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CarituLo IV

ADAPTACION Y CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDAD

suMario: 1. El problema del control de constitucionalidad sobre
las normas de adaptacion y las construcciones tedricas de las rela-
ciones entre derecho internacional y derecho interno. 2. Control de
constitucionalidad y adaptacién al derecho internacional general:
a) Las normas introducidas por el articulo 10 como criterio y como
objeto del control jurisdiccional. 3. b) Control de constitucionali-
dad y hecho normativo: aa) El principio de exclusividad y la con-
figuracion de las normas consideradas como hechos. 4. bb) And-
lisis de la opinion que considera como objeto del control tnica-
mente a las normas introducidas mediante “actos” legislativos.
5. cc) Caracteres y limites del control sobre las normas introduci-
das por el articulo 10. 6. Controles de constitucionalidad sobre las
normas de adaptacién al derecho internacional convencional: a)
Planteamiento del problema. 7. b) Andlisis de las configuraciones
posibles del control, alli donde el ordenamiento interno recoge la
forma de la adaptacion automdtica aunque no sea mds que en re-
lacién con un dnico tratado. 8. ¢) Los controles sobre las normas
de adaptacidn introducidas mediante orden de ejecucién o a tra-
vés del procedimiento ordinario.

1. El problema del control de constitucionalidad sobre las normas de
adaptacion y las construcciones tedricas de las relaciones entre de-
recho internacional y derecho interno?

En nuestro derecho positivo falta una disposicién que, como el articu-

1 Sobre el problema del control de constitucionalidad en general, existe ya una
amplia literatura. Entre los muchos autores que han profundizado en el analisis de
los vicios del acto legislativo, cfr., Esposito, La validitd delle leggi, cit., esp., pp.
271 y ss.; 1. Il controllo giurisdizionale sulla costituziondlitd delle leggi in Italia, cit.,
pp. 263 y ss.; Mortati, “Sull’eccesso di potere legislativo”, en GI, 1949, pp. 8 y
ss. del estr; Id., “Sull controllo di costituzionalitd delle leggi costituzionali”, en
FP, 1949, pp. 3 y ss.; Azzariti, Problemi di diritto costituzionale, cit., esp., pp. 127
y ss.; Giannini, M.S., “L’illegittimita degli atti normativi e delle norme”, en RISG,
1954, p. 44; Redenti, Legitimitd delle leggi e Corte Cost, Milan, 1957 (para una
indicacién sobre la inconstitucionalidad de los tratados, v., p. 8: este ilustre autor
incluye los tratados internacionales enire los actos que tienen fuerza de ley pero
considera que sélo son impugnables ante el Tribunal Constitucional si han sido

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

376 ANTONIO LA PERGOLA

ratificados); Pierandrei, La Corte Costituzionale e le “modifiche tacite” della Cos-
tituzione. . ., cit.,, pp. 185 y ss.; Id., “Le decisioni degli organi della giustizia costi-
tuzionale”, en RISG, 1954, pp. 101 y ss.; Calamandrei, L’illegittimitd costituzionale
delle leggi. .., cit., esp., p. 12; Id., “Corte Costituzionale e autoritd giudiziaria”,
en RDP., 1956, esp. par. I; Abbamonte, Il processo costituzionale italiano, Népo-
les, 1957, pp 199 y ss.; Villari, Il processo costituzionale, Milan, 1957; Lavagna,
Problemi di giustizia costituzionale sotto il profilo della “manifesta infondatezza”,
Milén, 1957, esp. pp. 44 y ss.; Gueli, La Corte Costituzionale, cit., pp. 26 y ss.;
Virga, “I vizi materiali della legge”, en Annali Catania, 1950-51, p. 101; Guarino,
Abrogazione e disapplicazione delle leggi illegittime, cit., pp. 366 y ss. V. asimismo,
el debate citado acerca de la competencia del Tribunal Constitucional en relacién
con las normas anteriores a la Constitucién, en GC, 1956, De los compendios y
tratados institucionales, ver, por ejemplo, Balladore Pallieri, Diritto costituzionales
cit., pp 287 y ss.; Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale, cit., pp. 451, 468 (con
amplias referencias a la literatura extranjera); Pergolesi, Diritto Costituzionale1+
cit., p. 514; Cereti, Corso di diritto costituzionale, cit., pp. 447 y ss.; Virga, Diritto
costituzionale,* cit., pp. 351 y ss.; Lavagna, Diritto costituzionale, 1, Milan, 1957,
pp. 334 y ss.; Crosa, Diritto costituzionali, Turin, sf. (1955), p. 374; Mortati, Isti-
tuzionis. . ., cit., pp. 901 y ss. De la literatura extranjera, amplisima entre las dos
guerras mundiales, nos limitamos a recordar a Kelsen, “La garantie jurisdictionnelle
de la costitution (La justice costitutionnelle)”, en ReDP, 1928, esp., par. 4 (pp.
25 y ss. del estr.); Id., “Judicial Review of Legislation. A Comparative Study of
the Austrian and the American Constitutions”, en J.P., vol. 4, 1942, pp. 183-200;
Adamovich, Die Priifung der Gesetze und Verordnungen durch den dsterreichischen
Verfassungsgerichtshofals Priifer der Gesetze und Verordnungen, Viena, 1924. Del
tema especifico del que nos ocupamos aqui, la doctrina parece haberse interesado
poco. Un tratamiento general del problema, en relacién con el ordenamiento ante-
rior, lo ofrece Anzilotti, Il diritto internazionale nei giudizi interni, cit., pp. 372 y
ss.; Monaco, L’ordinamento internazionale in rapporto al diritto statuale, cit., p.
31; v. incluso, de este Gltimo autor, I Trattati. .., cit., p. 320, y Osservazioni sulla
costituziondlita. . ., cit.,, pp. 171 y ss.; Miele, La Costituzione. .., cit., pp. 72-73;
Mortati, Istituzionit. .., cit., p. 835; Lavagna, Problemi. .., cit.,, pp. 30-31; Abba-
monte, Processo. .., cit., p. 201, nota 4, 5; pp. 42 y ss.; Kelsen, La garantie. . .,
cit., p. 41; Guggenheim, Traité de droit international public, 1, cit., pp. 39 y ss.;
Metall, “Die gerichtliche Priifung von Staatsvertrigen Nach der osterreichischen
Bundesverfassung”, en ZfOR, 1928, pp. 106 y ss. (con especial referencia al ar-
ticulo 145 de la Constitucién austriaca y al examen comparativo de los problemas
planteados a la jurisprudencia alemana por la Constitucién de Weimar), pp. 115 y
ss. (sobre los limites del control jurisdiccional relativos a los tratados y sobre la
delimitacién de los poderes del juez ordinario y del Tribunal Constitucional en
el control de la conformidad de las leyes ordinarias al derecho internacional, ¢ ivi,
nota 2, para una referencia a los efectos de la anulaciéon de las normas contrarias
al derecho internacional); Eisenmann, La justice constitutionnelle et la Haute Cour
Constitutionnelle d’Autriche (tesis), Paris, 1928, pp. 200-201; Lassalle, “Les
limites du contrdl de la constitutionalité des lois”, en ReDP, 1955, p. 33 (en torno
a algunos aspectos del control de constitucionalidad de los tratados). Cfr., litera-
tura citada, supra, p. 296, nota 52; infra, p. 407, nota 47. Para orientaciones de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Karlsruhe, vid. las decisiones siguien-
tes: n. 42, del 29 de julio de 1952 (BVG, I, pp. 351-371), sobre la limitaciéon de
los efectos de la decision del Tribunal en la esfera del derecho interno; n., 44, del
30 de julio de 1952 (BVG, 1, pp. 396-412), acerca de la admisibilidad del con-
trol jurisdiccional de la ley de ejecucién, incluso antes de la publicacién de esta
altima; n. 22 de 26 de marzo de 1957 (BVG, VI, pp. 309 y ss.), sobre los efectos
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lo 145 de la Constitucion austriaca,® resuelva expresamente el problema
del control de constitucionalidad sobre las normas de adaptacién. Por
lo tanto, se trata de ver si, a pesar del silencio de la Constitucién, la
competencia del juez constitucional puede extenderse a las normas para
adaptar el ordenamiento interno al derecho internacional. El problema
es complejo y también nuevo, ya que nuestra doctrina no se ha ocupado
del asunto a no ser de modo indirecto y ocasional.

En primer lugar, no esta claro si las normas de adaptacién, de las que
nos hemos ocupado en los capitulos precedentes, deben considerarse
como criterio o, al contrario, como objeto de control por parte del Tri-
bunal Constitucional, Como se puede comprender ficilmente, la solucién
a este problema depende de la posicién que se atribuya a las normas
de adaptacién en el sistema de fuentes del derecho estatal, Por ello, con-
viene tener en cuenta los resultados a que habiamos llegado en torno
al valor de las normas introducidas mediante los diferentes procedi-
mientos de adaptacién previstos por nuestro ordenamiento.

Por nuestra parte opinamos que, ademas del argumento que vamos a
exponer, la posicién dualista y la que puede definirse como monismo
moderado conducen a resultados que coinciden en lo esencial.

Es facil darse cuenta que el problema del control de constituciona-
lidad se plantea, de hecho, independientemente de la adhesién a una
y otra posicién teérica. La doctrina monista se limita a afirmar la pri-
macia del derecho internacional sobre el derecho interno tnicamente en
los limites en los que aquélla sea sancionada y reconocida explicitamen-
te por el mismo ordenamiento estatal. Y no podria ser de otra manera:
se trata de un corolario légico e inevitable del principio, aceptado por
csta corriente de la doctrina monista, segin el cual el derecho interna-
cional carece de vis abrogans en relaciéon con el derecho interno que
pudiera oponérsele. A partir de ahi, para la doctrina monista se deduce
necesariamente que las normas del ordenamiento estatal dictadas para
la aplicacién del derecho internacional dentro de su propia esfera, no
deben considerarse necesariamente superiores a las demas fuentes del
derecho estatal. Ya hemos visto cémo los argumentos y recursos, hébil
y autorizadamente defendidos, con los que la doctrina monista trata de
atenuar o negar las consecuencias que se derivan del principio sefialado,
parecen bastante poco convincentes, Lo mismo debe decirse de los ra-

del pronunciamiento del Tribunal; para indicaciones de precedentes jurispruden-
ciales sobre el tema, ivi, pp. 326-327.
2 Cfr. infra, p. 432, nota 39.
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zonamientos con los que, de una u otra manera, se ha intentado reducir
o minimizar el alcance del conflicto entre derecho internacional y de-
recho interno: en especial, en relacion con la tesis segtn la cual las nor-
mas y los actos de transformacién se incorporan al proceso de forma-
ci6n de la norma internacional; que, ademas, las normas internacionales
y las normas internas, aun cuando pertenecen a un mismo ordenamien-
to, tienen destinatarios distintos, y finalmente, que las normas internas
disconformes con el derecho internacional, son validas, pero tnicamente
a titulo provisional.* Ya hemos tenido ocasién de considerar estas afir-
maciones y no se trata ahora de volver sobre el tema. No obstante, y
prescindiendo de las consideraciones generales sefaladas anteriormente,
bastard con que afiadamos en este momento un argumento especifico
y, por asi decir, textual, en ayuda de la irrelevancia observada, o me-
jor, de la equivalencia de las dos posiciones tedricas (que se aceptan
en general como hipétesis de trabajo), en lo que conviene a la solucién
del' problema en cuestién.

Kelsen, uno de los primeros que ha analizado y sistematizado cienti-
ficamente el fenémeno del control de constitucionalidad, propone la hi-
potesis segun la cual el juez constitucional puede ocuparse de las nor-
mas internacionales desde dos 4ngulos distintos, segiin que dichas normas
se tomen como criterio o como objeto del control de constituciona-
lidad.

Segtin Kelsen, el que los tratados estén sujetos a los controles de legi-
timidad que el ordenamiento aplica a las leyes y actos normativos, se
deriva del hecho de que los acuerdos internacionales constituyen fuen-
tes de derecho interno con el mismo titulo que las leyes. Si el ordena-
miento dispone que los actos del Poder Legislativo estén sujetos al con-
trol jurisdiccional, no se entiende, sefiala el citado autor, por qué queda-
rian al margen de ello esas especiales manifestaciones de voluntad del
Estado que se concretan en los tratados. Formulada la solucién en estos
términos, Kelsen no excluye, sin embargo, que el tratado pueda ser con-

3 Para la doctrina monista que admite la validez de las normas de derecho in-
terno disconformes con el derecho internacional, cfr. Kelsen, Les rapports de sys-
téme, cit., p. 316; Verdross, Droit international et droit interne, cit., p. 320; Id,
Vilkerrecht,s cit., p. 63; en contra, Papalambrou, Le probléme de la transforma-
tion..., cit., pp. 234 y ss.; Perassi, Lezioni, cit., p. 5; Sperduti, Lezioni..., cit.,
pp- 93-95; Diritto internazionale e diritto interno, cit., pp. 188 y ss.; L'individu ct
le droit international, cit., p. 746; Sereni, Diritto internazionde, 1, cit., p. 198;
Anzilotti, Corso..., cit,, p. 58; Romano, L’ordinamento giuridico, cit., pp. 13C-
132; Id., Corso di diritto internationale, cit., p. 47.

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

ADAPTACION Y CONTROLES 379

siderado como norma paralela a la Constitucién y por ello superior a
la ley.*

Sin embargo el problema permanece abierto en lo que concierne a la
conformidad de las normas constitucionales ® con los tratados o de todas
las normas del ordenamiento estatal, sean éstas constitucionales u or-
dinarias, con el derecho internacional consuetudinario. Kelsen resuelve
la primera de estas cuestiones en el sentido de que el juez constitucio-
nal puede controlar la congruencia y la conformidad de todas las nor-
mas internas, incluida la Constitucidn, con los tratados, en la medida
en que se sitGe en un plano que trasciende el ordenamiento juridico
estatal.

En relacién con el derecho internacional generalmente reconocido, Kel-
sen distingue segin sea o no reconocido y adoptado como parte inte-
grante por upa norma constitucional.® En el primer supuesto debe en-
tenderse la voluntad del constituyente, en el sentido de que dichas nor-
mas del derecho internacional representan un vinculo y un limite a
los actos del Poder Legislativo.

De esta manera, las leyes ordinarias disconformes con el derecho in-
ternacional serfan asimilables a las leyes inconstitucionales. Segin Kel-
sen, deberia llegarse a la misma conclusién, aunque la Constitucién, en
su referencia a las normas de derecho internacional general, no hubie-
se precisado el rango que ocupan en el sistema de fuentes del derecho
interno, dejando por tanto abierta la cuestién de si deben asimilarse a
la Constitucién. Y ello, porque deberia presumirse que, en el caso que
el legislador estatal sancione solamente en la carta fundamental el res-
peto al derecho internacional, tal afirmacién quedaria vacia de contenido

+ Kelsen, La garantie. . ., cit., p. 41: “En autorisant certains organes a conclure
des traités internationaux, celle-ci fait d’eux un mode de formatién de la volonté
étatique; elle en exclut donc —conformément & la notion de traité qu'elle a faite
sienne— Pabrogation ou la modification par une loi ordinarie. Une loi contraire
a un traité est por conséquent —tout au moins de fagon indirecte-— inconstitu-
tionnelle.”

5 También aqui conviene citar textualmente la opinién de este insigne autor:
“Mais pour pouvoir affirmer que méme une loi constitutionnele (Verfassungsge-
setz) qui viole un traité, est irréguliére, il faut se placer & un point de vue supé-
rieur A celui de la Constitution, au point de vue de la primauté de l'ordre juridique
international; car seul ce point de vue fait apparaitre le traité international comme
un ordre particl supérieur aux Etats contractants, et par 1a la possibilité que des
actes étatiques, en particuliér les lois, réglements, etc., soumis ou contrdle de la
jurisdiction constitutionnelle violent non seulement les régles particuliéres d’un traité
international et, par suite, indirectement, le principe du respect des traités, mais
encore d’autres principes du droit international général” (op. ult. cit., p. 41).

¢ Kelsen, op. ult. cit., p. 42.
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si no se admitiese al mismo tiempo que las leyes ordinarias, contrarias
al derecho internacional, se contraponen por ello mismo a un principio
recogido explicitamente por el constituyente y, por tal razén, deben
considerarse impugnables ante el juez constitucional.

Kelsen propone una solucién diferente en la hipétesis en que falte un
reconocimiento explicito del derecho internacional general. En tal caso
no existirfa ninguna norma de derecho estatal de la que pudiera dedu-
cirse correctamente que el juez constitucional tiene el poder de contro-
lar la conformidad de las leyes ordinarias con el derecho internacional.
Tampoco seria posible argumentar la existencia de tal poder por otra
via: entendiendo, por ejemplo, que el juez encargado de controlar la
conformidad del derecho interno con el derecho internacional constituye
un 6rgano no del Estado sino, en realidad, de la comunidad interna-
cional. El ordenamiento internacional —lo admite expresamente el pro-
pio Kelsen— todavia no ha puesto a punto un sistema jurisdiccional id6-
neo para garantizar la anulacién de las normas de derecho interno con-
contrastantes con las internacionales.

Una vez afirmada la primacia del derecho internacional, si tal prima-
cia consiste en la invalidacién de las normas internas por parte de las
normas internacionales con ellas disconformes, resulta claro que la su-
perioridad del derecho internacional y la consiguiente invalidez, en el
derecho interno, de las normas que violan el derecho internacional —si-
guiendo la doctrina monista que hemos recordado— no podrian derivar-
se de una norma internacional, ni configurarse como un principio insti-
tucional de la comunidad internacional.

Estas y otras posturas de la doctrina monista sobre las que seria
ocioso insistir mas, constituirian por tanto, si ello fuere necesario, una
confirmacién directa del fundamento de la premisa de que hemos par-
tido.

