulta en nuestra practica de la acumu-
lacién de la resolucién de autorizacién y de la orden de ejecucion: vid, Mieck,
Die Anerkcnnung der Regeln des Volkerrechts im Sinne des Artikel 4 der Reich-
sverfassung (diss. Heidelberg) s.d., pp. 70 y ss. (vid., sin embargo, las criticas
dirigidas a esta construccién por el mismo Mieck (op. loc. cit.), que considera
el consentimiento del Parlamento como un acto de reconocimiento, expresado en
una forma particular ¢ idéneo para incluir el tratado, objeto de la autorizacién
parlamentaria, en el 4mbito del mecanismo de adaptacién automitica —a las nor-
mas internacionales generalmente reconocidas—, establecido por el articulo 4 de
aquella Constitucién. Véanse, también, las afirmaciones criticas de Quadri (en la
recensién a Dahm, Volkerrecht, cit., p. 400), segln el cual la recepcién del dere-
cho internacional se produciria automaticamente, prescindiendo de un reconoci-
miento expreso; cfr. también de Quadri, Diritto internazionale pubblico (3), cit.,
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interno de las mismas por obra de otros rganos.'* De otra parte, rebajar
la orden de ejecucién al nivel de mera condicién de eficacia de las nor-
mas ejecutivas del tratado, podria hacerse sélo admitiendo que el conte-
nido normativo del tratado se encuentre incorporado en una regla de
derecho interno antes de que el legislador intervenga para establecer
las normas de ejecucién del mismo. Excluyendo que la produccién
de las normas de adaptacién pueda conectarse al acto con el que el
parlamento autoriza a la ratificacién del tratado y que, obviamente, no
es un acto legislativo, la opinién que examinamos no puede justificarse
sino sobre la base de que el dispositivo de adaptacién automatica que
establece el articulo 10 se refiera también al derecho internacional con-
vencional. Pero ello, se revela como carente de fundamento cuando se
acepte la opinién dominante segin la cual el 4mbito del mencionado
articulo 10 es tnicamente el del derecho internacional general. De ello
deberemos ocuparnos enseguida. Aqui nos queda por precisar si la orden
de ejecucién deba ser considerada como un acto legislativo en sentido

p. 73 y bibliografia citada alli. La tesis de Quadri resulta apoyada por el hecho
de que el articulo 25 BGG, que se refiere a la adaptacién del derecho interno
a las normas internacionales, se separa de la férmula de Weimar al excluir cual-
quier referencia al reconocimiento de las normas de derecho internacional gene-
ral, al que se refiere. Sobre la divergencia entre el articulo 25 BGG vy el articulo 4
de la Constitucién de Weimar, vid, Gross, Volkerrecht und Aussenpolitik nach dem
Bonner Grundgcsetz (tesis doctoral Mainz) s.d., p. 61.

11 Se podria afirmar también que el legislador, cuando dicta una orden de
ejecucién, no emana directamente normas de ejecucién del tratado sino que se
limita a delegar al Poder Ejecutivo la potestad de emanarlas. En tal sentido
se orienta la doctrina que ve una figura de delegacién implicita en las leyes de
autorizacién para la ratificacion de tratados, a las que se refiere el articulo 80
de la Constitucién (Balladore, Pallieri, Diritto costituzionale (6), Milan, 1959,
pp. 238-239; cfr. Salvioli, Qualche riflessione. .., cit., p. 386 spec. nota 2; para
quien la ley de autorizacién debe construirse, mis que como una delegacién im-
plicita del legislativo al ejecutivo, como una emanacién anticipada de las normas
de ejecucién del acuerdo, es decir, como un acto legislativo en sentido sustancial;
Salvioli pone de relieve, sin embargo, que su tesis y la de la delegacion implicita
conducen sustancialmente al mismo resultado). Conira Biscaretti di Ruffia, Diritto
costituzionale (5), cit., p. 346; Mortati, Istituzioni (5)..., cit, p. 561, nota 1,
en ¢! sentido de que la tesis de la delegacién implicita sélo podria admitirse si
se supone que el constituyente ha configurado varias formas de delegacion legis-
lativa, lo que en cambio excluye este autor que atribuye caricter exhaustivo a
las disposiciones del articulo 76 en cuya virtud la validez de la ley de delegacién
resulta condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos; Venturini, “Competenza
a ratificare i trattati e competenza ad emanare norme giuridiche interne in esecu-
zione di impegni internazionali”, en RDIn., 1953, p, 203. La aplicacién de la fi-
gura de la delegacién fuera del articulo 76 de la Constitucién ha sido tomada
en consideracion con una parte de la doctrina en relacidon con las potestades de
amnistia y de indulto; vid. sobre esto Mortati, op. ult. cit., pp. 605-606.
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sustancial o bien como un acto que establece una norma sobre la pro-
duccién, cualquiera que sea la configuracién que ulteriormente le demos.
Ademss, si es o no sostenible la opinién que quiere reconducir la orden
de ejecucién indiferentemente a uno u otro de estos esquemas.