Por ello puede concluirse que el problema del control de constitu-
cionalidad, es decir, de aquel aspecto particular o0 momento del control
que consiste en declarar la conformidad del derecho interno con la nor-
ma internacional, se plantea, partiendo de la direccién monista antes
sefialada, en los mismos términos en que, como veremos inmediatamen-
te, lo considera y resuelve la doctrina dualista. De hecho, es evidente
que para la tesis dualista —a fortiori también para la monista que de-
fiende la primacia del derecho estatal— el control de la conformidad
del derecho interno con el derecho internacional sélo es admisible a con-
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diciéon de que esté expresamente consentido y admitido por el propio
derecho interno.”

La coincidencia o convergencia de resultados a que conducen una y
otra teoria se puede argumentar en base a otras consideraciones. En la
hipétesis que estamos considerando se trata de declarar la conformidad
de las leyes al limite que para las mismas resulta del reenvio que se
hace al derecho internacional. Es decir, el criterio de control viene dado
por las normas de adecuacién al derecho internacional y no, de modo
inmediato, por las normas de este ultimo ordenamiento.

En este sentido se ha pronunciado una opinién autorizada, segiin la
cual se pueden distinguir limites directos e indirectos en relacién con
el acto legislativo. El limite que se deriva del reenvio al derecho in-
ternacional constituiria, segin esta opinién, en cualquier caso —tanto
para la tesis monista como para la dualista—, un limite directo, es decir,
un limite introducido por una norma del mismo ordenamiento al que
pertenecen las leyes que resultan vinculadas.

Para la tesis monista, el limite vendria dado en la medida en que la
obligacién de observar el derecho internacional se deriva en definitiva
de una norma del mismo ordenamiento, debiendo considerarse al de-
recho internacional y al derecho interno como partes de un ordenamien-
to tnico.

Para la tesis dualista, el limite surge porque, mediante el reenvio a
las normas de un ordenamiento que se considera distinto y separado, las
normas que funcionan como limite frente al legislador constituyen en
cualquier caso normas internas.

Podemos adherirnos a esta opinién; advirtiendo, no obstante, que para
la tesis monista las normas que a veces se toman en consideracién
constituyen un limite directo a las leyes. Y ello, no solamente en el
sentido de que la norma de derecho internacional, dada la unidad de
los dos ordenamientos, constituye ademas de modo necesario una nor-
ma del mismo ordenamiento juridico.® Ya hemos sefialado que las nor-
mas de derecho internacional que no sean susceptibles de ejecucién in-
mediata se aplican a través de normas establecidas en el ordenamiento
estatal (y ésta es una afirmacién que no ha sido negada, ni podria serlo,
por los mismos monistas). Por ello, incluso para los monistas, las reglas
que el juez debe considerar como fundamento del control de constitu-
cionalidad de las leyes ordinarias son, en este caso, normas internas.

Los seguidores del monismo moderado no niegan —antes al contrario,

7 Kelsen, op. ult. cit., p. 46.
8 Esposito, La validita delle leggi, cit., pp. 258 y ss.
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lo afirman explicitamente— que la aplicacién inmediata de las normas
internacionales, aun cuando sean susceptibles de ejecucién inmediata,
solo es posible en la medida en que se admita que el ordenamiento in-
terno configure el tratado como una de las propias fuentes de derecho;
en lo que respecta al derecho internacional general no se podrian aplicar
sus normas a no ser que fueran “reconocidas” por la Constitucidn, es
decir, s6lo en la medida en que exista una disposicién que las conside-
re como parte integrante del ordenamiento interno. Las criticas de la
doctrina monista van dirigidas contra el concepto de la transformacién
(que considera, como se ha dicho, una repeticién imitil de la misma nor-
ma dentro de un tUnico ordenamiento que engloba al mismo tiempo
el derecho interno); a pesar de todo no pueden negar la distincién
entre acto de creacién y acto de ejecucién, entre la norma internacional
y la norma interna que permite la aplicacién de aquélla. Distincién
que, por otra parte, resulta implicita en la construccién gradual del or-
denamiento juridico de la que participan los defensores de esta direccién
monista. Tampoco vale objetar que se impondria una conclusién dis-
tinta en el caso en que el ordenamiento estatal se hubiera limitado a
disponer que las leyes ordinarias no pueden contradecir las normas del
derecho internacional, sin haber previsto las correspondientes normas
de adaptacién.

De hecho, incluso en este caso, el limite a las leyes ordinarias deri-
varia de la norma interna que prescribe la conformidad de las leyes or-
dinarias con el derecho internacional, y no inmediatamente de este 1l-
timo. A falta de una norma que establezca dicho limite no cabria
ninguna posibilidad, de hecho, de invalidar las normas internas que
pudieran transgredir o violar el derecho internacional. También es ésta,
en definitiva, una afirmacién obvia que la doctrina monista no puede
negar.

Al comienzo de las consideraciones precedentes hemos advertido que
el constituyente, al instaurar el sistema de controles de constituciona-
lidad, no ha configurado de modo especifico la hipétesis segin la cual
el control habria de afectar, de una u otra manera, a las normas de adap-
tacién al derecho internacional. Con el fin de plantear el problema co-
rrectamente, parece necesario distinguir segin que dicho control recaiga
sobre las normas de adaptacién al derecho internacional general o,
por el contrario, al derecho internacional particular,
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2, Control de constitucionalidad y adaptacién al derecho internacional
general: a) Las normas introducidas por el articulo 10 como criterio
4y como objeto del control jurisdiccional

Después de cuanto se ha dicho, no se necesita repetir la razén por la
que, incluso desde este primer punto de vista, la solucién del problema
aparece estrechamente ligada a la posicién segin la cual las normas de
adaptacién al derecho internacional general vienen a situarse en el cua-
dro de las fuentes de nuestro sistema juridico.

Como sabemos, dichas normas entran inmediatamente en el ordena-
miento interno en virtud del procedimiento automatico previsto por el
articulo 10. Lo que induce a calificar a las normas de adaptacién como
fuentes que encuentran un limite en la Constitucién, en el sentido de
que vienen evocadas, en cuanto no contrasten con un conjunto de nor-
mas histéricamente individualizadas, es decir, con aquellas normas
que se establecieron en €l momento de promulgarse la Constitucion,
y por ello representan su contexto originario, Por otra parte, las nor-
mas de adaptacién son superiores a las leyes ordinarias desde el mo-
mento en que no pueden ser derogadas mas que por medio del proce-
dimiento de revisién.

Dicho esto, no parece que pueda subsistir ningin motivo que impida
tomar estas normas, dada su eficacia, como criterio de control de cons-
titucionalidad de la ley ordinaria. A nuestro parecer, no es correcto ob-
jetar que las normas evocadas o, como también se dice, interpuestas,
constituyen un limite, por asi decir, sélo indirecto respecto de la ley
ordinaria, que, por ello, deberia permanecer al margen del examen del
Tribunal Constitucional. De hecho, diremos que la misma situacién se
presenta cuantas veces el constituyente subordina la ley a normas que,
si bien se consideran dentro de la Constitucién, no han sido establecidas
en la forma o con el procedimiento exigido para la emanacién de le-
yes constitucionales. Un ejemplo de ello nos lo ofrecen las disposicio-
nes, ya examinadas, que prevén algunos limites a las leyes regionales.
Como se sabe, éstas deben adecuarse a las leyes estatales que dictan
los principios generales de la legislacion, en las materias atribuidas a
la competencia concurrente del Estado y de la regién. No existe ningu-
na duda de que la violacién de las leyes estatales por parte del legisla-
dor regional sea inconstitucional en el mismo sentido e idéntico titulo
con que lo serfa si violase de modo inmediato la Constitucion.’

2 Como es conocido, se ha discutido del problema en relacién con la posibi-
lidad de que el juez constitucional controle el exceso de delegacién. En el sen-
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No obstante, queda por considerar si las normas de adaptacién al de-
recho internacional general pueden ser consideradas no como criterio
de control sino como objeto del control de constitucionalidad. Advirta-
mos de entrada que la doctrina parece orientada hacia la solucién ne-
gativa, y que tal conclusién, que en realidad se encuentra sugerida mas
que desarrollada o argumentada, es sustancialmente exacta. Sin embar-
go, resulta claro que el intérprete podria aceptarla con tranquilidad ni-
camente en el caso de que resultase confirmado que es congruente con
el “espiritu” del sistema, es decir, con los principios que informan el
control de constitucionalidad tal como aparece configurado en nuestro
ordenamiento.

3. b) Control de constitucionalidad y hecho normativo: aa) El principio
de exclusividad y la configuracion de las normas consideradas
como hechos

Comenzamos con la observacién, extendida, e incluso habitual en la
doctrina, segin la cual las normas aludidas en el articulo 10 quedan
excluidas del control en la medida en que pertenecen a un ordenamien-
to distinto del nuestro, y el control del Tribunal, por el contrario, esta
limitado de manera textual a los actos normativos y precisamente a los

tido de que el conflicto entre ley de delegacién y ley delegada implica sélo me-
diatamente una contradiccién entre esta Gltima ley y la regla constitucional que
regula la modalidad de la delegacién legislativa, cfr., Mortati, “In tema di com-
petenza e di limiti del sindacato sugli eccessi di delega”, en GC, 1957, esp., p. 13;
Id., Istituzionis. .., cit., pp. 912-13; Esposito, La Costituzione italiana, cit., p. 275,
quienes concuerdan en la duda sobre la competencia del Tribunal en este caso. Ver,
sin embargo, Balladore Pallieri, Diritto Costituzionale, cit., p, 288. Esposito senala
mis adelante (op. loc. ult. cit.): “no pecaria de ilegitimidad constitucional la ley
contraria a la moral, al derecho justo, al derecho natural, si estos reenvios existie-
ran (pero no existen) en nuestra Constitucién”, Cfr. Esposito, La validitd delle
leggi, cit., p. 264-65; Garbagnati, “Il giudice di fronte alla legge ingiusta”, en
Jus, 1951, p. 447, sobre la posibilidad de control de la ley injusta por parte del
Tribunal y las reservas que sefiala a propodsito Lavagna, Problemi. .., cit., p. 27,
nota 59; y por Groppali, “Il diritto naturale e la corte costituzionale”, en RIFD,
1953, p. 50. En cambio, puesto que el reenvio al derecho internacional tiene como
consecuencia la insercién en el ordenamiento de nuevas reglas, cuya situacién en
el sistema de fucntes coincide con la de las normas constitucionales, al menos,
en los limites sefialados a su debido tiempo, las consideraciones citadas no cabzn en
el caso que nos interesa. Por ello, no deberian existir motivos serios para excluir
que la ley ordinaria, contraria a una de las normas consideradas por el articulo 10,
sea invalida y que el juez constitucional pudiera conocer esta situacién de invali-
dez. Por otro lado, esta solucion se admite sin problemas, si bien alguien ha puesto
de relieve que el control dirigido a declarar la conformidad del ordenamiento in-
terno con el derecho internacional, presenta caracteristicas peculiares: infra, p. 407,
nota 47.
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actos del Estado y de las regiones, que son leyes o tienen fuerza de
ley.*® La referencia al Estado y a las regiones en los textos legales que
acabamos de citar, se ha utilizado de hecho como argumento definitivo
para afirmar que la competencia del Tribunal Constitucional, desde el
dngulo que aqui interesa, hay que entenderla limitada al control de las
normas dictadas por los 6rganos legislativos del Estado o de las regio-
nes, y para excluir que nuestro sistema atribuya al Tribunal Constitu-
cional el poder de controlar la legitimidad de otras normas que no sean
las dictadas por los érganos legislativos de nuestro ordenamiento. De
aqui se deduce que la categeria de actos impugnables ante el Tribunal
pueda delimitarse excluyendo, en primer lugar, las normas de otros or-
denamientos, las cuales, aun traidas a colacién por el derecho interno,
no son introducidas en este ltimo mediante actos normativos del Esta-
do o de las regiones. Lo mismo ocurre con las normas que, aunque for-
man parte del ordenamiento interno, se derivan de hechos juridicos que
no revisten la calificacién de actos normativos en sentido estricto, o sea
las normas consuetudinarias, A estas categorias se ha sumado una nue-
va, la de un acto normativo, “reconocido” generalmente como acto pro-
visto de fuerza de ley, pero, en realidad, desprovisto de los requisitos
que el ordenamiento juridico considera necesarios para que un acto pue-
da adquirir Ja eticacia de la ley y quedar incluido, de esta manera, en-
tre los actos impugnables ante el Tribunal.’* Prescindiendo de este ulti-
mo caso, en el que no se trata de control de un hecho normativo, se
puede por cllo afirmar que el problema de la sujecion al control consti-
tucional de las normas creadas de modo ajeno al de la emanacién de
un acto normativo, trasciende la hipétesis considerada especialmente en
este trabajo, y se plantea asi tanto en relacién con la costumbre interna
como con las normas producidas mediante el reenvio a otros ordena-
mientos; estos ordenamientos hay que entenderlos no uinicamente en. un
sentido especial sino también temporal (piénsese en el ordenamiento
estatutario en cuanto sea asumido como sistema normativo distinto del
ordenamiento vigente en la actualidad). Recientemente, la doctrina que

10 Cfr. articulo 134, parrafo 1, Const.; articulos 1 y 2, Le. 9 de febrero de 1948,
nim, 1 (Normas sobre los juicios de legitimidad constitucional y sobre las garan-
tias de independencia del Tribunal Constitucional); articulos 23, 27, 28, 29, 30,
ley de 11 de marzo de 1943, ntm. 87 (normas sobre la constitucién y funciona-
miento del Tribunal constitucional).

12 Abbamonte, Il processo costituzionale. . ., cit., p. 200, excluye que el recc-
nocimiento de la fuerza de ley sea suficiente aqui para incluir el acto, entre los
que puede controlar el Tribunal, aunque mantiene que dicho acto puede ser exa-
minado por el Tribunal desde el punto de vista del conflicto de atribuciones.
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ha seguido més de cerca la jurisprudencia mediante la que el Tribunal
va precisando el ambito de extensién de su propio control ha puesto de
relieve, de modo perspicaz, la exigencia de reconducir a una perspectiva
unitaria el andlisis en torno a los limites y la misma admisibilidad de
controles que tienen como objeto propio las figuras, muy diversas en
muchos aspectos, de normas disociadas o separadas de actos normati-
vos.’2 Parece, por tanto, necesario que, aunque sea en el marco de nues-
tro estudio, dediquemos a este punto algunas observaciones de caracter
general que ayuden a plantear el problema del control sobre las normas
de adaptacién en general, asi como a esclarecer las consideraciones que
habremos de adadir, dedicadas al derecho internacional convencional.
Dejando a un lado el que la costumbre puede reducirse al hecho norma-
tivo —cuestién que no nos interesa de modo directo y que, por lo demaés,
parece que se admite sin problemas—,'* conviene que aludamos ahora a
las razones que han conducido a la afirmacién de que las normas de otro
ordenamiento se sitdan al nivel de los hechos. La explicacién reside en el
llamado principio de exclusividad de los ordenamientos juridicos. En base
a este principio, que no siempre viene entendido de forma univoca, se
afirma que solamente goza del caricter de juridicidad aquel ordena-
miento que normalmente el intérprete adopta como punto de partida y

de referencia para sus propias investigaciones.**
Bastard con sefialar aqui que el principio de exclusividad, en cual-
quiera de sus formulaciones, no contradice la premisa de la separacién

12 Cfr. Mortati, Istituziond®. . ., cit.,, p. 913 e indicaciones bibliogrificas en nota;
Crisafulli, Interrogativi. .., cit.,, p. 715.
13 Sobre la costumbre como hecho normativo y “procedimiento indistinto” de
creacién de normas, cfr., Tesauro, Diritto costituzionale, Napoles, 1958, p. 61; Abba-
-monte, Il processo costituzionale. . ., cit., p. 203, que niega que el Tribunal pueda
controlar las normas consuetudinarias. Para una referencia a las opiniones que re-
ducen la costumbre a un acto voluntario (por ejemplo, la tesis del acuerdo tacito)
cfr. Pierandrei, La Corte costituzionale e le modifiche acite. .., cit., p. 208, y en
el. mismo lugar, la precisiéon de los limites y del sentido con que concurren los
“comportamientos” de los 6rganos constitucionales a la formacién de la costumbre
(a la que Pierandrei parece distinguir, sin embargo, de los actos juridicos). Ver
* también, por ultimo, Tosi, Modificazioni tacite della Costituzione attraverso il diritto
parlamentare, Milan, 1959, p. 62, nota 90, p. 64, nota 92.

14 Segun este punto de vista, la disposicién que limita el control del Tribunal

a los actos normativos contendria de modo implicito la referencia a los actos ema-
nados por los érganos legislativos internos: con la consecuencia de que habria que
sobreentender la exclusion del control sobre las normas de otros ordenamientos,
aunque se diera el caso de que el ordenamiento positivo no contemplase o no ma-
nifestase explicitamente el requisito de que los actos impugnables ante el Tribunal

deben ser actos de la Repiblica (del Estado o de la Regién).
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y la distincién de los ordenamientos juridicos, a la que una gran parte
de nuestra doctrina permanece sélidamente anclada. Sin embargo, no
puede decirse que haya una opinién concordante en torno a la cuestién
de individualizar el punto de conciliacién y de unién entre la tesis plu-
ralista y el principio de exclusividad.

Para aclarar como el principio de exclusividad no excluye sino que,
al contrario, presupone la pluralidad de ordenamientos juridicos, es con-
veniente, segun sefialan algunos, distinguir dos fases o momentos de
la ciencia juridica: el momento extradogmatico y el dogmatico.** Sim-
plificando, puede decirse que €l primero afecta a la definicién del dere-
cho; el segundo, al conocimiento sistematico de un determinado orde-
namiento positivo. Hecha la distincién en estos términos, se entiende que
la presencia comun de varios ordenamientos juridicos es admisible des-
de el punto de vista extradogmatico. La solucién dogmdtica deberia ser
distinta cuando el intérprete se sitda en el “interior” de un determinado
ordenamiento positivo para reconstruir dogmaticamente el sistema. En
este caso, la investigacién juridica se desenvuelve y se agota en el 4m-
bito del ordenamiento considerado: tnica y exclusivamente se podrdn
adoptar como validas las valoraciones dependientes de las normas de
dicho ordenamiento, Desde el punto de vista dogmatico, la considera-
cién de un determinado ordenamiento juridico excluye que pueda reco-
nocerse la juridicidad de cualquier otro ordenamiento. Por otra parte, se
ha sefialado que no se puede postular de un lado la separacién man-
teniendo al mismo tiempo firme el principio de exclusividad de los orde-
namientos juridicos sin caer en una contradiccién.’® Esta situacién, que
podria definirse con razén como una verdadera y propia antinomia de
la experiencia juridica, puede, sin embargo, superarse si entendemos este
ultimo principio —tal como lo entiende la doctrina a la que nos refe-
rimos— simplemente en el sentido de que las normas pertenecientes a
un ordenamiento distinto del que se toma como objeto de la propia in-

15 Cfr. De Luca, Rilevanza dell’ordinamento canonico. .., cit., pp. 102 y ss.;
Ziccardi, La costituzione. .., pp. 110 y ss.

16 Cfr. Sperduti, La produzione di norme. .., pp. 10-11. También habla de una
grave “contradiccién” entre el principio de exclusividad y la tesis de la separa-
cién de los ordenamientos, Romano (L’ordinamento giuridico, cit., p. 119, nota 95
bis; Corso di diritto internazionale, cit., p. 51; Principi di diritto costituzionale ge-
nerale,? Milan, 1946, pp. 58, 93-95). Segin este autor, habia que entender el prin-
cipio de exclusividad en el sentido de que todo ordenamiento puede, aungue no
necesariamente debe, negar el valor juridico de cualquier otro: otra solucién im-
plicarfa una limitacién “incompatible con el caridcter mismo de los ordenamientos
originales que, como tales, son soberanos y no experimentan otras limitaciones que
las creadas o admitidas por ellos mismos” (L’ordinamento giuridico, loc, ult. cit.).
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vestigacién, no pueden conservar “inmutable su cualidad de valor nor-
mativo externo y, sin embargo, ejercer una eficacia en el interior del
ordenamiento considerado”.*” De acuerdo con los términos que acaba-
mos de sefialar, el principio de exclusividad significa que las normas de
un ordenamiento distinto del que se considere —aunque pertenecen
a un sistema al que no se puede negar el caracter de la juridicidad, en
base al principio de la pluralidad de ordenamientos— tienen una eficacia
v vigencia limitadas a la esfera territorial del ordenamiento al que
pertenecen; la eficacia y vigencia son pues en este sentido relativas. Asi,
el principio segin el cual sélo tienen valor de normas juridicas las
normas del ordenamiento que normalmente se toma como objeto del
conocimiento dogmadtico, tanto en uno como en otro de los significados
sefialados, resultaria, en definitiva, compatible con la posicién dualista.
Y por ello, seria un grave error identificarlo o confundirlo con un mo-
nismo de tipo kelseniano.

Ante todo, debemos observar que la revisién critica de los esquemas
construidos por la doctrina para explicar las relaciones y uniones entre
ordenamientos distintos ha conducido a considerar, a veces ex professo,
el problema mismo del objetivo y de los limites de la ciencia juridica.

Es explicable ciertamente que el contraste senalado, y en la actuali-
dad reconocido generalmente, entre los principios de exclusividad del
ordenamiento y de la relatividad de los valores juridicos, haya suscitado
estas reflexiones de naturaleza metodolégica. Se ha visto como la dis-
tincién entre momento o procedimiento extradogmatico ha sido propues-
ta en consideracidn a esta exigencia de controlar las premisas conforme
a las que se llega a admitir la coexistencia de los dos principios. Pero,
aunque sea dentro de los limites en que es posible hablar de ello aqui,
permitasenos expresar el convencimiento de que estas investigaciones
resultan justificadas, en cuanto los resultados alcanzandos responden
a los fines que las determinan. A pesar de la afirmada unidad de la
ciencia juridica, pareceria que no pueden compatibilizarse dos solu-
ciones enfrentadas, una dogmética y la otra extradogmatica. Se repeti-
ria en esta ocasién la duplicidad caracteristica del saber juridico que,
como es sabido, ha constituido siempre un argumento que prueba la
negacién radical de todo valor cientifico de la jurisprudencia. La con-
cepcién mas relativa de la investigacién cientifica que se limitara a re-
ducir la validez del sistema a la coherencia y al rigor de las deduccio-
nes respecto a determinadas proposiciones primitivas cuya verdad rela-

17 Sperduti, op. loc, ult. cit.
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tiva y no absoluta haya sido establecida convencionalmente, no podria
admitir el moverse desde la pluralidad de los ordenamientos para, si-
tuindose en el interior de uno de ellos, afirmar después que sdlo este
altimo estd dotado de juridicidad: es decir, una irremediable contradic-
cién entre un determinado enunciado y un segundo emunciado que cons-
tituye un sistema con el primero.

No basta con yuxtaponer dos fases de la investigacién o hacer una
distincién critica de la misma: éste parece ser el significado de los as-
pectos fundados que hemos sefialado. En otros términos, es preciso evi-
tar que el distinto orden de las investigaciones se resuelva en un
auténtico sincretismo metodolbgico sobre la base de una conciliacién sélo
aparente.

En otro caso, la calificaciéon de “dogmatica” utilizada para individua-
lizar un procedimiento de la ciencia juridica (distinta de la investiga-
cién pre o extradogmatica) acabaria por tener un significado negativo;
es decir, el significado que la misma denominacién de dogmdtica ha
revestido en relacién con la ciencia juridica en su conjunto, represen-
tando, como bien se ha dicho, la situacién de choque con que la juris-
prudencia llegé a encontrarse durante el periodo del positivismo, en sus
confrontaciones con la ciencia oficial.’®

18 Bobbio, Teoria della scienza giuridica, Turin, s.f, (1950), p. 65. Sobre el
significado con el que la doctrina mis reciente entiende la distincién, ver espe-
clalmente Sperduti, Gltimamente en L'individuo nel diritto internazionale, Milan,
1950, pp. 10-11, 22 y ss. (Ver sobre el tema las observaciones criticas de Ago,
Scienza giuridica e diritto internazionale, cit., pp. 49 y ss., pp. 95 vy ss.) En la hipé-
tesis de una sociedad regida por un ordenamiento originario y por un ordenamiento
derivado materialmente (es decir, por el contenido respectivo), conflictivos entre si,
pero siendo validos cada uno de ellos, segiin S. (op. cit., p. 25). Se deduce que
en la afirmacién de un ordenamiento originario (como ordenamiento del grupo so-
cial, constituido en una esfera determinada, eficaz en la practica y valido en base
al principio de la efectividad) la validez de uno no excluye la validez del otro.

Sin embargo, lo que aqui nos interesa sefialar es cémo, en base al principio de
la relatividad de los valores juridicos, aunque ciertos hechos y relaciones reciben
idéntica valoracién, ello es cierto —como sefala el insigne autor— sélo desde un
punto de vista material (en tanto que coincidencia de contenido entre las normas
reconducibles a dos sisternas distintos) y no formal. A este respecto es conveniente
tener en cuenta las observaciones de Gueli, Pluralitd degli ordinamenti e condizioni
della loro coesistenza, Milan, s.f. (1949), p. 19, quien sefiala que varios ordena-
mientos opuestos entre si pueden coexistir en el mismo grupo social a condicién
de que en la conciencia de los sujetos, en la que los ordenamientos citados se in-
terfieren, exista un minimum de observancia regular que asegure su vigencia efec-
tiva, En otros términos, a fin de que el contraste entre ambos ordenamientos no
se convierta en exclusiéon reciproca, es preciso que exista una conformidad regu-
lar del comportamiento en relacién con el fin. También, en esta ocasién, debemos
limitarnos a dejar constancia de estas investigaciones, sin posibilidad de profundi-
zar en estos interesantes tcmas. Sobre todo, nos interesa poner de relieve los dos
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No es tarea nuestra establecer si y cémo las investigaciones histori-
ca, politica y sociolégica intervienen en la formacién de los cdnones de
investigacién y en la constitucién de los propios y verdaderos principios
teoréticos de los que debe servirse la ciencia juridica, ni cémo dichos
principios se encuadran en las premisas desde las que esa misma cien-
cia parte al considerar su propio objeto. Sin embargo, intentaremos dar
cuenta de la actitud caracteristica del jurista en relacién con el proble-
ma que nos interesa: éste, una vez establecida la concomitancia de los
distintos ordenamientos histéricamente cualificados —estatal, internacio-
nal, canénico y otros (cuyo grado de positividad no afecta a nuestros
objetivos ), cada uno de los cuales determina una regulacién propia de
situaciones y conductas, reguladas también por los otros—, llega a afir-
mar la juridicidad originaria propia de todos esos sistemas de normas y,
al mismo tiempo, a reconocer que las valoraciones de cada uno, como
tal, no intervienen en el ambito de los otros. Hemos visto cémo la doc-
trina italiana, cuando ha estudiado los problemas aqui considerados, no
ha dudado en sefalar que, en base al principio de exclusividad, las nor-
mas reconducibles a un sistema distinto aparecen en relacién a un or-
denamiento determinado no ya como valores cualificantes sino como
hechos que a su vez constituyen objeto de cualificacién.

Ahora bien, Jcudl es la l6gica interna del juicio que hace descender
al nivel de los hechos cada una de las valoraciones que no pueden re-
ducirse al sistema de normas que esta siendo considerado?

Para explicar esta posicion logica, probablemente no baste con distin-
guir entre existencia y vigencia de las normas —es decir, una generali-
zacién de notas espaciales o temporales—, distincién que es incapaz de
proporcionar un criterio formal como es el que evidentemente se
cuestiona, Nos parece, aun cuando orientaciones recientes no se animen

significados distintos que Gueli, op. cit., pp. 21-22, atribuye al concepto de ex-
clusividad; como imposibilidad objetiva de la coexistencia de varios ordenamientos
en un grupo social dado y como expresiéon para denotar que las valoraciones que
pueden hacerse a propésito de las normas de un ordenamiento dado, son indepen-
dientes de las valoraciones referidas a cualquier otro ordenamiento.

Los problemas considerados en el texto tienen relacién con el segundo signifi-
cado, que Gueli define oportunamente como exclusividad de las valoraciones reali-
zadas en relacién con cualquier ordenamiento, es decir, desde el punto de vista
dogmatico; c¢fr. del mismo autor, Diritto Costituzionale, provvisorio e transitorio,
Roma, 1950, esp. pp. 94 (nota), 115 (nota) y ss. y passim. Sobre los conceptos
liminales de la ciencia juridica y en particular sobre el origen sociolégico (no filo-
sofico o juridico) de las teorias del ordenamiento, cfr. Giannini, M.S., Sulla pluralitd
degli ordinamenti giuridici. Actas del XIV Congreso de Sociologia (30 de octubre-
3 de noviembre 1950), pp. 2, 5 y 6 del estr.
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frecuentemente a reconocerlo, que el formalismo juridico, en sus formu-
laciones mas coherentes, ha logrado individualizar dentro de la consi-
deracién dogmatica la génesis de este criterio, mediante el que asumien-
do un sistema de normas, como canon exclusivo de regularidad, se
prescinde de la concomitancia efectiva de otras normas que inciden
materialiter sobre las mismas actuaciones o situaciones consideradas por
el primero.® En la posicién légica implicita en estas consideraciones,
el elemento valorativo permanece como tal s6lo en la medida en que la
realidad histérica se puede reconducir tipolégicamente, es decir, a situa-
ciones de hecho que corresponden a las situaciones tipificadas por la
norma. De este modo, la exclusividad acaba constituyendo mas bien
la razén que la consecuencia de la juridicidad de los valores normati-
vos. La consideracién normativa implica, l6gicamente, una situacién de
subordinacién al objeto de valoracién de cualquier otro elemento con-
comitante, no reducible a la norma. La relacién de regularidad exclu-
siva, caracteristica de la subiectio de determinadas situaciones —objeto
de valoracién— al criterio de valoracién, es decir, de lo regulado
a la regla, origina la distincién entre hecho y valor, que si en cual-
quier caso representa una situacién determinada, debe valorarse por
su abstracta correspondencia a una previsién tipica. Distincién relativa,
como se comprende intuitivamente, porque alcanzar la relacién absoluta
entre hecho y valor, es decir, el conocimiento critico de la identidad
dialéctica de los términos, tan sélo puede hacerse abandonando la 16-
gica abstracta que es la posicién caracteristica de la consideracién sub
lege. Naturalmente la introduccién de este perfil formal —caracteristico
de la superposicién del elemento légico-formal y del histérico— no ago-
ta —como explicitamente reconoce la doctrina de la que hablamos— el
andlisis de la experiencia juridica, Tampoco el formalismo, con su esen-
cial ahistoricidad, ha pretendido explicar cémo consigue vivir sobre un
humus heterogéneo.?* 2!

19 Nos referimos a las conocidas y agudas investigaciones en materia de gnoseo-
logia de la jurisprudencia de Cammarata y, sobre todo, por el aspecto que aqui
consideramos, a Il concetto del diritto e la pluralita degli ordinamenti giuridici, cit.,
esp., pp. 22 y ss.; Il significato e la funzione del “fatto” nell’esperienza giuridica,
cit.,, pp. 393 y ss.; Limiti tra formalismo e dogmatica nelle figure di qualificazione
giuridica, cit., passim.

20 La distincién entre hecho y valor, como premisa indispensable para la com-
prensién de la posicién “exclusiva” del criterio juridico, la considera De Giovanni
dentro de la problemética propia del negocio juridico, en su agudo trabajo, op.
cit., passim.

21 Cammarata, Limiti tra formalismo e dogmatica, cit., pp. 39-40, nota 1, Esta
rigurosa distincién entre los dos puntos de vista sefiala la neta separacién entre
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Sin embargo, elio ilustra la génesis de la llamada exclusividad de
las valoraciones juridicas y el fundamento de la relatividad de los va-
lores juridicos cuya antinomia es sélo aparente. Pero, volviendo al objeto
de nuestra investigacién, el haber individualizado la posicién légico-
formal que la norma en cuestién ocupa respecto del ordenamiento que
realiza el reenvio —posicién que es precisamente la de un hecho— no
vale para caracterizar este hecho, por differentiam specificam, como ca-
tegoria dogmatica del hecho juridico. Desde luego —incluso por los li-
mites que la construccién de los esquemas no puede superar sin contra-
decir los principios Iégicos sobre los que se basa— resulta evidente por
qué no puede admitirse, por ejemplo, un reenvio formal en el sentido
en que este concepto lo proponia la doctrina anterior, es decir, como
la delimitacién, en el seno de un determinado sistema normativo, de
un 4mbito abandonado a un ordenamiento externo en el que este 1lti-
mo, en cuanto tal ordenamiento, tenia vigencia. Y, por el contrario, de-
muestra por qué no es concebible configurar el surgimiento de unas de-
terminadas consecuencias, que el ordenamiento interno atribuye a la
existencia de una norma juridica que no puede reconducirse a ¢l de modo
sistematico, sin la verificacién de una determinada situacién de hecho
—directa o indirectamente presupuesta— dispuesta por la norma interna

las ideas de Cammarata y la metodologia kelseniana con la que a menudo y apre-
suradamente se les suele identificar. Hay que sefialar que la solucién monista kel-
seniana se debe en gran medida —-como generalmente ya se reconcce— a la intro-
misién, en la consideracién formal, de elementos teleolégicos, como la sancién y la
coaccibn, y, sobre todo, al haber identificado el Sollen, la deontologia abstracta de
la consideracién legislativa, con una categoria a priori, como es el Sollen kantiano.
De este equivoco fundamental, procede precisamente la identificacion de la uni-
dad del ordenamiento juridico al que corsesponde la unidad de la ciencia juridica
(sobre ello ver Treves R., Il diritto come relazione, Turin, 1934, pp. 116 y ss.;
Id., 1l fondamento filosofico della dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, Tu-
rin, 1934, pp. 13 y ss., y mis recientemente, Ago, Scienza giuridica e diritto in-
ternazionale, cit., p. 65, en nota; Zampetti, Metafisica e scienza del diritto nel
Kelsen, cit., pp. 39 y ss.) y la formulacién del principio de exclusividad en los térmi-
nos en que la escuela italiana ha rechazado justamente, En cambio, la posicién
de Cammarata, recordada en el texio, es distinta. Leoni, Per una teoric dellirrg-
zionale nel diritto, Turin, s.f. cap. III, esp., pp. 119-120, observa que las criticas
al analisis del formalismo segiin la rigurosa deduccién de la doctrina italiana, no
pueden considerarse validas hasta que no se demuestre la incongruencia de las
conclusiones con relacién a las premisas légicas de las que aquél parte, (Cfr.,
sobre todo, Cesarini-Sforza, “Oggettivita e astrattezza nell’esperienza giuridica”, ahora
en Idee ¢ problemi di filosofia giuridica, Milan, 1956, pp. 59-60, segin el cual,
el criterio adoptado por Cammarata revelaria la normalité —propia de toda norma
aunque no sea juridica— no el principio constitutive de la giuridicitd. Por ello,
Leoni concluye que el formalismo no consigue eliminar los elementos histérico-
teleoldgicos de la ciencia juridica, lo que demostraria el vicio organico de la mis-
1xa posiciéon metodoldgica.
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que la prevé, situacién que transforma la norma de un estado de mera
virtualidad en el de una situacién efectiva.

La estructura légica de la norma determina que mientras de un lado
se puede afirmar la subordinacién del hecho a la norma, es decir, la
ilimitada facultad de esta Gltima para determinar los presupuestos de
su propia aplicabilidad, de otro lado debe reconocerse la subordinacién
de la norma al hecho, en el sentido de que siempre es necesaria la pre-
sencia de una determinada situacién de hecho como presupuesto para
la articulacién de la norma: hay que excluir un efecto juridico sin un
supuesto de hecho previo.