Para plantear y resolver correctamente la cuestién es preciso advertir
que, desde el punto de vista légico, no es susceptible de una solucién
univoca. Segin el modo en que se formule y la esfera de aplicacién a
la que sea destinada, la orden de ejecucién asumira una configuracién
distinta. El acto con el que se establece la orden de ejecucién es nor-
malmente un acto legislativo en sentido sustancial. En cambio, la orden
misma puede ser enmarcada en la categoria de la norma sobre la pro-
duccién, en aquellos casos en los que, como aclararemos de inmediato,
el legislador haya pretendido adaptar el ordenamiento interno no sélo
a las disposiciones contenidas en el tratado en el momento en el que
la orden de ejecucién entre en vigor, sino también a las variaciones que
éstas pueden sufrir por obra de los hechos que el ordenamiento inter-
nacional considera idéneos para determinar el nacimiento, medificacién
o extincién de normas juridicas. Cuando, en cambio, la orden de ejecu-
cién se limita a introducir las normas necesarias para la ejecucion de
un tratado, por asi decirlo, histéricamente individualizado, sin disponer
nada acerca de la adaptacién del ordenamiento interno a sus eventuales
modificaciones, asume en sustancia la misma funcién de la ley ordinaria
de ejecucién de un acuerdo internacional. Se distinguird de ésta exclu-
sivamente por el hecho de que el legislador, con la orden de ejecucién,
utiliza el mecanismo del reenvio, con lo que establece indirectamente
normas que en €l caso del procedimiento ordinario deberia desarrollar
integramente.?

12 En efecto, no parece que la orden de ejecucion desarrolle la funcién de
una norma scbre la produccién cuando se limita a subordinar la eficacia de las
normas que introduce en el ordenamiento interno a la simple entrada en vigor o
extincién de las normas contenidas en el tratado al que se refiere, La aplicacién
de la figura de la norma sobre la produccién también a este supuesto seria admi-
sible en el caso de considerar que el legislador, al hacer referencia al tratado,
considera los hechos de creacién o extincién de las normas concebidas en aquél
como idéneos para introducir en el ordenamiento interno las normas necesarias
para que el tratado mismo reciba aplicaciéon o cese de ser aplicado. Conviene pre-
guntarse si el reenvio a los hechos de produccién debe ser limitado logicamente
a la hipétesis en la que resulte claramente que el legislador toma en considera-
cién un hecho del ordenamiento reenviado en cuanto idéneo para producir, por
asi decirlo, una seric abierta de normas también en el ordenamiento reenviante.
Cuando el reenvio tiene por objeto sélo los hechos que abren y cierran la esfera
de eficacia de las normas contenidas en el tratado, surge la duda de si la norma
reenviante es, en realidad, una norma sobre la produccién. La funcion tipica de
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Si las observaciones precedentes son fundadas, resulta claro que la
orden de ejecucién puede ser configurada légicamente tanto como una
norma sobre la produccién cuanto como un acto de legislacién; pero sin
que pueda entregarse al arbitrio del intérprete la aplicacién de uno u
otro esquema.

La reduccién de la orden de ejecucién al esquema légico de la norma
sobre la produccién o al del acto de legislacién es posible s6lo compro-
bando, caso por caso, cudl sea la esfera de aplicacién que el legislador
le ha pretendido asignar. Esto, sin embargo, con una advertencia: no
parece que la doctrina, al construir juridicamente la orden de ejecucidn,
haya extraido las consecuencias légicas de la observacién ampliamente,
e incluso generalmente, aceptada segin la cual la potencialidad juridica