4. bb) Andlisis de la opinién que considera como objeto del control
Unicamente a las normas introducidas mediante “actos” legis-
lativos

Después de estas precisiones es util explicar en qué relacién se en-
cuentra la norma externa (extranjera o internacional) respecto a la nor-
ma interna que a ella hace referencia. Aquélla se presenta como un he-
cho, pero, entiéndase, no como un hecho al margen de cualquier valo-
racién por parte del ordenamiento interno y por tanto irrelevante, sino
como un hecho juridico. Afiddase que, cuando se atribuye al articulo 10
la funcién de una norma sobre la produccién juridica, queda claramen-
te establecida la linea de demarcacién que separa los hechos de las nor-
mas, en el fenémeno de la normacién mediante reenvio. Hechos juri-
dicos son los hechos de produccién del ordenamiento internacional a
los que ¢l ordenamiento interno atribuye la creacién de las normas de
adaptacién y no estas Gltimas. Las normas de adaptacién son normas
que no se distinguen de las demds normas vigentes del ordenamiento
interno, a no ser por el procedimiento eliptico y abreviado mediante el
que son introducidas. Por ello, cuando se afirma que las normas consi-
deradas por el articulo 10 se sittian al nivel de los hechos y, en conse-
cuencia, escapan a la posibilidad del control, se est4 diciendo la verdad;
pero se olvida sefalar que las normas que interesan en relacién con
cl control de constitucionalidad no son las citadas normas traidas a co-
lacidn sino las introducidas mediante reenvio. Mirdndolo bien, la conclu-
si6n no seria sustancialmente distinta si, aun atribuyendo al articulo 10
la funcién de una norma que afecta a la produccién de otras reglas, se le
diese a este articulo otra configuracién que la, hasta aqui considerada,
de norma sobre la produccién. Queremos referirnos a la opinién, distin-
ta de la tesis que defendemos, que sefiala como hechos aptos para in-
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troducir las normas de adaptacion en el ordenamiento interno no los
hechos de produccién sino las normas internacionales; estd claro que la
distincién entre hechos y normas y la inclusién de las reglas establecidas
mediante reenvio entre las normas del ordenamiento reenviante habria
de sostenerse indudablemente, aunque se participe de esta otra opinién.
Hay que decir lo mismo de la doctrina que construye el articulo 10
como acto de produccién: o sea, como si se tratase de un expediente del
que se vale el constituyente para formular elipticamente, en el contexto
constitucional, una serie de reglas cuyo contenido deberia deducirse
o extraerse del de las normas del derecho internacional general. Segin
esta tltima tesis, las normas mediante las que nuestro ordenamiento se
adecua al derecho internacional general (y que son las tnicas que inte-
resan en relacién con el control de constitucionalidad) resultan intro-
ducidas mediante el acto normativo que dispone el reenvio. Si admitié-
ramos que esta construccion es correcta, que no es asi por las razones que
precisaremos a su tiempo, podriamos afirmar igualmente que las nor-
mas introducidas quedan sujetas al control de constitucionalidad, y con
mayor razén aun puesto que se trata de eliminar la mediacién de los
hechos que se interponen entre el articulo 10 y el surgimiento de
las normas de adaptacién, segin la opinién que hemos aceptado y las
otras tesis “productivistas”.

Llegados a este punto, se trata de ver si podemos considerar dentro
de las normas que caen bajo el control del Tribunal a las normas de
adaptacién (dado que se trata de entidades normativas que entran a
formar parte integrante de nuestro sistema y no de simples hechos).z

22 Segiin Quadri (Lezioni®. .., cit., pp. 228 y ss.), las expresiones: recepcién,
nacionalizacién y semejantes, utilizadas a menudo para referirse a las fuentes del
derecho extranjero, son impropias, ya que pueden dar a entender que el derecho
extranjero aducido “se identifique” con el derecho nacional y pueda, por tanto, su-
frir reacciones de naturaleza sistematica o provocarlas. El autor sostiene este punto
de vista incluso a propésito de las normas de adaptacién al derecho internacional,
las cuales “constituyen también un cuerpo aparte, funcionalmente auténomo”, aun-
que advierte que en este ltimo caso, el derecho introducido, “pasivamente inmune
a la reacci6n sistematica”, puede al menos “actuar en el sistema”. Importante es
la aclaracién que el autor afiade mas adelante (p. 231), cuando observa que no se
debe “confundir entre tratamiento procesal del llamado derecho extranjero y su cua-
lificacién como derecho o como hecho a tenor de la teoria general. Los problemas
(es decir, el problema de si la aplicacién del derecho extranjero es una quaestio
facti 0 una quaestio iuris, y la cuestién conexa de la carga de la prueba: cfr. supra,
p. 85, nota 61; infra, nota 38) no consisten en ver si por efecto del principio de
adaptacién se producen o no normas de contenido anilogo a las extranjeras, sino
que consiste en ver si tales normas tienen o no el mismo tratamiento que las de
produccién nacional directa, que las del llamado derecho material nacional” (cfr.
Ferrari Bravo, La prova nel processo internazionale, Népoles, 1958, p. 60, nota 22).
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Por ello, conviene preguntarse, ante todo, si la exclusién de los hechos
normativos del control de constitucionalidad se apoya en un fundamento
o justificacién de caracter légico, y si también dicha exclusién podemos
considerarla implicita en el sistema de garantias constitucionales sancio-

nado en nuestro ordenamiento.

Si recogemos la distincién entre actos y hechos juridicos en los tér-
minos en que se formula habitualmente (hecho juridico es cualquier
acontecimiento que tiene relevancia para el ordenamiento juridico; acto
juridico es el hecho caracterizado por la voluntariedad del comporta-
miento), se puede convenir, sin duda, en que el presupuesto de un jui-
cio, que consiste en controlar la conformidad de una norma respecto de
otra, es que la norma tomada como objeto del control sea imputable
al sujeto del que emana. En este sentido habria que considerar suscep-
tible de control jurisdiccional Ginica y exclusivamente al hecho al que
el ordenamiento juridico atribuye consecuencias que enlazan con la vo-
luntad de un sujeto.?® Podria admitirse la posibilidad de controlar el he-

Aun dandonos cuenta de toda la importancia que presenta esta distincién en re-
lacién con la colocacién exacta de las normas de adaptaciéon en el marco del
derecho estatal, no nos parece que conduzcan necesariamente a excluir que el irata-
miento juridico reservado a las normas creadas por los 6rganos legislativos —y asi,
ante todo, el régimen de los controles jurisdiccionales a los cuales estin subordi-
nadas estas tltimas— pueda extenderse a las normas dotadas del mismo grado de
abstraccién, generalidad y eficacia que la ley, aunque no revistan los caracteres for-
males de esta wltima (cfr. la solucién claramente formulada por Andrioli, en “La
Cassazione ed il diritto straniero”, en FI, I, 1931, pp. 972-973, segin la cual es
admisible el recurso de casacién contra la violacién de la norma extranjera cuando
esta dltima sea objeto del reenvio por parte de una norma con rango de ley, ge-
neral o abstracta, y, en cambio, hay que excluirlo cuando la referencia al derecho
extranjero esté contenida en un acto contractual y limitado a la regulacién de su-
puestos de hecho individualizados). Es cierto que la doctrina y la misma juris-
prudencia del Tribunal han negado la posibilidad de controlar las normas que no
aparezcan relacionadas o directamente emanadas mediante actos normativos. Pero,
esta conclusién, ademas de las dudas que puede suscitar, es argumentada general-
mente en base a las reglas o formulas del derecho positivo, de las que se deduci-
ria que para el desarrollo del control reservado al Tribunal, es indispensable el
nexo entre normas y actos normativos. Tampoco se plantearia el problema si se
partiese de la premisa de que las normas introducidas mediante el principio de adap-
tacion son, por definicién, inmunes e impenetrables por el régimen previsto para
las leyes formales: pero quizds pueda dudarse del fundamento de este asunto, en
un ordenamiento como el nuestro, en el que el control de legitimidad de las nor-
mas es uno de los principios fundamentales de la organizacién constitucional.

23 Cfr. Papalambrou, op. cit., pp. 251 y ss. En sentido contrario pueden adu-
cirse los argumentos que seialamos en el texto un poco mais adelante, pero no la
hipétesis de que el juez constitucional, después de averiguar que el Parlamento no
ha intervenido cuando tenia la obligacién de dictar una ley dentro de un cierto
plazo, tenga el poder de sustituir al 6rgano legislativo que ha permanecido inac-
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cho juridico, pero con un significado, es decir, s6lo si aceptara que
el principio informador de las garantias constitucionales previstas en
nuestro sistema es el de fiscalizar el comportamiento del sujeto que, en
calidad de érgano, es responsable de la produccién de un acto incons-
titucional. Si esto fuera verdad, el objeto del control del Tribunal seria
la conducta del érgano y no la norma que surge de él, y entonces ten-
dria poca importancia que tal conducta se manifestase y concretase en
un hecho, antes que en un acto juridico, o incluso en una actividad ma-
terial. Ahora bien, ciertamente no puede decirse que el conjunto de
remedios y de garantias previstas por nuestro ordenamiento para la
tutela de la Constitucién tenga, sobre todo, el significado de una san-
cién de cardcter personal y subjetivo. Prescindamos, lo cual se sobreen-
tiende, de cualquier consideracién acerca de la inoportunidad o impo-
sibilidad de imponer sanciones de caricter personal a érganos colegia-
dos en general y, en especial, al Parlamento. De cualquier modo, hay
que observar que siempre que se quiere configurar la invalidez como
sancion, las decisiones de los 6rgancs encargados del control de consti-
tucionalidad de los actos normativos estan dirigidos a fiscalizar la ley y
no la conducta del érgano de la que aquélla emana. En este sentido
puede atirmarse que la invalidez de la ley constituye una sancién de
cardcter objetivo.”* Nuestro crdenamiento prevé también sanciones per-

tivo mediante su propia decisién, de forma que por este camino se acabaria por
someter al juicio del Tribunal la constitucionalidad de un comportamiento de omi-
sion —el cual (si y en la medida en que se prescindiera de la voluntad del érgano
que habia debido dictar la ley y que, al contrario, ha permarecido inactivo) re-
presentaria un hecho y no un acto juridico—. Ante todo, la hipétesis no tiene verifi-
cacién en nuestro ordenamiento. Dejando a un lado lo anterior, hay que preguntarse
si el silencio o la inactividad del Parlamento hay que considerarlo, mas que como
objeto del control jurisdiccional, como presupuesto para el ejercicio de un poder
sustancialmente legislativo por parte del juez constitucional, Nos encontrariamos
de este modo en una situacion bastante cercana a ciertas figuras de subrogacién de
unos érganos por otros, siempre en la hipdtesis de inactividad del érgano que es
titular de una competencia. Cfr. la doctrina del silencio del Congreso (Congress’
silence) en la literatura y jurisprudencia de los Estados Unidos y la decisién adop-
tada por el Tribunal Supremo de los U.S.A. en el caso Gibbons vs. Ogden en
Freund, Constitutional Law, cit., p. 141, (Para una solucién de derecho positivo
cfr. articulo 15 (3); articulo 16 (1) Constitucién austriaca.) Por ello, es bastante
dudoso que en la hipétesis antes sefialada, la decisién con la que el juez constitu-
cional sustituye al legislador inactivo, pueda ser asimilada a aquella mediante la
cual se elimina una ley invélida.

2¢ E] concepto de invalidez, en tanto que sancién que afecta objetivamente al
acto y no a la actividad del agente (el acto puede ser vilido aunque la actividad
pueda ser calificada de ilicita, v, al revés, la actividad puede ser ilicita y el acto in-
valido), es muy discutido y estd muy difundido. Cfr., Codacci Pisanelli, L'invalidita
come sanzione di norme non giuridiche, Milan, 1940, pp. 6-7. El cimulo de perple-
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sonales centra los titulares de determinados cargos contra el presidente
de la Republica, presidente del Consejo y ministros si cometen delitos
contemplados por la misma carta constitucional y sobre los que estd
llamado a juzgar el Tribunal Constitucional. Pero resulta obvio que se
trata de una competencia nueva del Tribunal Constitucional, es decir,

una competencia distinta y sin relacion con la del control de constitucio-
nalidad de las leyes.

Por otro lado, desde otro punto de vista, podria afirmarse que la
funcién del control de constitucionalidad es aquella, sustancialmente
distinta, que consiste en garantizar objetivamente el respeto de la Cons-
titucién y por ello en eliminar del ordenamiento todas las normas con-
trarias a lo dispuesto por cualquier regla constitucional; y a tal fin im-
porta poco que las leyes hayan introducido un acto normativo, o sea un
hecho juridico el que las haya producido. Y en un plano abstracto no
faltan argumentos para sostener esta opinién. Limitar el control de cons-
titucionalidad a los actos normativos significaria, en Wltima instancia
(si por acto juridico se entiende el resultado del ejercicio de un poder),
suponer que el control del Tribunal tiene necesariamente como objeto
propio los actos mediante los cuales se desarrolla el poder de los érga-
nos investidos de la funcién legislativa, antes que la ley en sentido ma-
terial,

Entendido de esta forma, habria que considerar que el control de cons-

jidades que pueden observarse a este respecto proceden de la resistencia casi ins-
tintiva a admitir que un acto puede desarrollar la eficacia juridica hacia la que tien-
de aun siendo contrario al derecho. La distincién entre licere y posse ha tenido un
papel esencial, también y sobre todo desde este punto de vista. Cfi. las paginas
fundamentales de Thon, Rechtsnorm und subjectives Recht (trad. it. Levi), cit.,
pp. 20 y ss.,, 90 y ss., quien precisamente ve en la necesidad de un imperativo
(de un “ti no debes”) la esencia del fenémeno; un acto contrario al ordenamiento
es imposible, constituye una tentativa (Versuch) que no podri conseguir en el plano
normativo los aspectos previstos por el agente. Cfr. también Levi, Teoria gencral. . .,
cit., pp. 257 y ss., 348 y ss. El hecho- de que la nulidad constituya un medio de
actuacién directa de la norma, ha llevado a descalificarla como sancién: cfr., Zano-
bini,- Le sanzioni amministrative, Turin, 1924, p. 1. Remontindose a esta considera-
cidén con referencia especifica al problema de la garantia y de las soluciones consti-
tucionales, Galeotti, La garanzia costituzionale, Mildn, 1950, pp. 142 y ss., rechaza
las conclusiones de Kelsen, en orden a la admisibilidad de las que este Gltimo (La
garantie. . ., cit.,, pp. 18 y ss.) define como garanties objectives. Y ello, porque en
este acto faltaria el presupuesto de la garantia constitucional que Galeotti individua-
liza en un acto juridico: es decir, la nulidad o disposicién contenida de modo abs-
tracto en una norma, no ofreceria de este modo ninguna garantia. En el sentido de
que la nulidad o invalidez del acto dé lugar a una contradiccién con el derecho, en
sentido técnico, y que por ello constituya una sancion, cfr. Scognamiglio, Contributo
alla teoria del negozio giuridico, Napoles, 1950, pp. 382 y ss.
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titucionalidad esta dirigido, en primer lugar, a controiar el modo de
c6mo el legislador ejercita su propia competencia y sélo mediatamente
a verificar si la norma, entendida como fuente de derecho inmediata-
mente subordinada a la Constitucién, entra en conflicto con un precep-
to de la carta fundamental. Y entonces (silenciando las objeciones
sefialadas al intento, quizd mds sugestivo que convincente, de resolver
mediante un proceso al legislador lo que es o deberia ser la verificacién
objetiva de la regularidad de una norma)®* podria suscitarse la duda
de que, por este camino, se corre el riesgo de atribuir al fenémeno del
control una configuracién incompatible con otros datos del sistema, mas
exactamente, con las disposiciones que sobreentienden la nueva y dis-
tinta competencia del Tribunal para resolver los conflictos de atribucién
entre los distintos poderes del Estado, anulando el acto que se deriva
del ejercicio ilegitimo de cualquiera de los poderes entre los que puede
surgir el conflicto y, por ello, incluso los actos del Poder Legislativo. Si
la finalidad principal del control de constitucionalidad fuera la de con-
trolar el acto normativo, es decir, el resultado del ejercicio de un poder,
nada impediria mantener (aparte de las divergencias en la esfera de los
legitimados para plantear en via incidental la excepcién de inconstitu-
cionalidad, y para provocar la anulacién como consecuencia de un con-
tlicto de atribuciones, asi como la distinta eficacia de los pronuncia-
mientos del Tribunal en ambos casos)?® que el poder de control, al
menos en cuanto a la finalidad que tiene como objetivo alcanzar, resulta

25 Sobre la posibilidad de configurar el contraste entre ley ordinaria y Consti-
tucién como contraste “subjetivo” de poderes o de 6rganos y no como incompatibili-
dad objetiva, cfr. Calamandrei, L’illegittimita costituzionale. .., cit., p. 81. El mis-
mo autor advierte sin embargo los limites de esta construccién, pp. 78, 82, que, por
otra parte, ha levantado no poca perplejidad en la doctrina que se ha ocupado del
tema mas recientemente: cfr. Dibattito sulla competenza della Corte costituziona-
le..., cit., p. 265.

26 Con esto no pretendemos afirmar que la solucién de un conflicto de atribucio-
nes por parte del Tribunal, acarrea necesariamente el control sobre los actos de los
distintos poderes del Estado, Piénsese, en efecto, en Ia hipétesis en que el origen
de un conflicto no vaya precedido u ocasionado por la emanacién de un acto (sobre
la enunciacién del art. 38, Ley de 11 de marzo de 1953, n. 87: “El Tribunal re-
suelve el conflicto sometido a su examen declarando a qué poder corresponden las
atribuciones en litigio y, cuando exista un acto viciado de competencia, lo anula”
—de la que resultaria, precisamente, que la presencia de un acto, normativo o de
otro tipo, no es un momento indefectible del conflicto—; cfr. Scelsi, “L’oggetto del
giudizio sui conflitti de atribuzione tra Stato e Regioni”, en Jus, 1959, pp. 114,
117). (En relacién con otros desarrollos en torno a la distinta eficacia de las senten-
cias mediante las que el Tribunal declara la inconstitucionalidad de la ley o resuelve
un conflicto: eventualidad que la doctrina que ha profundizado en el tema admite
con mucha cautela. Cfr. Pensovecchio Libassi, Il conflitto di attribuzioni, cit., espec.
p. 92, acerca del caso en que el conflicto siga a la puesta en marcha de un procedi-
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ensamblado y absorbido por otra funcién del Tribunal; funcién que,
por su parte, aparece distinguida de manera textual del control de legi-
timidad sobre las normas y a la que seria necesario, por ello, atribuir
un significado distinto y auténomo. En conclusién, podria decirse que
el acto juridico aparece fundamentalmente como objetivo o momento
caracteristico de la investigacién que el Tribunal est4 llamado a desarro-
llar en el ejercicio de competencias distintas del control de constitu-
cionalidad o, al menos, que la extensién de este tltimo tipo de control
a los hechos normativos no estd necesariamente en contradiccién con la
logica “interna” del sistema de controles constitucionales.

Queda por considerar si la exclusién del hecho normativo del control
de constitucionalidad debe argumentarse mas bien en base a otras con-
sideraciones deducibles de la disciplina relativa, por decirlo asi, a la
“técnica” del control de constitucionalidad.

A este respecto, el argumento que se invoca con mas frecuencia se
funda, como sefialabamos, en el texto literal de la Constitucién y de
otros textos que circunscriben la estera de los actos impugnables ante el
Tribunal a las leyes o a los otros actos con fuerza de ley.?” Recordemos
que la interpretacion que prevalece va en el sentido de que las nor-
mas que en el texto del articulo 134 de la Constitucién aparecen yuxta-
puestas a las leyes formales y, al igual que estas tltimas, sometidas al
control jurisdiccional, son inicamente las reglas introducidas mediante
actos que, distintos de los actos formalmente legislativos, son reconocidos
por la Constitucién como idéneos para crear normas equivalentes a las
leyes. Aparece claro como en esta orientacién, que ha tenido amplio eco
incluso en la jurisprudencia del Tribunal,*® ha influido de modo deci-

miento todavia no resuelto mediante un acto perfecto, y acerca de la resolucién de
los comportamientos de omisién de los que se deriva el llamado conflicto negativo,
en la esfera de la “actividad juridica” de los 6rganos estatales. Por otro lado, sefia-
lemos que para la solucién de un conflicto de atribucién, el juez constitucional debe
necesariamente considerar como objeto de su propio analisis los actos juridicos y,
entre éstos, eventualmente, los actos normativos, si y en la medida en que se tome
en consideracion el ejercicio de un poder. No puede decirse lo mismo del control
de constitucionalidad si se acepta que el Tribunal esta llamado a controlar la diver-
gencia o compatibilidad entre Constitucién y reglas subordinadas, prescindiendo de
la forma o del modo como la norma que se considera inconstitucional haya sido in-
troducida en el ordenamiento juridico.

27 Cfr., Quadri, Controllo. . ., cit., p. 33; Morelli, Controllo. .., cit., p. 177; La-
vagna, Problemi. .., cit.,, pp. 34-35; Fabozzi, L'attuazione. . ., cit., p. 151; Correale,
“Il sindacato del giudice sulla legittimitd costituzionale delle legge straniera”, en
Al, 1958, p. 117. Ver también Virga, Diritto costituzionalet. . ., cit., p. 358, nota 444.

28 L.a orientacién a la que nos referimos en el texto queda verificada en una se-
rie de providencias de reenvio al juez del Tribunal (“providencia de 17 de enero
de 1957 de! Pretor de Nipoles”, en GC, 1957, p. 820; “providencia de 15 de no-
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sivo la concepcién dominante, segin la cual la eficacia caracteristica de
la ley va unida necesariamente a la forma mediante la que se estable-
ce la norma; es decir, queda atribuida al acto normativo o a otros actos,
precisamente en cuanto sean equiparados excepcionalmente a este l-
timo. Sin embargo, no deberia considerarse definitivo el argumento
examinado si, como creemos, se reconcce que la Constitucién atribuye,
explicita o indirectamente,?” la fuerza propia de las leyes formales a nor-
mas que no han sido introducidas mediante la forma de la ley ni por
medio de un acto equiparado. Ya hemos tratado en otra parte de este
fenémeno y no querriamos caer en repeticiones inttiles. Bastard con
precisar que, una vez que se admite la categoria de las fuentes atipicas
en los términos en que hemos intentado construirla, es posible repasar
el punto de vista dominante hasta ahora en la interpretacién del articu-
lo 134 y estimar que el legislador, cuando utiliza la expresién “actos de
fuerza de ley”, ha querido referirse a todas las demas figuras de normas
provistas de la misma eficacia que las leyes formales, pero que han

viembre de 1957 de la Comisién Provincial”, en GC, 1958, pp. 1039-1040; “pro-
videncia de 12 de julio de 1958 del Comisario regional para la liquidacién de los
usos civicos de Venecia”, en GC, 1958, p. 1035), en los pronunciamientos de otras
magistraturas (“Cas., Sec. Un., 3 de junio de 1958, n. 1857, en GC, 1958, p. G63;
“Cas. Sec. Un., 12 de noviembre de 1958, n. 3699”, en GC, 1959, p. 539, y “refe-
rencias bibliogréficas; Consejo de Estado, Sec. VI, 30 de diciembre de 1958, n. 10177,
en GC, 1959, p. 517; “Cas. 28 de encro de 1959, n. 254”7, en FI, 1959, I, p. 786;
“Cas., Sec. Un., 18 de febrero de 1959, n. 473", en GC, 1959, p. 541; y en GI,
19539, 1, pp. 1204-1205; “Cas. 2 de abril de 1950, n. 971”7, en GC, 1959, p. 539)
y, ademés, en la jurisprudencia del mismo Tribunal (“sentencia de 2 de julio de
1956, n. 8”7, en GC, 1956, p. 602 —y las observaciones de Treves G., “La costituzio-
nalitd dei provvedimenti amministrativi di necessita e di urgenza”’, en GC, 1956,
pp. 994 y ss.—; “Sentencia de 26 de enero de 1957, n. 30, en GC, 1957, p. 407;
“Sentencia de 17 de abril de 1957, n. 54”, en GC, 1957, p. 643; “Sentencia de 18
de enero de 1958, n. 47, en GC, 1958, pp. 17-18; “providencia del Tribunal Consti-
tucional 11 de marzo de 1958, n. 22, en GC, 1958, p. 88; “Sentencia de 14 de
julio de 1958, n. 52”, en GC, 1958, pp. 589-599; “Sentencia de 15 de julio de 1959,
n. 437, en GC, 1859, p. 715 ; “Sentencia de 21 de noviembre de 1959, n. 56”, en
GC, 1959, p. 1077). Para un agudo examen de la actitud del Tribunal, no siempre
univoca, pero orientada Gltimamente en el sentido de que es suficiente el criterio
formal para asentar la competencia del juez constitucional, cfr. Crisafully, Interroga-
tivi. .., cit., pp. 716 y ss.

29 Crisafulli (Interrogativi. .., cit., p. 719) observa justamente que la atribucién
de la fuerza de ley a otras normas, distintas de las creadas mediante ley formal,
debe provernir de una regla constitucional. A nuestro parecer debe llegarse a la mis-
ma conclusién en relacién con les figuras atipicas a las que hemos aludido repetidas
veces en el curso de este estudio. Los casos en los que la eficacia (o incluso sélo
el grado de resistencia) propia de una de las fuentes tipicas viene atribuida a una
norma creada por vias formales distintas de aquellas a las que normalmente va uni-
da tal eficacia, deben tener su propia base en una previsién, aunque sea implici-
ta, de una norma sobre las fuentes, es decir, de una norma constitucional.
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nacido por un camino distinto del procedimiento legislativo. Configu-
rado de esta manera, podriamos incluir en el 4mbito del articulo 134, en
particular, las normas introducidas mediante reenvio o otros crdenamien-
tos, e incluso las otras normas producidas por hechos normativos, Puede
mantenerse, no obstante, que la calificacién de tales reglas como leyes
del “Estado” o de las “regiones” sobre las que se ejerce el control es
admisible s6lo en un sentido particular; no en cuanto que podrian re-
conducirse al acto de uno u otro érgano encargado de la funcién nor-
mativa, sino mediante otra consideraci6n distinta en el sentido de que,
como consecuencia del reenvio, dichas reglas serian “imputadas” al or-
denamiento interno e introducidas en el catélogo de las leyes estatales
o de las leyes regionales, seglin que la materia, en orden a la cual se ha
previsto el reenvio, entronque con la esfera normativa de los érganos
centrales o en la de los regionales, segin los criterios que informan la
descentralizacién legislativa.

No obstante, podria objetarse al razonamiento anterior que la nece-
sidad de limitar el control a los actos normativos viene impuesta no
solo por la letra de la ley sino también por algunas exigencias técnicas
que, para mayor precisién, conviene considerar adecuadamente.

En primer lugar, hay que preguntarse si el requisito de que la norma
sujeta al control del Tribunal debe tener conexién con un acto mor-
mativo es necesario a fin de asegurar que el control de constitucionali-
dad se refiere no sélo al contenido de las leyes, sino también a la forma
o procedimiento mediante el que se ha elaborado la norma impugna-
da.** Ahora bien, si con ello se pretende afirmar que el examen del
acto normativo es el tnico instrumento de control de que puede servirse
el Tribunal para identificar los vicios formales o procedimentales de la
ley, al intérprete no le queda otra eleccién que la de dejar constancia
de que el acto en el que queda comprendida la norma impugnada se
convierte en un elemento indefectible del control.

Asi, serfa necesario sefialar que, cada vez que la norma sobre la que
debe versar el control quede aislada del acto normativo, comienza a fal-
tar o caer el presupuesto, o al menos uno de los presupuestos, para que
pueda operar de modo concreto el mecanismo con el que nuestro orde-
namiento regula el control sobre las leyes. En realidad, la objecién es
menos grave de lo que pudiera parecer a primera vista. Hay que tener
en cuenta —y la doctrina que se ha preocupado de precisar los limites

30 Cfr., sobre el tema, la opinién de Esposito, La costituzione. .., cit., p. 276;

segln este autor, el control sobre el acto recae en definitiva “sobre la forma, sobre
el procedimiento, sobre el modo como ha nacido la ley”.
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dentro de los que es admisible el control de normas divergentes del es-
quema de las leyes formales, lo ha puesto de relieve muy arduamente—
que incluso en la hipétesis que acabamos de examinar siempre quedaria
la posibilidad de que el Tribunal controlara la constitucionalidad de la
norma desde el angulo del vicio material. De esta observacién es licito
deducir ulteriormente que, si es suficiente el solo vicio material para de-
clarar la inconstitucionalidad de una ley, no se comprende por qué
deba negarse al Tribunal el poder de controlar la constitucionalidad
material de una norma por el simple hecho de que esta tltima carezca
de la envoltura formal que permitiria al juez extender su propio examen
a los vicios del procedimiento.** En resumidas cuentas, aunque en al-
gunos casos sea posible técnicamente el control de constitucionalidad
tnicamente con referencia al vicio material de una norma, puede pare-
cer si no incorrecta, al menos discutible, la solucién; por otra parte, la
mds admitida, segun la cual la competencia del Tribunal queda excluida
en aquellos casos en los que el juez constitucional no sea competente
para ejercitar plenamente el propio control sobre la forma y el contenido
de la ley ordinaria. Ademas, no convence del todo la premisa de que
sea necesario excluir el control de constitucionalidad sobre los hechos
normativos en relacién con aquellos vicios que, por referencia a los ac-
tos normativos, pueden clasificarse como vicios formales. De hecho, no
parece que subsista un verdadero obstaculo légico para que el juez lle-
gue a examinar la “forma” mediante la que se manifiesta un hecho ju-
ridico. Asi, por ejemplo, y tal como se hace al cotejar si una ley se ha
formado validamente, el juez podria verificar la presencia de los extre-
mos previstos por el ordenamiento para que el determinado hecho de
produccién, del que surge la norma puesta en tela de juicio, adquiera
la propia aptitud caracteristica, es decir, la idoneidad para crear, modi-

31 Crisafulli, “La Corte Constituzionale e Trieste”, en GC, 1956, p. 254, afirma,
con relacién a una fase de la compleja situacién de Trieste, que el control de cons-
titucionalidad sobre las normas extendidas al ordenamiento juridico vigente en Tries-
te, mediante un decreto del comisario, debe considerarse limitado a los vicios
materiales: de los que no habria que excluir los vicios in procedendo, es decir, los
vicios del acto legislativo en el que se encuentran contenidas las normas considera-
das. Crisafulli defiende esta solucién, considerando que el decreto del comisario, al
insertar tales normas en el sistema juridico vigente en Trieste, opera, por ello mis-
mo, una “novacién” de las fuentes. Sin embargo, queda por ver si el fenémeno de
“novacién” al que se refiere este autor hay que entenderlo en el sentido de que el
reenvio tiene como objeto la fuente, el hecho de produccién, del que se derivan las
normas consideradas. Si fuera de este modo, la posicién de Crisafulli conduciria
igualmente a afirmar, no a excluir, que el control constitucional puede recaer sobre
el modo o procedimiento mediante el que nace la norma introducida mediante re-
cnvio, Sobre este tema, ver los desarrollos que siguen a lo largo del estudio.
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ficar o extinguir normas. Posteriormente nos ocuparemos de aclarar cémo
se organiza esta especie del control formal cuando el hecho de pro-
duccién, objeto del mismo, es un hecho o también un acto juridico de
otro ordenamiento al que se le atribuya, como consecuencia del reenvio,
la ulterior calificacién de hecho productivo dentro del derecho estatal.*®
Ahora conviene afiadir otra advertencia, a propdsito siempre del fend-
meno de normacién mediante reenvio que es el momento culminante de
la adaptacién. No hay duda de que la insercién de las normas de adap-
tacién tiene lugar por obra de hechos y no de actos nmormativos en
sentido estricto. Pero tampoco hay que descuidar el aspecto, evidente
por otro lado, de que la norma de reenvio en general y, por tanto, la

32 Con ello no pretendemos afirmar que, puesto que las normas subordinadas
descienden a nivel del hecho en relacién con la Constitucién (para el desarrollo de
este concepto desde el punto de vista del control de constitucionalidad, ¢fr. Giannini,
Alcuni caratteri. . ., cit., p. 905), los procedimientos de produccién —ya se trate de
los procedimientos de produccién del derecho interno o, por el contrario, de los
de un ordenamiento distinto al que se reenvia— quedan configurados en cual-
quier caso por la norma (interna) sobre la produccién o sobre la fuente, como
hechos. Si asi fuera, el procedimiento previsto por la Carta constitucional para la
formacién de las leyes y el procedimiento del ordenamiento designado, deberian ser
considerados, con el mismo titulo, como hechos, en cuanto que ambos extraen de
una regla superior, o sea, la norma sobre las fuentes, su aptitud caracterfstica para
crear, modificar o extinguir normas juridicas. (Sobre la imposibilidad de reducir la
norma objeto del control a la categoria de hecho, cfr. Cereti, “Funzione legislativa
e controllo di legitimitd”, en RTDP, 1958, pp. 42 y ss.) En cambio, como ya he-
mos observado, el criterio (légico-formal) de exclusividad, que conduce a rechazar
de la esfera de los hechos las normas distintas de la regla considerada como ca-
non de valoracién, no excluye que el intérprete deba utilizar, en sus propias cons-
trucciones dogmaéticas, las clasificaciones recogidas por el derecho positivo: asi, en el
caso que nos interesa, la distincién entre hechos y actos juridicos. Queremos desta-
car simplemente cémo la disposicién que confiere al Tribunal el control de las leyes
y de los actos equivalentes debe interpretarse razonablemente en el sentido de que
dicha disposicién no impide al juez constitucional el examen de los hechos de pro-
duccién cuando ello sea indispensable para averiguar si una norma ha macido va-
lidamente. Por lo demds, es bastante significativo que el hecho de produccién evo-
cado constituya un acto juridico en el ordenamiento de origen. La doctrina que ha
profundizado y sistematizado el fenémeno del procedimiento no ha dejado de ad-
vertir que las caracteristicas y la esencia intima de un acto permanecen inalteradas
incluso si ese mismo acto, por la causa que sea, es tomado en consideracién, de
modo limitado a ciertos efectos, como hecho juridico tanto por el ordenamiento en
que se ha originado como por otro ordenamiento que lo toma como objeto de refe-
rencia (cfr. las esclarecedoras consideraciones de Sandulli, Il procedimento ammi-
nistrativo, Milan, 1958 (reimpresién, 1959), pp. 128-129, quien reserva a los “actos
que son considerados como simples hechos” una posicién particular en la mis am-
plia categoria de los hechos juridicos, Podemos apoyarnos en las opiniones de este
autor para repetir que serfa un grave error excluir a priori que los actos normativos
de otros ordenamientos, considerados como hechos por la norma de reenvio, puedan
quedar sujetos en nuestro ordenamiento al régimen propio de los actos normativos).
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norma que contempla la adaptacién al derecho internacional, nace me-
diante ley formal, y que el acto que contiene a aquélla puede y debe
ser objeto de control por parte del juez constitucional.** De lo dicho
anteriormente resulta ademdés que dicho control se desenvuelve en dos
planos distintos. Ante todo, se trata de ver si el acto mediante el que
se realiza el reenvio satisface los requisitos de forma necesarios para
que nazca una norma de produccién, Como hemos indicado a su debido
tiempo, un criterio aceptable al respecto consiste en indicar que la nor-
ma de produccién, en la medida en que amplia el catilogo de las fuen-
tes normativas internas, debe nacer bajo la forma de ley constitucio-
nal. 3

33 Cfr., Morelli, Controllo. .., cit., pp. 181-182, en el sentido de que las normas
de derecho internacional privado, dirigidas a introducir en el ordenamiento interno
reglas contrarias a la Constitucién, pueden ser sometidas al control del Tribunal
Counstitucional y declaradas ilegitimas, con las consecuencias que nuestro ordena-
miento atribuye a los pronunciamientos de inconstitucionalidad. Sin embargo, en
otra parte (op. ult. cit., p. 182), Morelli parece rechazar la tesis segin la cual el
Tribunal es competente para examinar la constitucionalidad de los hechos juridicos
que no sean igualmente actos juridicos (actos legislativos). Por ello, se diria que
Morelli reconoce al Tribunal Constitucional el poder de controlar la legitimidad de
las normas introducidas mediante reenvio, apoyindose en la circunstancia de que
la apelacién al derecho extranjero se hace mediante ley del Estado que, a su vez,
puede incluirse entre los actos sometidos al control de constitucionalidad. (En este
sentido, hay una interesante observaciéon en Crisafulli, La Corte Costituzionale e
Trieste, cit., pp. 225, 260, para quien podria hacerse efectiva la inconstitucionalidad
de las normas emanadas originariamente en el restante territorio del Estado, o en
Trieste, por las autoridades militares aliadas, y posteriormente mantenidas en vigor
o extendidas mediante decreto del comisario, impugnado ante el Tribunal dicho de-
creto, en cuanto acto del Estado y acto que tiene fuerza de ley (op. ult. cit,,
p. 258). Sobre un supuesto de hecho, en cierto sentido anilogo —control de la
validez de las normas emitidas por las autoridades ocupantes en Alemania Occiden-
tal—, ver Dolle, “Betrachtungen zum auslindischen, internationalen und interzonalen
Privatrecht im besetzten Deutschland”, en Festschrift fiir Reape, Hamburgo, s.f.,
p. 160.) Si todo esto es exacto, es necesario, sin embargo, no perder de vista que
las normas introducidas tienen su propia fuente en el hecho de produccién aducido
y que sélo de modo indirecto pueden considerarse introducidas en el ordenamiento
interno mediante el tramite del acto normativo, en el que estd contenida la norma
de reenvio. Esta situacién resulta completamente evidente cuando se adoptan como
objeto de valoracién, no ya las normas existentes en el momento de la invocacion
(del derecho extranjero) respecto de las cuales seria posible sostener que resultan
introducidas directamente en el ordenamiento interno por el acto normativo que ha
operado ¢l reenvio, sino las nacidas posteriormente. El mismo Morelli piensa que,
en este ultimo caso, es inevitable la referencia a los hechos de produccidén, al we-
nos si se quiere configurar el reenvio como fenémeno de produccién juridica. He
ahi por qué, en nuestra opinién, mientras que el control sobre el acts de reenvio
no plantea ninguna duda, conviene esclarecer si el Tribunal tiene la posibilidad de
atraer hacia su propia competencia el control —repitimoslo, ulterior y distinto—
de los hechos de produccién traidos a colacién.