la norma sobre la produccién es la de atribuir al hecho objeto del reenvio la
idoneidad, idoneidad que significa potencialidad o actitud del hecho mismo para
renovar las normas existentes en el momento del reenvio. Si, por el contrario, el
reenvio que efectita la orden de ejecucién a los hechos creadores o extintivos de
las normas internacionales, prescinde de la idoneidad de esos mismos hechos para
producir normas distintas de las que histéricamente resultan comprendidas en el
tratado al que la orden de ejecucién se refiere, falta uno de los elementos carac-
teristicos, y tal vez el elemento esencial de la norma sobre la produccién. Asi
se explica la resistencia de la doctrina para subsumir dentro del esquema del
reenvio a los hechos de produccién, la adaptacién o el reenvio a normas ya exis-
tentes en el ordenamiento reenviado en el momento en que el ordenamiento reen-
viante surge la norma que contempla la adaptacién u opera el reemvio. El obs-
taculo légico que se opone a la aplicacién de la tesis de la norma sobre la
produccién a este caso deriva, a nuestro juicio, no tanto de la dificultad de ad-
mitir, para quien adhiere a la tesis de reenvio los hechos de produccién, que aqui
el ordenamiento reenviante ha pretendido prescindir de cualquicr referencia a los
hechos que han producido las normas objeto del reenvio, cuanto de otra consi-
deraci6én: si Ja norma sobre la producciéon toma en consideracién los hechos que,
en el ordenamiento reenviado, han producido en concreto normas ya existentes cn
el momento en que tal norma es establecida, serfa preciso admitir que los he-
chos de produccion, asi reenviados, adquieren relevancia con independencia de la
circunstancias que el ordenamiento reenviado continile a considerarlos como hechos
de produccién también para el futuro, es decir, hechos idéneos para producir nor-
mas nuevas o para extinguir normas existentes. Piénsese, por ejemplo, en la ex-
tincién de una fuente normativa en el seno del ordenamiento reenviado: en tal
hipétesis se deberia pensar, que el hecho, que ha operado la produccién o extin-
cion de normas en el ordenamiento reenviado antes de que intervenga el reenvio
por parte de un ordenamiento distinto, permanece fuera del dmbito de tal reen-
vio, porque ha venido a perder la calificacién de hecho de produccién en el seno
de su propio ordenamiento. La extensién del esquema de la norma sobre la pro-
duccién a este supuesto de hecho encuentra, por tanto, las dificultades que hemos
seiialado y otras que la doctrina ha mostrado, haciendo derivar, incluso, el re-
chazo de la categoria conceptual de la norma sobre la produccién, Conclusién ésta
que no podemos aceptar, por las consideraciones que hemos expuesto en el lugar
oportuno (Cfr., sobre esto Biscottini, Osservazioni. .., cit., esp. p. 448 ed ivi nota
2; vid. también supra. p. 79).
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del acto en el que se contiene la orden de ejecucién debe ser deter-
minada en base a las reglas que, en nuestro ordenamiento, disciplinan
los modos de produccién del derecho. De esta posicién deriva necesa-
riamente que, también cuando la orden de ejecucién emane del parla-
mento, encontrara Jos mismos limites a los que estd sometida la ley
formal en un régimen de Constitucién rigida.'® Asi, si el acto en el que