3¢ Fabozzi, L'attuazione.. ., cit., pp. 153 y ss., reconoce que nuestra solucién es
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Agotada esta primera fase de la investigacién, el juez se encuentra en
condiciones de aclarar si el hecho normativo al que se reenvia puede
ser reconocido como hecho de produccién dentro del ordenamiento que
hace el reenvio. El control sobre el acto que crea la norma de reenvio
y la posterior investigacién que toma como objeto los hechos conside-
rados por esta ultima son por ello distintos, aunque esta claro que se
trata de operaciones légicas conexas, en el sentido de que es posible
ampliar la investigacién, dentro de los limites ya sefialados, al hecho
de produccién, objeto del reenvio, en la medida en que se haya escla-
recido previamente que la norma que reenvia ha nacido de acuerdo con
las formas prescritas. De todas maneras, es importante sefialar que el
control formal, en la hipétesis que nos interesa, lejos de ser inadmisi-
ble, puede ejercitarse en una doble direccién, segiin que se atienda al
momento o al acto por el que se crea la norma de reenvio, o de otro
lado se considere el hecho de proeduccién traido a colacién,

Nos parece que podamos acoger, sin mds, otras reservas expresadas
recientemente por la doctrina.

Reservas que se reflejan, por ejemplo, en la afirmacién segin la cual
la eficacia caracteristica de las decisiones del Tribunal, o la publicidad
reservada a estas dltimas o a otros actos del proceso constitucional (no-
tificacién del auto de reenvio, por parte del juez a quo, al presidente
del Consejo de Ministros o al presidente de la Junta Regional, a los pre-
sidentes de las Cimaras o del Consejo Regional, y notificacién de la sen-
tencia que declara la ilegitimidad constitucional de una ley al ministro
de Justicia, o al presidente de la Junta Regional [“a fin de que se proce-
da... a la publicacién del fallo de la misma, en la misma forma que
se establece para la publicacién del acto declarado constitucionalmente
ilegitimo”] )** presuponen que objeto del control son los actos surgidos

la Gnica posible, cuando, para explicar el fenémeno de la adaptacién automética, se
recurre al esquema de la norma sobre la produccién; pero después se ve obligado
a convenir que las dudas que hemos expresado acerca de la constitucionalidad de
la adopcién de la orden de ejecucién mediante la forma de una ley ordinaria (y en
los casos considerados a su debido tiempo: supra, cap. II, passim) se mantendrian
aunque la orden de ejecucién se configurara como norma de actuacién, tal como él
sugiere.

25 Arts. 25, 30 de la ley de 11 de marzo de 1953, n, 87, cfr., Correale, op. cit.,
pp. 117 y ss., espec. p. 118, y literatura que alli se cita. Nétese, sin embargo, que
la consideracién senalada en el texto y otras, en base a las cuales Correale excluye la
posibilidad de admitir el control de constitucionalidad sobre las normas extranjeras,
parte de la hipétesis de que el Tribunal Constitucional estd llamado a controlar
la conformidad de tales reglas con la Constitucién del ordenamiento designado: ver
infra, p. 415. El problema que examinamos es distinto y consiste, exactamente, en
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de los 6rganos legislativos del Estado. En cuanto al primer punto no
queremos poner en entredicho la afirmacién de que la eficacia erga
omnes de las decisiones del Tribunal tengan valor frente a las normas
de otro ordenamiento. Sefialamos Unicamente que ésta es una consecuen-
cia de la pluralidad y separacién de los ordenamientos juridicos, la cual,
si por un lado implica que la eficacia de una norma extranjera no puede
depender de normas o de actos de nuestro ordenamiento, por otra par-
te lleva a reconocer que la eficacia interna de las normas consideradas
—mas exactamente, la eficacia de las reglas que resultan de la transfor-
macién del derecho internacional en derecho estatal— deberia cesar, una
vez admitida la impugnabilidad de estas normas, como consecuencia
del pronunciamiento del Tribunal, del mismo modo que sucede en rela-
cién con las demds leyes declaradas inconstitucionales. Por otro lado,
habrad que tener en cuenta que en nuestro caso no son aplicables las
formas de publicidad que presuponen que la norma declarada inconsti-
tucional ha nacido mediante ley formal, es decir, no son aplicables las
notificaciones o comunicaciones a los érganos legislativos. Pero es dudoso
que este dato tenga fundamento serio. La finalidad o, al menos, una de
las exigencias que a este respecto inspira, expressis verbis, el sistema
de publicidad de los pronunciamientos del Tribunal, es la de tener in-
formados a los dérganos legislativos de la vicisitudes de las leyes, a fin
de que procedan a sustituir la norma ilegitima por una nueva ley con-
forme con la Constitucién,

Ciertamente, no puede decirse que exista algin obsticulo de orden
conceptual o técnico que impida al legislador sustituir las normas que,
introducidas mediante reenvio, hayan sido declaradas inconstitucionales.
En otros términos, en el ejercicio de su propia potestad, el legislador
puede decidir la sustitucién de cualquier norma que regule una materia
reservada a su competencia (tanto més si una decisién del Tribunal lo
solicita autorizadamente ). El legislador adopta la decisién, de modo dis-
crecional e interdependientemente de las circunstancias, de que la nor-
ma que resulta sustituida por la nueva ley hubiera sido introducida de
modo originario mediante acto legislativo formal, o bien hubiera sido
recibido en el ordenamiento interno mediante el expediente del reen-
vio. A decir verdad, una determinada doctrina ha considerado la nece-
sidad de reconocer una nota peculiar en el supuesto de hecho (de susti-
tucién) que estamos examinando.’® Se ha observado que mientras la

ver si la norma evocada es compatible con la Constitucién del ordenamiento que
reenvia,
38 Cfr. Monaco, Osservazioni sulla costituzionalitd. . ., cit., p. 181. El mismo pun-
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ley interna declarada inconstitucional puede sustituirse con otra ley con-
forme a la Constitucién, no se puede decir lo mismo del caso en que
se declarase la inconstitucionalidad de la orden de ejecucién de un tra-
tado (y, anadimos otros, de cualquier otra norma introducida mediante
reenvio); y ello porque el legislador interno no podria sustituir en el
plano internacional la cldusula de un acuerdo por una norma creada
unilateralmente. Pero estd claro que éstos y otros argumentos, si bien
ayudan una vez mas a demostrar que los efectos de la decisién del Tri-
bunal no pueden extenderse a otros ordenamientos, en modo alguno
excluyen que en la esfera del derecho estatal sea posible eliminar una
norma introducida mediante reenvio creando, a su vez, una nueva regla:
en la hipétesis antes sefialada se trataria de una regla disconforme con
el acuerdo, pero conforme con la Constitucién.

Nos parece que la conclusién a que hemos llegado seguiria siendo
valida aunque se objetara que el sistema de publicidad de las decisiones
del Tribunal fue dispuesto por el constituyente con el fin de corres-
ponder exactamente a las formas de publicidad de los actos legislativos,*
y que por esta coincidencia las normas surgidas de hechos normativos,
al no estar sujetas a la publicacién, deberfian permanecer excluidas del
control.?® La objecién podria estar justificada si la correspondencia se-

to de vista queda ilustrado en la citada sentencia del Tribunal Constitucional ale-
mén de 26 de marzo de 1957, n. 22, en la que se dice: “Das Bundesverfassung-
sgericht kann zwar iiber die Gultzgkezt eines mtematzonalen Vertrages nicht mit
Wirkung zwischen den Vertragschliessenden entscheiden” (sobre la motivacién de
este punto, cfr. BVG, cit., pp. 326-327).

37 Por otra parte, si fuese correcto deducir, a partir de estos aspectos particu-
lares del régimen de publicidad, limites de orden sustancial al poder de control del
Tribunal, habria que excluir la posibilidad de control sobre todos los actos que no
fueran producidos por los érganos legislativos. Lo que queda excluido a partir del
tenor literal de la Constitucién.

38 Segln Correale (op. cit., pp. 118-119) el fenémeno de la publicidad quedaria
convertido en una superestructura vacia e initil cuando se trata de dar a conocer
la declaracién de ilegitimidad constitucional de normas traidas de otros ordenamien-
tos, con respecto a las cuales no “tiene vigencia la obligacién de conocimiento por
parte del ciudadano italiano en general y —segin algunos— ni siquiera por parte
del juez en especial”. Esta afirmacién se asienta sobre la regla ampliamente
controvertida, que sefiala que en relacién con el derecho extranjero no rige el prin-
cipio fura novit curia (cfr., supra, cap. I, p. 85, nota 49. Adde, para referencias
bibliogréficas sobre esta compleja cuestién, Déle, op. cit., p. 52, nota 4; Quadri, Le-
sioni’. .., cit., pp. 230 y ss.; Ferrari Bravo, op. cit., espec. pp. 53-39 y bibliografia
sefialada (notas 18, 19, 20); Sapienza, Il principio “jura novit curia” ed il problema
della prova delle leggi straniere, Milan, 1960, espec. p. 27 del estr. y bibliografia
que se cita (nota 68); Somerich y Busch, Foreign Law, Nueva York, 1959, espec.
pp. 105 y ss., para una ordenada y 1til resefia comparada de soluciones adoptadas
en distintos ordenamientos; en relacion con los ordenamientos anglosajones en par-
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falada entre publicidad de la ley y publicidad de los actos mediante los
que se extingue la eficacia de la ley (y asi, no sélo de la decisién del
Tribunal, sino también del referéndum derogatorio y, légicamente, de
la ley de derogacién) se dedujera inevitablemente del hecho de que el
Tribunal dnicamnte tiene el poder de controlar las normas con respecto
a las cuales se ha previsto el mismo régimen de publicidad que para
la ley formal.

Pero es posible y probablemente correcto explicar el sistema de pu-
blicidad sobre la base del efecto extintivo, propio de las decisiones del
Tribunal (capaces, como los actos derogatorios, de hacer cesar la efica-
cia de la ley), mas que sobre la hipétesis, discutible por otra parte,
segun la cual la declaracién de inconstitucionalidad esti organizada
como acto derogatorio en sentido estricto, dirigido unica y exclusiva-
mente a derogar la ley formal o, en general, un acto normativo.*® Por
ello, tratar de deducir del régimen de publicidad una limitacién de or-
den sustancial al poder de control del Tribunal seria excesivo.

Queda un ultimo detalle que queremos abordar antes de concluir, Se
podria pensar que resulta técnicamente indispensable la insercién de la
norma objeto del control en un acto normativo, a fin de que el juez pu-
diera fundar el propio control sobre una norma reducida a la forma
escrita, es decir sobre un texto de ley.*

También en esta ocasién seria necesario precisar en qué sentido debe
considerarse la presencia de un texto normativo, en relacién con los
fines de la figura particular del control que nos interesa. Si, de acuerdo
con una autorizada opinién, se considera que el texto normativo desem-
peiia la funcién sustancial de manifestar “la norma”, no deberia excluir-
sc el hecho de que el Tribunal Constitucional, asi como cualquier otro

ticular, Nussbaum, Principles of Private International Law, Nueva York, 1943,
pp. 259-260, en donde se precisa que el principio del stare decisis no se aplica a
las decisiones jurisprudenciales referidas al derecho extranjero “not because foreign
Jaw is regarder as a fact, but because the rule of the precedent has been limited
to domestic law for historical and policy reasons”. Sobre la necesidad de controlar
¢l Ambito de aplicacién del principio jura novit curia en nuestro ordenamiento, Can-
nada Bartoli, “Disapplicazione di regolamenti da parte del Consiglio di Stato”, en
GC, 1959, p. 320 y las referencias bibliograficas alli citadas).

39 Sefala, a este respecto, Ferrari (“Quesiti vecchi e nuovi in tema di pubblica-
zione degli atti della pubblicata autoritd”, en RTDP, 1958, p. 442): “En relaciéon
con la publicacién, no importa de quién haya emanado el acto o cual sea la forma
que éste adopte, ni si se puede hablar de derogacién en sentido técnico o no, sino
tnicamente el hecho del cual se deriva el cese de una norma”,

+0 En general, sobre los miultiples aspectos de la relevancia y del significado del
texto normativo en el juicio de legitimidad constitucional, cfr., Giannini, Alcuni ca-
satteri. . ., cit., pp. 906 y ss,
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juez, pudiera tomar como objeto de su propia investigacién a una norma
que no estuviera contenida, o lo estuviera sélo en parte, en un texto
normativo: ya que funcién de los 6rganos previstos para la aplicacién
o declaracién del derecho, que resulta tanto mis evidente en el caso
del juez constitucional, es la de reducir el margen de inseguridad de la
norma, tal como se ha afirmado.*

Por otra parte, considérese que norma y texto normativo pueden coin-
cidir. De esta manera, en muchos casos, el juez se encuentra asi en la
situacién de tener que recabar el contenido exacto de la proposicion
normativa, cuya constitucionalidad estd en litigio, del examen de otros
actos ademas del que sirve de soporte a la norma impugnada: y para
los fines de esta operacién légica, no parece que sea relevante o esen-
cial la circunstancia de que los datos normativos que el juez recoge ha-
yan sido introducidos mediante ley formal u otro “acto” equivalente.

Por otro lado se ha afirmado que, incluso desde el punto de vista pro-
cesal, el texto normativo debe considerarse indispensable, al menos cuan-
do —como sucede en el proceso ante el Tribunal— se exija como
1equisito del acto que contiene la demanda judicial la indicacién de la
disposicién que se considera viciada de inconstitucional (ademas de la
norma que se considera violada).** Sin embargo, es evidente que este
tipo de argumentos pueden hacerse valer bastante mas en relacién con
el derecho no escrito ** que con las normas contenidas en los tratados
internacionales. En esta tltima hipétesis, el reenvio produce la conse-
cuencia de transformar en normas internas reglas que en el ordenamiento
de origen constituyen derecho formalmente elaborado y que se encuen-
tran en textos normativos identificables incluso por el juez interno. Por
ello podria avanzarse la hipétesis en el sentido de que el Tribunal Cons-
titucional podria tomar en consideracién un texto normativo que no re-
produce el contenido de una ley creada por nuestro legislador.** Dejando

41 Cfr., Giarnini, op. loc. ult. cit.

42 Ibidem.

43 Pierandrei (La Corte costituzionale e le modifiche tacite. .., cit., espec.
pp. 215 y ss.), a partir del art. 15 de las disposiciones sobre la ley en genesal, afir-
ma que la costumbre no puede abrogar o derogar normas constitucionales, y ade-
mis (sobre la relacién entre el principio ahora enunciado y la exigencia de someter
la costumbre a los controles jurisdiccionales, ver p. 206) que el Tribunal Constitu-
cional puede utilizar el instrumento del control para garantizar la estructura rigida
del ordenamiento, impidiendo de esta manera que el hecho normativo consuetudi-
nario altere las bases fundamentales del Estado. Parece que con ello este autor se
separa de la opinién mayoritaria, segiin la cual la costumbre queda excluida, en
cuanto hecho normativo, de la esfera de normas impugnables ante el Tribunal.

+4 Giannini (op. loc. ult. cit.) sefiala (a propédsito de la indicacién en la de-
manda judicial de la norma que se considera violada y de la que se pretende la in-
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de lado otras razones, el que esta conclusién no sea légicamente infun-
dada resulta del mero hecho de considerar que el texto normativo ayuda
a individualizar y a separar la disposicién que se considera ilegitima de
las demds; mientras que el acto normativo, considerado como entidad
distinta de la norma contenida en él, sirve de base frente a los vicios de
forma: es decir, de vicios que por su propia naturaleza acarrean la in-
validez del acto en su integridad. Por ello, las consideraciones de las
que se deduce el caricter esencial del texto normativo, desde el punto
de vista procesal, aparecen distintas, cuando no divergentes, de las que
generalmente se aducen para considerar la presencia del acto normativo
como momento indefectible y necesario en el control de constituciona-
lidad.

Finalmente, independientemente de como se resuelven las dudas antes
seflaladas, éstas no tienen ninguna razén de ser, cuando la produccién
de las normas de adaptacién puede imputarse a un “acto” de un dérgano
estatal, Tal es el caso de la adaptacién automatica al derecho interna-
cional convencional. Al menos, segin una teoria que tendremos ocasién
de considerar, seria el acto de ratificacién o un otro acto mediante el
que los érganos previstos para la conclusién de los tratados ejercitan su
propia competencia, quienes, directamente, producirian la admisién en
el ordenamiento interno de las normas del tratado.*

Acogiendo esta tesis, eliminamos cualquier referencia al hecho produc-
tivo del acuerdo internacional y, por el contrario, afirmamos que las
reglas de adaptacién tienen su fuente en un acto normativo sujeto, sin
ninguna duda, al control del Tribunal. Interesa sefialar, ademis, que
no toda la doctrina que se orienta en el sentido de excluir el control de
constitucionalidad sobre los hechos normativos ha llegado hasta el pun-
to de afirmar que las normas producidas mediante hechos, no actos nor-

constitucionalidad): “es bien conocido que muchisimas veces la indicacién se reduce
a un enunciado simbélico y esto es inevitable; cuando la norma que se considera
violada es una norma implicita, la indicacién del motivo contenida en el acto hace
referencia en realidad a normas expresas que presuponen la norma implicita, pero
que no la enuncian, o, en relacién con la norma derivada, constituyen el origen o
han colaborado en el origen de la misma pero no la expresan”,

45 Ver, sobre el mismo tema, Esposito, Elementi soggettivi ed oggettivi. .., cit.,
pp. 1079-1080. Este autor construye sobre la base de las disposiciones de los arts.
103, 111, 113 de la Constitucién, un catdlogo de actos que deberian considerarse
como actos con fuerza de ley a tenor del art. 134, incluyendo en ellos los actos del
jefe del Estado. En la hipétesis de adaptacién automdtica a los tratados, se podria
considerar, por ello, que las normas convencionales son introducidas en el ordena-
miento interno mediante actos con fuerza de ley, ex art. 134. Cfr., Fabozzi, L'aut-
tuazione.. ., cit., p. 151, nota 45.
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mativos, deben considerarse sustraidas a cualquier forma de control ju-
risdiccional. Aunque no sin ciertas dudas, se ha admitido que €l juez
ordinario, del mismo modo que puede desaplicar una norma inexistente
en el litigio del que se ocupa, del mismo modo puede tomar en consi-
deracidn el hecho de produccién considerado, siempre que sea necesario
para averiguar si la norma de adaptacién ha sido efectivamente intro-
ducida en el ordenamiento interno. Con tal finalidad, segtn se ha dicho,
el juez es competente para verificar si el hecho de produccién, objeto
del reenvio, es idéneo para introducir en el ordenamiento que realiza
el reenvio la norma que debe ser aplicada al caso concreto y, asimismo,
para declarar si del reenvio al hecho de produccién podria derivarse
la introduccidn, siempre en el ordenamiento interno, de una norma con-
traria a la Constitucién o, en todo caso, a limites inderogables como, por
ejemplo, el limite que resulte del orden publico. Sin embargo, una vez
admitida la posibilidad de que el Tribunal Constitucional pueda exten-
der su control a los hechos normativos, surge el problema subsiguiente
de si estas figuras de control deban quedar reservadas al juez de la cons-
titucionalidad.*® Pero de ello hablaremos a continuacién.

5. cc) Caracteres y limites del control sobre las normas introducidas
por el articulo 10+

Parece pues que es distinto ya el aspecto que queda por considerar.

46 En otros términos, se trata de aclarar si es correcto reconducir a la categoria
de los actos con fuerza de ley, un acto normativo que tan sélo en parte esté pro-
visto de la eficacia de la ley formal. Esti claro que la solucién del problema (que
puede plantearse de modo mas general en relacién con las figuras de fuentes ati-
picas) - depende, ante todo, del contenido y significado que el intérprete quiera atri-
buir al concepto de “fuerza” o “eficacia” de ley. Si se considera que la eficacia
de la ley resulta de la presencia conjunta, en un acto normativo, de los dos momen-
tos caracteristicos que hemos sefialado, queda por ver si, para que un acto pueda
ser incluido entre los sometidos al control, el mismo deba estar dotado tanto del
aspecto activo como del pasivo de la eficacia. Cfr., por todos, Crisafulli, Interroga-
tivi. .., cit., p. 716. Reenviamos a las observaciones que dedicamos a esta cuestién
en Note sull'esecuzione. .., cit., espec. parrafo XII.

47 Algin autor ha seiialado que el contrel sobre la conformidad de las leyes in-
ternas al derecho internacional, adquiere notas peculiares que no se encuentran en el
control que generalmente se solicita del Tribunal Constitucional. Se trata de obser-
vaciones ciertamente interesantes pero no siempre convincentes. Por ejemplo, Penso-
veccholibassi (“Diritto interno e diritto internazionale generale e sindacato di cos-
tituzionalitd delle leggi”, en GS, 1975, p. 29) entrevé una de estas caracteristicas ¢n
el hecho de que el contenido de las normas introducidas por el art. 10 (es decir,
de las normas adoptadas como canon de valoracién para controlar la constituciona-

“_ 1

lidad de las leyes internas) puede ser individualizado “sélo retornando al derecho
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Precisamente, se trata de ver si las normas de adaptacién estan dotadas
de la eficacia de ley que, en base a nuestro ordenamiento, deben tener
los actos impugnables ante el Tribunal Constitucional. Ya hemos tenido
ocasién de precisar que las normas introducidas por el articulo 10 tienen
el valor de normas constitucionales. Asi pues, se podria pensar que tales
normas quedan al margen de cualquier forma de control. En realidad,
la doctrina ha resuelto el problema del control sobre las normas cons-
titucionales, segin se trate de vicios de forma o de vicios sustanciales.
Pero antes de ver cémo puede aplicarse esta distincién al caso que
nos interesa, conviene tomar nota de cuanto hemos observado en torno
a la posiciéon en que se encuentran las normas de adaptacién en nuestro
sistema de fuentes, y todo ello con vistas a una precisién que parece
necesaria. Se ha dicho que hay que entender que el reenvio al derecho
internacional general se realiza dentro de los limites del contexto de
la Constitucién, es decir, del conjunto de normas que dan lugar a la

internacicnal general” (y esto vale también para la fase en que se delibera sobre
la manifiesta falta de fundamento por parte del juez ordinario: cfr. p. 31); y no
hay dudas sobre la exactitud de esta consideracién. En cambio, no nos parece que
podamos estar de acuerdo con Pensovecchio en las conclusiones que este autor saca
de la premisa segin la cual el art. 10, al reenviar a otro ordenamiento, plantea un
limite “indirecto” a las leyes ordinarias, El autor aclara (p. 30, nota 10) que en
nuestro caso (y en el del control sobre los decretos legislativos, anilogo en el fondo,
en cuyo caso el criterio de valoracién viene ofrecido igualmente por una mnorma
“interpuesta” entre la Constitucién y la ley ordinaria: cfr. Lavagna, Problemi...,
cit., pp. 28 y ss.), el control del Tribunal es de naturaleza instrumental: “en cuanto
que va dirigido a averiguar si el legislador ha observado la obligacién constitucio-
nal que le impone el art. 10”. Como ya se ha dicho, el sentido de dicho articulo
es el de imponer no una obligacién al legislador, sino un limite al acto legislativo
(cfr., supra, pp. 312 y ss.). Desde este punto de vista el control de constitucionali-
dad se desarrolla, cualquiera que sea la norma tomada como criterio de control,
siempre y necesariamente segin el mismo paradigma légico, que consiste en asumir
como términos de comparacién a la Constitucién de un Jado y a las normas subor-
dinadas a ella, del otro.

Pensovecchio Libassi afiade que el hecho de considerar a las normas introducidas
por el art. 10 como limite de la ley ordinaria, no equivale a atribuir a dichas nor-
mas el mismo valor formal que a la ley constitucional; y, como apoyo a su punto
de vista, recuerda otros ejemplos y figuras de “limites para el legislador ordinario
que no se deducen de normas constitucionales” (op. cit., p. 30, nota 8). Sin em-
bargo, es interesante observar cémo el autor reconoce que las reglas de adaptacién
“al ser vinculantes para el legislador ordinario tienen un valor superior al de las
leyes ordinarias y, puesto que aquél no las puede derogar, son asimilables a las le-
yes constitucionales en cuanto a la eficacia” (pp. 29-30) (cursivas nuestras).

Ahora bien, no se puede afirmar o negar a un tiempo que las reglas de adapta-
cién tienen el mismo valor formal que las leyes constitucionales, o al menos valor
equivalente, sin recurrir a la hipétesis sefialada por nosotros, en el sentido de que
dichas normas se sitdan en el ntmero de las interpuestas entre la ley constitucional
y la ley ordinaria. Las dificultades y aparentes contradicciones, en las que ha caido
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Constitucién en sentido formal en el momento en que ésta surge del
constituyente.

dCudl es pues la investigacién que debe acometer el juez cuando ten-
ga constancia de la disconformidad de contenido entre normas de dere-
cho internacional general y una norma introducida ab initio en el texto
de la Constitucién? La respuesta a esta interrogante, siempre que se
parta de la tesis de la norma sobre la produccién, consiste en que el
intérprete que debe aplicar el articulo 10 realiza una operacién prelimi-
nar; entre los hechos de produccién de las normas internacionales, con-
sideradas por el articulo indicado, el intérprete excluye aquellos hechos
de los que se derivaria la insercién en el ordenamiento interno de nor-
mas contrarias a la Constitucién. Ya que el reenvio no opera en relacién
con esta ultima categoria de hecho, no se verifica la insercién de las
normas que, de otro modo (si no hubiera habido contradiccién entre
la Constitucién y las normas producidas por hechos normativos del
ordenamiento internacional), quedarian introducidas en el ordenamien-
to interno, ex articulo 10. Ello explica por qué se llega a otra con-
clusién cuando (en lugar de partir de la hipétesis de que las normas

la doctrina que, ligada todavia a los esquemas tradicionales, ha pretendido a toda
costa reducir estas figuras intermedias a una u otra de las fuentes tipicas (cfr. Mo-
relli, L’adattamento. . ., cit., p. 19), se explican y resuelven, una vez que se reconoce
la relatividad de la jerarquizacién de los valores normativos (acerca del rango
de las normas introducidas por el art. 10, cfr. supra, pp. 267 y ss.).

Biscottini, L’adeguamento, cit., p. 216 en nota, considera un punto de vista dis-
tinto, cuando se pregunta qué “consecuencias podria tener la extincién de la norma
consuetudinaria sobre la norma de ley, que el Tribunal Constitucional hubiera decla-
rado inconstitucional, pero que los 6rganos legislativos no hubieran derogado”. El
interrogante tiene distintas respuestas segin la eficacia que se quiera atribuir a los
pronunciamientos de ilegitimidad constitucional (cfr., Biscottini, op, loc. ult. cit.);
sin embargo, es evidente que esta cuestién no se plantea Yinicamente en relacién con
los controles sobre la correspondencia de las leyes internas al derecho internacio-
nal. En efecto, puede darse el caso de extinciéon de una norma constitucional (pién-
sese, por ejemplo, en la derogacién del art. 10, que seria un caso distinto al de
la extincién de cada una de las normas evocadas), después de que el Tribunal haya
pronunciado la ilegitimidad de una ley ordinaria disconforme con tal norma.

Balladore Pallieri (Diritto costituzionale,s cit., pp. 405-406) plantea todavia una
nueva cuestién, en el sentido de que el control sobre la conformidad de las leyes
internas al derecho internacional general, debe desarrollarse con las formas y dentro
de los limites previstos para el control en general; pero —y este es el punto que
conviene subrayar— ese control no puede realizarse cuando ¢l legislador alegue,
como titulo justificativo, que, en el caso concreto, el mismo ordenamiento interna-
cional exime al Estado del cumplimiento de sus propias obligaciones. El ejemplo
que aduce Balladore Pallieri es €l de la represalia (“la violacién de un derecho aje-
no como reaccién a la violacién de un derecho propio”); pero, evidentemente,. se
trata de un problema que puede presentarse en cualquier otra situacién en la que
el Estado esté facultado internacionalmente para desatender una obligacién bajo
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internacionales, cuya conformidad con la Constitucién hay que averi-
guar, existian ya en el momento de la promulgacién de esta ultima) se
toman en consideracién las normas internacionales producidas por los
hechos previstos por el articulo 10 con posterioridad a la entrada en
vigor de la Constitucién o las introducidas mediante el procedimiento
de revisién constitucional.

Considérese la hipétesis en que se derogue o revise una norma cons-
titucional que originariamente estuviera en contradiccién con una nor-
ma de derecho internacional general. La contradiccién queda eliminada
y los hechos de produccién del derecho internacional excluidos en un
primer momento del 4mbito de aplicacién del articulo 10, adquieren au-
tomaticamente la idoneidad para introducir las normas de adaptacién
en el ordenamiento interno.

Si por el contrario, al verificar uno de los hechos idéneos para pro-
ducirla se obtiene una modificacién del contenido de la norma interna-
cional, las normas de adaptacién correspondientes prevalecen sobre el
contexto originario de la Constitucién, Al estar dotadas tales normas de
la eficacia de las normas constitucionales, de hecho, pueden modificar la
Constitucién al mismo nivel que las normas elaboradas por el 6rgano de
revisién. Ya hemos senalado, aludiendo a una posicién doctrinal auto-
rizada, que en este caso tenemos una figura de revisién implicita de la
Constitucién,

ciertas condiciones, “El Tribunal ~—escribe este insigne autor—, en suma, debe ate-
nerse en esta ocasion al aspecto formal sin entrar en el fondo. Tiene la obligacién
de cuidar de la observancia del art. 10, como de la de cualquier otro articulo, y de
declarar la inconstitucionalidad de la ley que lo viole; pero cuando una ley o cual-
quier otro acto no se conforma a las normas habituales del derecho internacional,
en base a que dicha hipétesis excepcional es el mismo derecho internacional quien
lo consiente, y alegando el titulo justificativo, el Tribunal después de verificar que
dicho titulo es apto de por si para producir tales consecuencias en el campo inter-
nacional, no puede llevar mas allé su propio anélisis y recabar si el titulo ha sido
invocado en el caso concreto con mayor o menor fundamento.” Segiin Balladore Pa-
llieri, esta conclusidn se sostiene y justifica ante la exigencia de evitar que el Tri-
bunal asuma una postura distinta de la linea de conducta de los 6rganos encargados
de las relaciones internacionales: consecuencia ésta, inevitable quizis, si el érgano
investido del control de constitucionalidad tuviera las manos libres para declarar la
subsistencia, en concreto, de los requisitos previstos por el derecho internacional
para que el Estado pudiera invocar, con fundamento, el titulo mediante el que se
justifica la creacién del acto legislativo. Sin embargo, no parece que las considera-
ciones de oportunidad a las que se refiere Balladore Pallieri (tanto més serias, po-
demos decir, en cuanto que nuestro sistema desconoce las formas de colaboracién
entre gobierno y érganos jurisdiccionales en el delicado sector de la interpretacién
y aplicacién del derecho internacional, experimentadas con éxito en otras latitudes:
a pesar de todo, sobre el papel que puede desempeiiar el Tribunal Constitucional
como intérprete cualificado del derecho internacional, ver Miele, “Corte Costituzio-
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El hecho de que el resultado al que se llegue varie segin que las
normas cuya conformidad con la Constitucién debe averiguarse sean o
no coetaneas con el sistema de las normas creadas por nuestro constitu-
yente, no es un limite 16gico de la solucién indicada hace un momen-
to; ello se justifica por la exigencia fundada de dar a la voluntad del
constituyente una interpretacién, a ser posible, libre de contradicciones,
reconstruyendo arménicamente el contexto de la Constitucion.

La asimilacién de las normas de adaptacién a las normas constitucio-
nales conduce pues a pensar que aquéllas, si bien estin sometidas al
control de constitucionalidad, lo estin simplemente en lo que respecta
a los vicios de forma. Las razones de esta limitacién son evidentes: el
poder de revisién del que surgen las leyes constitucionales es, mas que
un poder constituyente, un poder constituido que se ejercita y desen-
vuelve en el marco de las formas y los limites trazados por la Constitu-
cion. En relacién con los vicios sustanciales es preciso adoptar otra
solucién. Estos quedan al margen del control de constitucionalidad
precisamente porque el ordenamiento atribuye a las normas constitu-
cionales, una vez que se han creado de modo regular, la eficacia de
modificar la propia Constitucién. Incluso habria que entender que el

nale e diritto internazionale”, en Montecitorio, abril de 1956, pp. 13-14, donde se
da cuenta de algin ejemplo de cuestiones de las que podria ocuparse el juez cons-
titucional, en relacién con la adaptacién prevista por el art. 10) sean suficientes
para alejar las dudas que la solucién antes sefialada ha despertado en diversos au-
tores. Asi, Mortati (Istituzioni®. .., cit., pp. 972-973) plantea la objecién de que el
Tribunal Constitucional, al controlar la conformidad de las leyes estatales al derecho
internacional, no podri dejar de referirse a los canones hermenéuticos deducidos del
ordenamiento internacional (lo que, a decir verdad, tampoco niega Balladore Pallieri,
en cuanto que este autor reconoce igualmente que el Tribunal debe verificar si el
titulo justificativo invocado por la ley que se considera inconstitucional, es idéneo
de modo abstracto —es decir, idéneo, en base al derecho internacional— para li-
berar al Estado de los propios compromisos), y afirma ademdis que el juez debe
llevar su propio control hasta averiguar no sélo si existe la norma internacional ale-
gada por el Estado, sino también si se ha producido el supuesto de hecho al que
queda subordinada la aplicacién de tal previsibn normativa. Permitasenos afiadir,
modestamente, que la importancia de normas o principios internacionales fundados
sobre el criterio o sobre el mecanismo de la reciprocidad, adquiere un significado
especial desde el punto de vista del control que el Tribunal Constitucional ejercita
sobre las normas contrarias al art. 10. La legitimidad o ilegitimidad de la norma
interna se hace depender de la clasificacién, sub specie del derecho internacional, de
una conducta del Estado que, en relacién con unos sujetos, debe considerarse li-
cita e ilicita en relacién con otros (segin que se tomen en consideracién los sujetos
que han dejado de cumplir sus propias obligaciones en relacién con el Estado o,
por el contrario, los que han seguido una conducta opuesta).