13 No parece que la doctrina haya advertido con claridad todas las consecuen-
cias implicitas en la afirmacién de que la norma sobre la produccién pertenece
al derecho publico, o mas rectamente al derecho constitucional {cfr. Morelli, Ele-
menti. . ., cit., p. 23; Ago, Lezioni di diritto internaz privato, cit., p. 49, para una
referencia a las consecuencias que derivan, en un determinado ordenamiento posi-
tivo, en la clasificacién ya de las normas de reenvio, ya de las normas introdu-
cidas mediante reenvio, como normas de derecho publico; Aguilar Navarro, Dere-
cho internacional privado, Madrid, 1955, 1, pp. 323-324). El problema de la
relevancia que asume la calificacién como publica de la norma de derecho inter-
nacional privado ha sido senalada por Quadri, Lezioni di diritto internazionale pri-
vato, Napoles, 1951, (2), I, p. 294. Por lo que se refiere mas de cerca a la orden
de ejecuciéon (la cual, como se ha dicho, puede revestir la calificacién sélo si ha
sido establecida con una ley constitucional), es significativo que llame la atencién
sobre las consecuencias de la opinién prevalente en esta doctrina Kelsen. Al exa-
minar la tesis de Anzilotti que identifica la transformacién del tratado mediante
orden de ejecucién por un procedimiento de produccion juridica, el ilustre autor
observa (La transformation. .., cit., p. 38 en nota): “Mais M. Anzilotti ne s’in-
quiéte pas de savoir sil est admissible, en vertu de la Constitution en question,
que le gouvernement édicte des normes au moyen d'une simple publication dans
le bulletin des lois”, En verdad, en nuestra doctrina, no se ha pensado nunca
configurar la promulgacién y publicacién como procedimientos auténomos de pro-
duccién juridica sino que, todo lo més, se ha dudado si promulgaciéon y publi-
cacién son requisitos necesarios para la transcripcién de las leyes: en el sentido de
que la promulgacién y la publicacién son elementos extrafios al momento de for-
macién de la ley, vid. Galeotti, Contributo. .., cit., pp. 272, 283 y ss., 322 y ss.;
¢fr. Quadri, Diritto internazionale pubblico, Palermo, s.d. (1949), p. 47; Marazzi,
Norme direttive e norme precetiive nel processo di adeguamento della convenzione
di Ginevra sulla circolazione Stradale, cit., p. 1402 (nota 16). Se diria, por tanto,
que la doctrina que ve en el orden de ejecucién una norma sobre la produccién
(de las normas de adaptacién al tratado), identifica el nicleo constitutivo de tales
normas en el acto legislativo con el que se establece la mencionada orden de eje-
cucién o bien en los hechos productivos de las normas convencionales; no, como
parece suponer Kelsen en la publicacion de la orden de ejecucién o de las nor-
mas contenidas en el tratado. La posicion de Kelsen se explica probablemente a
la luz de la concepcién por la que todos los actos que preceden a la entrada en
vigor de la ley (y por tanto también la publicacién) son indispensables igual-
mente para la perfeccién de ésta. Sobre la aceptacién por Kelsen de tal concep-
cién —la cual se manifiesta, también, en la construccién del fenémeno de la trans-
formacién y que mas arriba hemos hablado— véanse las agudas afirmaciones de
Galeotti, op. cit., p. 272, n. 41 y citas alli contenidas.

El tnico autor, que en nuestra doctrina, ha percibido con claridad esta pers-
pectiva es, por lo que nos resulta, Quadri cuando observa: “Ninguno de los es-
critores de esta corriente (de la corriente que configura la norma de derecho in-
ternacional privado como norma sobre las fuentes o normas sobre la produccién)
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se contiene la orden de ejecucién ha sido emanado en forma de ley
ordinaria, no es idéneo constitucionalmente para establecer una norma
sobre la produccién. Funcién de la norma sobre la produccién es, en
efecto, la de establecer un mecanismo de produccién juridica: sentado
que nuestro sistema constitucional reserva la regulacién de los me-
canismos de creacién del derecho al érgano de revisidén constitucional,
los procedimientos de produccién juridica forman, por asi decirlo, un
numerus clausus que sélo puede ser modificado o ampliado mediante
una ley constitucional. Explicaremos mejor méas adelante el significado
de esta afirmacién. La orden de ejecucién, al contemplar las variacio-
nes del tratado a ella ajeno, viene a conseguir, a escala mas reducida,
el mismo resultado practico que obtendriamos si en nuestro ordena-
miento se hubiera previsto un dispositivo de adaptacién automéatica a

se plantea, sin embargo, las consecuencias de una calificacion constitucional de
las normas de derecho internacional privado... Admitida, en efecto, una tal cali-
ficacién, el derecho internacional privado, en cuanto materia ‘constitucional’ debe-
ria tener en los distintos Estados un trato correspondiente por lo que se refiere
sobre todo (en el caso de las constituciones rigidas) a los procedimientos para
su modificacién o derogacién” (op. ult. cit., p. 292) (cursivas nuestras). A pesar
de que Quadri trate aqui de normas de derecho internacional privado, nos pa-
rece que sus manifestaciones mantienen todo su vigor también con referencia a
la orden de ejecucién. Quadri afade, aun, que las dificultades seiialadas no ten-
drian razén de ser si, como él sostiene, no todas las normas sobre la produccion
juridica pudieran ser adscritas a la Constitucién en sentido material. En el con-
cepto de derecho constitucional (o de materia constitucional) Quadii querria, cn
efecto, comprender no cualquier fenémeno de produccién juridica, sino exclusiva-
mente las normas que tienen la funcién de organizar el poder legislativo, de in-
dividualizar los érganos encargados del ejercicio de tal poder. Una vez aceptado
este concepto de materia constitucional permanecen fuera de él, de una parte,
la autonomia a negociar de los particulares, que ciertos sectores de la doctrina
configuran como un poder de caricter normativo; y, de otra, también la produc-
cién de normas mediante orden de ejecucién, cuando se excluya que esta figura
particular de la norma sobre la produccién en la que, como se ha dicho, la orden
puede subsumirse algunas veces la orden de ejecucién, se dirige no sélo a regular
el procedimiento de creacién juridica, sino también a alcanzar tal fin, a través
de la instauracién de una esfera de competencia legislativa y de imputacién de la
actividad normativa y necesaria para la ejecucién del tratado a un sujeto o a un
6rgano determinado. Pero es justamente a este propdsito que, a nuestro juicio,
puede plantearse alguna duda sobre el fundamento de las consideraciones de las
que Quadri hace derivar la imposibilidad de reconducir la entera categoria de la
produccién juridica en el marco de la Constitucién material. En efecto, como sa-
bemos, la orden de ejecucién contiene los elementos de una norma sobre la pro-
duccién sélo cuando resulta configurada en forma tal de asumir, con referencia
a un tratado individual, la misma funcién de una norma que disponga la adapta-
ci6n automitica del ordenamiento interno a los tratados. Ahora bien, mientras
que no es ficil demostrar que el reenvio al derecho internacional consuetudinario
o al derecho extranjero implique conferir o reconocer un poder al legislador del
ordenamiento reenviado (vid. supra), esta tesis puede ser sostenida o justificada

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

TECNICA DE LA ADAPTACION 171

los tratados, Pero conviene observar desde ahora que este problema, el
de la aplicabilidad légica de la figura de la norma sobre la produccién
a la orden de ejecucidén, es bien distinto de otro que geweralmente ol-
vida la doctrina; a saber, si la configuracién de la orden de ejecucién
como una norma sobre Ia produccién, lo que es intachable l6gicamente
en los casos y con los limites que hemos precisado, resulta o no com-
patible con el ordenamiento positivo. Dicho de otra forma, no existe
a nuestro juicio ninguna duda sobre que la orden de ejecucién puede
configurarse como una norma sobre la produccién; pero todo ello siem-
pre que haya sido emanada por un acto provisto del mismo grado de

més ficilmente cuando se trate de definir la funcién de una norma sobre la pro-
duccién que regule la adaptacién del ordenamiento interno al derecho internacional
convencional. Importa poco si a un tratado, considerado individualmente, o a todo
el derecho internacional convencional. Como precisaremos mejor, tal norma sobre la
produccién puede ser interpretada en el sentido de que confiere, aunque sea im-
plicitamente a los 6rganos titulares del freaty making power, el poder de intro-
ducir en el ordenamiento interno Jas normas necesarias para la ejecucién del tratado
(cfr. supra, p. 40 en nota; infra, pp. 425 y ss., nota 56; La Pérgola, Note sull’ese-
cuzione. . ., cit., p. 7, nota 15). Si la orden de ejecucién viniese a asumir las ca-
racteristicas sobre la produccién, entendida en estos términos, terminaria por am-
pliar la competencia de un érgano determinado; en otros términos por imputar o
atribuir un poder a un sujeto del ordenamiento constitucional. No se puede negar
que, en tal caso, la orden de ejecucién tendria naturaleza de norma constitucio-
nal, en caso si se quiere aceptar el significado restringido que Quadri atribuye a
la nocién de materia (y de norma) constitucional. Hay que preguntarse, ademis,
hasta qué punto es aplicable a la hipétesis que hemos considerado el criterio en
cuya virtud Quadri excluye, de la constitucién material, algunos fenémenos de pro-
duccién juridica que otros autores querrfan comprender en él, No es éste, el lugar
mas oportuno para profundizar en este problema. Nos limitamos a recordar que
existe un sector de la doctrina opuesto a la tesis de Quadri para el cual la ma-
teria constitucional coincide con el conjunto de normas “que regulan la creacién
de las normas juridicas generales, y en particular la creacién de las leyes
formales”: asi Kelsen, Teoria generale..., cit., p. 126 (para un claro y pe-
netrante analisis de los significados posibles del concepto de constitucién en el
sentido material o de materia constitucional, vid. Guarino G., “Materia costi-
tuzionale, costituzione materiale, leggi costituzionali”’, en DG, 1848, pp. 36, 39-
40, 45; sobre el problema en general De Simone, Lineamenti per una teorica su
materia e norme costituzionali, Milan, 1953, esp. pp. 33-34, 43, 49 y ss.). Debe
afiadirse que Quadri considera que la opinién que defiende que las fuentes del
derecho y las normas scbre las fuentes pertenecen necesariamente al derecho cons-
titucional es un residuo o un resultado de la concepcidn, totalmente superada que
“repudiada al dominio del hecho todo lo que no era representable como mandato
estatal emanado por los drganos legislativos, como manifestacién imperativa de la
voluntad del Estado” (op. cit., p. 293). Permitasenos sefalar que la extensién
del concepto de produccién juridica a actos que resultan no ya del ejercicio de
un poder de imperio sino de la autonomia de los particulares reconocida y tute-
lada por el ordenamiento, encuentra su justificacién mas coherente precisamente
en la teoria gradualista del derecho, la cual, segiin resulta de la definiciéon kel-
seniana que mds arriba hemos recogido, lejos de confinar la nocién de acto crea-
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eficacia que la norma constitucional (y, por ello, sea idéneo para regu-
lar los procedimientos de creacién del derecho) y mientras sea posible
comprobar que la orden de ejecucién hace referencia al tratado como
fuente de produccién de normas nuevas y ulteriores respecto a las que
forman el contenido normativo de éste en el momento de entrada en
viger de la orden de ejecucién misma.