De ello se sigue que, en este caso, el pronunciamiento de legitimidad hard cesar
la eficacia de la norma sélo en relacién con una esfera de relaciones que caen en
<l 4mbito previsto por la ley impugnada.
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control de constitucionalidad queda descartado en relacién con las leyes
de revisién que estin en contradiccién con las normas, fundamentales
y necesariamente pocas, a las que nuestro constituyente parece haber
conferido una fucrza superior a la de normas constitucionales, sustra-
yéndolas a la posibilidad de una revisién en las formas previstas por el
articulo 138. Se ha mantenido la solucién negativa, ademds, sobre la
base de argumentos de caracter literal, que también sirven para excluir
la posibilidad de control constitucional de los reglamentos y de los ac-
tos subordinados a las leyes, aludiendo a la posicion *® del dérgano de

4¢ Ver Mortati, Sul controllo di costituzionalita delle leggi costituzionali, cit.,
p. 9 del extracto, quien admite el control formal de las leyes constitucionales por
parte del Tribunal Constitucional, pero excluye el relativo a los vicios sustanciales
de las mismas, Se manifiesta en contra del control formal Pierandrei, Le modifiche
tacite, loc. ult. cit. Mortati alude a una serie de consideraciones analogas que po-
drian servir de argumentos para incluir a los actos administrativos en el ambito del
control de inconstitucionalidad. Y, ciertamente, dada la claridad con que se expresa
el texto constitucional, se puede afirmar que los actos administratives, puesto que
poseen una eficacia distinta (rectius, eficacia inferior) de la de la ley, como ocu-
rre, por cierto, con las normas constitucionales, quedan fuera de la categoria de los
actos con fuerza de ley, que son los {inicos sometidos al control de constitucionali-
dad. Kelsen (La garantie. .., cit.), y los primeros estudiosos del control de consti-
tucionalidad también se plantearon de manera licida el problema.

Una de las consideraciones aducidas por este autor consiste en que los actos ad-
ministrativos pueden estar sometidos a un régimen de control distinto del que con-
cierne a la constitucionalidad de la ley y que, por esa razoém, si, al extender el con-
trol constitucional a los actos administratives, se crearan interferencias entre los
6rganos de la justicia constitucional y los de la administrativa, la solucion de estos
posibles conflictos s6lo podria tener lugar, segiin Kelsen, esclareciendo el criterio
que preside la individualizacién de la catcgoria de los actos impugnables ante .1
Tribunal Constitucional. A este respecto, considera dos exigencias distintas que, aun-
que compatibles entre si, deben estimarse diferenciadas:

1) que se trate de un acto inmediatamente subordinado a la Constitucién;

2) que se trate de un acto de contenido general,

El ordenamiento positivo puede inspirarse en uno de los criterios o0 en una solu-
cién de compromiso.

También en nuestro ordenamiento surgiria el problema de la interferencia entre el
Tribunal Constitucional y el érgano de la justicia administrativa, si se extendiese
el control del Tribunal Constitucional a los actos administrativos. Por otro lado, no
seria correcto afirmar que nuestro ordenamiento ignora totalmente el control de cons-
titucionalidad sobre los actos de la Administracién Publica (A.P.) y del Poder Eje-
cutivo. En efecto, por un lado, al menos segin una parte de la doctrina, quedan
sometidos a la competencia del Tribunal Constitucional los actos que, si bien son
formal o subjetivamente administrativos, estin dotados de fuerza de ley o, como se
afirma, son materialmente legislativos; por otro lado, se puede afirmar que los Or-
ganos de la justicia administrativa, aunque sea de modo indirecto, ejercitan un exa-
men de la constitucionalidad de los actos administrativos. Esto se produce si en el
vicio por violacién de ley, propio del acto administrativo, se hace entrar de nuevo
—podria decirse que como una figura de violacién de ley “encarecida”— la infrac-
cién de las normas constitucionales,
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control constitucional y de la funcién que estd llamado a desarrollar en
un ordenamiento de tipo rigido como el nuestro: el cual consiste, pre-
cisamente, en acomodar el sistema de la Constitucién a las exigencias
que puedan manifestarse en el curso de la evolucién histérica. Si se re-
conociese al Tribunal Constitucional €l poder de controlar la constitu-
cionalidad de las normas constitucionales desde el punto de vista sustan-
cial, acabariamos por atribuirle un papel politico que, dados los criterios
que inspiran su formacién y estructura, se adaptarfa presumiblemente
bastante poco a esta tarea.

Partiendo de la conclusién a que hemos llegado, podemos esclarecer
ahora el sentido de un posible control formal sobre las normas introdu-
cidas mediante el articulo 10.

A este respecto, reflexionemos sobre un problema al que hemos alu-
dido con anterioridad. Dado que la produccién (automatica) de las nor-
mas de adaptacién aparece desvinculada de las formas en que se des-
envuelve la creacién del derecho —en otros términos, se efectia supri-
miendo o eliminando cualquier intervencién de los érganos del Estado
(bien entendido, a excepcién de la intervencién del intérprete que debe
formular el contenido de las normas introducidas)— podria aparecer
lIa duda de que falte incluso el objeto sobre el que deba recaer el con-
trol formal. Pero sélo con considerar la naturaleza del articulo 10 apa-
rece claro que se trata de una duda infundada. También aqui es preciso
partir de la tesis segiin la cual dicho articulo, en cuanto norma sobre
la produccién juridica, reenvia a los hechos de produccién del ordena-
miento internacional.

Como sabemos, los hechos de produccién se configuran como procedi-
mientos aptos para crear, modificar o extinguir normas juridicas. De aht
se sigue que el intérprete, que en un caso determinado deba declarar si
una norma de adaptacién —en el caso que nos interesa, una de las nor-
mas introducidas por el articulo 10— haya sido introducida en el orde-
namiento, desarrolla, a tal fin, un doble tipo de investigacién: en primer
lugar controla si dicha norma puede ser relacionada con un hecho que,
en base al ordenamiento considerado, es de produccién juridica y, pos-
teriormente, si tal hecho puede considerarse un procedimiento apto para
producir la norma interna cuya existencia se trata de declarar. Estas
investigaciones se desarrollan de la misma manera que se controla la
regularidad del proceso de formacién de una norma. Es decir, se trata

En relacién con otros aspectos de la cuestién sefialada, cfr. Pomodoro, “Di un
sindacato degli organi amministrativi sulla costituzionalita delle leggi”, en RTDP,
1959, espec, pp. 551, 560.
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de una actividad légica que se organiza de modo anélogo a como el Tri-
bunal Constitucional realiza el control de constitucionalidad sobre los
vicios formales de las leyes.

Con ello no se intenta excluir que esta biisqueda pueda resultar mas
compleja o menos facil de la que el juez desarrolla para controlar si
concurren los requisitos para la formacién vélida de una ley emanada
del Parlamento, Un ejemplo ayudara a comprender mejor esta observa-
cién. En el caso de reenvio a un hecho de produccién constituido por
la costumbre internacional, la investigacién sefialada puede complicarse
por importantes problemas y obstaculos que aparecen en el terreno de
la interpretacién: por ejemplo, en la extrema dificultad de inducir la
existencia del elemento sicolégico (la llamada opinio iuris sive necessi-
tatis) que, seglin la opinidn generalizada, es un componente esencial de
la norma consuetudinaria.

Y no se podria objetar que la necesidad de la investigacién en torno
a la idoneidad de los procedimientos de produccién del derecho interna-
cional para introducir normas de adaptacion en nuestro ordenamiento
surge, unicamente, en la medida en que se acepte la construccién segiin
la cual el ordenamiento considera (nacionalizdndolos o recibiéndolos)
los procedimientos de produccién del ordenamiento internacional.

De hecho, pensiandolo bien, no parece que el resultado seria radical-
mente distinto si se configurase el articulo 10 segin una u otra de las
tesis que antes hemos rechazado. Antes bien, parece que uno de los
pocos puntos seguros, entre tanta diversidad de interpretaciones y de
direcciones, es la premisa de que la referencia que hace el articulo 10 al
ordenamiento internacional tiene el significado de un reenvio, no ya
al contenido —es decir, a las férmulas de las normas internacionales—,
sino mas bien al valor que dichas normas poseen en cuanto normas ju-
ridicas —es decir, normas que existen en el ambito del ordenamiento
internacional—. Asi pues, como quiera que se configure el articulo 10, el
intérprete tendria la obligacién de comprobar que las normas conside-
radas —segun las diversas tesis consideradas, de modo inmediato o me-
diato, a través del reenvio a los hechos de produccién de los que aqué-
Hlas se desprenden— existen en tanto normas véilidas en el derecho in-
ternacional. No se comprende cémo puede ser posible establecer la
existencia de una norma sin controlar si deriva de un hecho de pro-
duccién del ordenamiento internacional y si este hecho es o no apto para
producir la norma considerada.

Si esto es cierto, es necesario advertir, por otra parte, que la nacio-
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nalizacién de los procedimientos es, en un cierto sentido, consecuencia
peculiar de la tesis de la norma sobre la produccién.

De hecho, esta teoria suele entenderse en el sentido de que mediante
el reenvio se reciben o nacionalizan los procedimientos internacionales
de produccidn juridica. De aqui se sigue que el juez que examina la
regularidad del proceso formativo de la norma internacional funda su
propio control sobre las normas que regulan los procedimientos de pro-
duccién juridica en el ordenamiento considerado.

Veamos ahora los resultados a los que se llega partiendo de las teo-
rias que configuran de otra manera el articulo 10: en especial, la tesis
de la norma sobre la produccién automatica. No obstante, aun cuando
en base a estas otras construcciones doctrinales permanezca siempre la
necesidad de referirse a los procedimientos de produccién de las normas
internacionales y, a tal fin, no se pueda prescindir del analisis de las
normas sobre la produccién del derecho internacional, podria afirmarse
que éstas se toman en consideracién como normas técnicas: es decir, del
mismo tipo de las que guian al intérprete cuando se trata de establecer
la existencia de un hecho.** No estando sujeto, pues, a controversia el
hecho de que es preciso tener en cuenta las normas sobre los hechos de
produccién extranjera, el debate doctrinal afecta, mas bien, a la rele-
vancia que estas normas deben asumir en el ordenamiento interno. Seria
cuestibn de preguntarse, entonces, si la separacién entre una y otra
tesis es realmente esencial. Ciertamente, se puede dudar de si se consigue
realmente eludir el problema de la relevancia que la norma internacional
relativa a los hechos de produccién revista en el ordenamiento interno,
reduciéndola al nivel de mera norma técnica. Por otra parte la recep-
cién y la nacionalizacién —mediante reenvio receptivo— de los procedi-
mientos de produccién extranjera no parece que sean una consecuencia
inevitable de las tesis que configuran el articulo 10 como una norma
sobre la produccién, Uno de los més autorizados defensores de la nor-
ma sobre la produccién ha afirmado (a propédsito de la funcién de
normas de derecho internacional privado,”® aunque parece que la ob-

49 En este sentido Biscottini, Osservazioni sulla funzione delle norme..., cit.,
pp. 140 y ss., quien aclara la afinidad existente entre la norma técnica y la norma
de reenvio, a la que €l configura como norma que contempla las normas existentes
en el ordenamiento diplomitico, en tanto que hechos de produccién de normas
internas.

50 Una parte de la doctrina internacionalista ha discutido y admitido, especial-
mente en relacién con las reglas de derecho internacional privado, la posibilidad
de que el juez interno controle la “constitucionalidad” de la norma aducida en base
a la Constitucién del ordenamiento designado; en lo que se refiere a la solucién
negativa, Quadri, Controllo. .., cit., pp. 34-35, se apoya sobre todo en el argumen-
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servacién podria referirse igualmente al problema que tratamos) que la
referencia al procedimiento de produccién del ordenamiento internacio-
nal implica, ademas, la referencia —precisamente un reenvio de tipo no
recepticio—"' a la norma extranjera sobre las fuentes. Aplicando esta
tltima opinién a nuestro caso, puede afirmarse que el articulo 10 reen-
via a las normas sobre la produccién juridica del ordenamiento interna-
cional con el solo fin de determinar un presupuesto del propio funcio-
namiento. El control sobre la validez de la norma internacional, para
quien se coloque en este ultimo punto de vista, se realiza del mismo
modo que el de la norma sobre la produccién interna —el articulo 10—
en cuanto integrada, para la determinacion de uno de sus elementos por
las normas internacionales sobre la produccién juridica.®

De este modo, se ve que las divergencias entre las diferentes teorias
sefialadas se reduce sensiblemente cuando se desciende a considerar sus
aplicaciones concretas.

Esta afirmacién no deberia causar sorpresa si se tiene en cuenta que,

to de que el juez no podria controlar la constitucionalidad de la ley extranjera sin
extralimitarse de su propia funcién y sin invadir el terreno de la competencia del
legislador extranjero; cfr., Correale, La legittimitd. .., cit., p. 123, quien afirma que
faltaria la base misma de este control, ya que €l reenvio a las normas extranjeras
no implica en ningin caso que en el ordenamiento interno se reproduzcan las nor-
mas sobre las fuentes del ordenamiento reenviado. Se pronuncia en sentido afirma-
tivo De Nova, op. ult. cit., p. 7; asimismo, Morelli, op. ult. cit., p. 181, quien se-
fiala sin embargo que es el juez competente ordinario quien puede ejecutar el con-
trol y no el Tribunal Constitucional.

Cfr. también, en la doctrina, Délle, op. cit., p. 153: “Er (EIl juez nacional) hat
die Grenzen zu wahren, die diesem durch sein Recht gesetz sind, insbesondere bei
der Nachpriifung, ob die Gesetze giiltig, vor allem, ob sie verfassungsmissig sind’.
Acerca de los limites dentro de los que es admisible el control constitucional sobre
el procedimiento de formacién del tratado, cfr. la decisién, citada ya varias veces,
del Tribunal de Karlsruhe, segiin la cual, si bien es cierto que los efectos de la decla-
racién de inconstitucionalidad quedan circunscritos al derecho interno, por otro lado,
no puede negarse al juez constitucional la facultad de controlar si el acuerdo in-
ternacional ha sido concluido de modo regular, es decir, si se trata de un acuerdo
valido internacionalmente: “mit Wirkung fiir die Beteiligten am Verfassungsrechts-
streit, d.h. mit innerstaatlicher Wirkung, iiber di Giiltigkeit eines solchen Vertrages
zu befinden, wenn dies als Vorfrage firr die Entscheidung eines Verfassungsrechts-
streits von Bedeutung ist”, op. cit., p. 39 (indicacién de los principios), pp. 326-
327 (motivacién). Sobre los diversos aspectos de los controles relativos a la aplica-
cién de las normas extranjeras, cfr. el estudio no reciente, pero todavia sustancial-
mente vilido, de Lewald, “Le contrdle des cours suprémes sur I'application des lois
étrangéres”, en Rec. C., 1936, III (vol. 57), espec. pp. 225 y ss., 281 y ss., 302 y ss.

51 Morelli, Controllo. .., cit., p. 176, quien afirma que la teoria del reenvio a
los hechos de produccién se entiende “mas correctamente” cuando se considera que
no implica la recepcién de las normas sobre la produccién, propio del ordenamien-
to internacional, sino solamente referencia a un reenvio no receptivo a estas tltimas.

52 Morelli, op. loc. ult. cit.
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al describir la funcién de la adaptacién al derecho internacional, ningu-
na de las dos teorias elimina la referencia a los hechos o, respectiva-
mente, la referencia a las normas que se derivan de los hechos de pro-
duccién, sino que se limitan, por decirlo asi, a establecer el orden en
que hechos de produccién y normas producidas son consideradas por
el ordenamiento interno. Quien acepta la tesis de la norma sobre la pro-
duccién entiende que los hechos de produccién son considerados, si y
en cuanto sean aptos para producir las normas internacionales; lo que
no excluye sino implica que el presupuesto para que estos hechos ten-
gan la posibilidad de introducir las normas en el ordenamiento interno
consiste en el hecho de que las normas internacionales existan ya con
anterioridad, Por tanto, no podria objetarse que este razonamiento es
contradictorio. Considérese la hipétesis de un hecho de produccién apto
para producir una doble serie de normas, cada una de las cuales resulta
individualizada por un 4mbito propio de eficacia espacial. Es logica-
mente admisible que la aptitud de este hecho para producir normas de
una serie, esté subordinada a la circunstancia de que el mismo hecho
haya creado, modificado o extinguido normas de la otra serie. Lo que
de hecho, sucede en el caso de una regla constitucional que disponga
que determinadas leyes votadas por el Parlamento metropolitano en-
tren en vigor en el ambito territorial de las colonias, sélo si, después
de haber sido aprobadas por los érganos legislativos centrales, sean
adoptadas, incluso tdcitamente, por el legislador colonial.s

Todo cuanto venimos diciendo quedaria confirmado mas claramente
con una resefla detallada de otros casos que, sin embargo, por razones
obvias de economia en nuestra investigacién nos es imposible abordar.
A pesar de todo sefialemos, aunque sea rapidamente, un aspecto par-
ticularmente interesante —segin creemos— porque permite contemplar
la convergencia de resultados a la que antes nos referiamos. Como ya
hemos observado, y tendremos ocasién de insistir en ello, entre los he-
chos contemplados por el articulo 10 se sitGa también el tratado que
deroga normas consuetudinarias internacionales. Ahora bien, el control
de la regularidad del procedimiento de formacién del tratado tiene lu-
gar, en todo caso, sobre la base de las normas que regulan la compe-
tencia de los 6rganos encargados de la conclusién del tratado.

53 Cfr., entre los muchos ejemplos del derecho positivo, el art. 72 de la Consti-
tucién francesa de 1946, en base a la cual, la legislacién referida a algunas materias
sblo entraba en vigor en los territorios de ultramar después de la entrada en vigor
en el territorio metropolitano y después de un procedimiento apropiado para su ex-
tension.
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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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