Como se sefialé anteriormente, es mision del intérprete comprobar si
el acto que contiene la orden de ejecucién satisface este doble requisito
y se comparta como una norma sobre la produccién o, en cambio, si
carece de ellos y debe ser reconocido por tanto como idéneo para pro-
ducir sélo los efectos de un acto legislativo ordinario. En las paginas
siguientes se consideran los criterios que nos parece pueden ser utili-
zados para tal fin,13Pis

tivo del derecho en la norma abstracta o en el mandato juridico estatal, ha am-
pliado la serie jerarquizada de actos normativos hasta incluir el negocio privado
(de teoria “pan-normativa” habla, en efecto, Giannini M. S., I/ decentramento nel
sistema amministrativo, en Problemi della Publica Amministrazione, Bolonia, 1958,
I, p. 169, con referencia a la posicion de la escuela vienesa). Prescindimos, por
exceder de los limites de nuestra investigacién de hacer referencia a las discu-
siones, especialmente de la doctrina americana, que tratan de determinar si la
constitucionalizacién del principio de la autonomia negocial —que normalmente se
basa en la llamada contrac clause de la Constitucién (sobre ella vid. Hale, “The
Supreme Court and the Contract Clause”, en HLR, 1943-44, pp. 512, 621, 852,
con amplias referencias jurisprudenciales) deriva del reconocimiento en la Consti-
tucién formal, de un principio constitucional material por el cual el proceso de
produccién del derecho se desarrolla, por asi decirlo, de abajo hacia arriba: el
punto de partida de tal proceso seria la regulation, la autorregulacién de las re-
laciones privadas, mientras que legislador y juez se limitarfan a superponer o
sustituir un procedimiento coercitivo o autoritario al régimen dictado por los parti-
culares sélo en la medida en que éste se aparta del interés social: cfr. Hart, op.
cit., pp. 177-178. Cfr., por ejemplo, sobre el problema de la insercién de los nego-
cios en el sistema de las fuentes normativas: Romano (Salvatore), “Gli ordinamenti
giuridici privati”, en RTDP, 1955, pp. 249 y ss. esp. parigrafo 16 y ss.; Pergo-
lesi, “Gli atti di autonomia dei privati come fonti normative”, en RDL, 1951,
pp. 19 y ss.

13 bis Queremos decir, en definitiva, que ninguna construccién teérica puede pres-
cindir de los datos del ordenamiento positivo. Por ello, no nos parece que Fabozzi
(L’atuazzioni. . ., cit., p. 31, notas 58-60), refiriéndose también aqui a la edicién
provisional de esta obra, haya tenido presente la distincién que hemos establecido
entre la admisibilidad de una extensién légica de la figura de la norma sobre la
produccién a la orden de ejecucién y el problema de la compatibilidad de tal
construccion con el ordenamiento positivo. En efecto, es claro que la contradic-
cion —en la cual, segin Fabozzi, habriamos incurrido al configurar la orden de
ejecucién como norma sobre la produccién, y rechazando en otro sitio esta afir-
macién— en realidad no subsiste. De las afinmaciones desarrolladas mds arriba
resulta que, sin mirar la validez del esquema tebrico de la norma sobre la pro-
duccién, nos hemos preocupado de aclarar hasta qué punto tal esquema puede
ser utilizado en nuestro sistema, para explicar la funcién de la orden de ejecucién.
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