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PROLOGO

1. La traduccién de la presente obra en lengua castellana ha sido pro-
movida por la Universidad Nacional Auténoma de México, gracias al
interés del ilustre amigo Jorge Carpizo, director del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas. Quisiera, por lo tanto, expresar mi mds grata y
sincera estima por esta generosa iniciativa, asi como por la obra de los
traductores, José Luis Cascajo y Jorge Rodriguez-Zapata: dos ilustres
juristas, muy queridos y cercanos a mi desde que los conoci, en Bolo-
nia, en cl inolvidable Colegio de Espaiia. Tanto uno como otro han cum-
plido su trabajo con conmovedor empefio, amén de con los recursos de
quien domina perfectamente la materia. Gracias a la traduccién espa-
fiola, tengo por mi parte el privilegio, que tanto me honra, de conocer
también el ambiente de los juristas de América Latina y de la presti-
giosa sede mexicana de la que tengo directo y admirado conocimiento.
Sin embargo, sé positivamente que me dirijo a estudiosos que siguen
con amplio y constante interés la doctrina europea. Por esto aprovecho
la ocasién para introducirles en la lectura del texto con las observacio-
nes desarrolladas a continuacién sobre los criterios y las lineas maestras
de lo tratado. Algunas reflexiones me. han sido sugeridas por mi actual
experiencia de miembro de la Corte Constitucional italiana, a menudo
encargada de cuestiones que se refieren a la aplicacién del derecho in-
ternacional en el ordenamiento interno.

2. Publicada en 1961 con el titulo Constitucion y adaptacién al dere-
cho interno del derecho internacional, la obra habia sido ya terminada,
en edicién provisional algunos afios antes. La problemética, objeto de
mi investigaci6én monografica, todavia tenia que ser, en aquella época,
organizada sobre la base de la vigente Constitucién italiana que se re-
monta a 1948. Esta carta fundamental es del tipo rigido y abarca la
materia que he considerado bajo mltiples aspectos. Lo mismo puede
decirse de otras constituciones coetaneas, como, por ejemplo, la Ley fun-
damental de Bonn. Inmediatamente después del Gltimo conflicto mun-
dial florece, en efecto, un nuevo e intenso momento del constitution-
making. Descubierto nuevamente el valor de la “racionalizacién del
poder”, inspiradora de no pocas constituciones entre las dos guerras,
se persigue también la exigencia, puesta ya de manifiesto por los gran-
des ingenieros constitucionales de los afios 20, de introducir en los es-
quemas del texto fundamental las relaciones” entre €l ordenamiento
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interno y el derecho de gentes. De esta manera el Estado adquiere un
perfil decididamente internacionalista. Esta perspectiva desvela a los es-
tudiosos una gran cantidad de problemas, y el mas delicado e impor-
tante de éstos es el de establecer qué garantias, en el sistema de la
Constitucién rigida, exige el cumplimiento de las normas internaciona-
Jes. ¢La ley ordinaria est4 vinculada al respeto de estas normas? ¢Si es
emitida en violacién del limite configurado de esta manera, esta sujeta
a un cierto control de constitucionalidad? He aqui, en mi opinién, el
punto en el que el tema, como suele decirse en Italia, de la “adapta-
cién” —a saber, de la eficacia otorgada al derecho internacional en la
esfera del Estado—, se enfoca bajo la lente del constitucionalista. El pro-
blema del control de constitucionalidad, al que ahora aludia, es con-
siderado —casi no hace falta afnadirlo— con exclusiva atenci6én a cuanto
dispone a este respecto el ordenamiento positivo. Este puede ser re-
suelto por el intérprete sélo después de haber reducido cumplidamente
a sistema los datos que ayudan a la construccién del fenémeno. Para
alcanzar este resultado, precisamente, es necesario haber definido la fun-
cién y la tipologia de la adaptacién; adem4s, es necesario haber esta-
blecido si las normas internacionales se aplican en el orden interno “en
cuanto tales”, o si por el contrario adquieren eficacia interna mediante
la produccién de las correspondientes normas estatales, con la ulterior
consecuencia de que, entonces, debe ser identificado el rango de esas
tltimas normas en la jerarquia de las fuentes. Los cuatro capitulos de
la obra estdn, en el orden légico en que los he expuesto, reservados
respectivamente a los temas antes mencionados. En el texto, y mas am-
pliamente en las notas a pie de pagina, he tenido en cuenta hasta donde
era posible, otros ordenamientos, diferentes del italiano, pero igualmente
relevantes, desde varios puntos de vista, para el desarrollo y la com-
probacién de mis tesis. El derecho comparado, como se sabe, es 1til
de una manera especial para esclarecer los nexos entre las disposiciones
internacionalistas y el orden caracteristico de la Constitucién rigida y
racionalizada; y de este preciado auxiliar metodolégico me he servido
después en otro trabajo: “L’art, 10, comma secondo, della Constituzione
italiana ed i controlli di costituzionalitd”, en Giurisprudenza italiana de
1936, pp. 777 y ss., sacando la inspiracién de una sentencia de la Corte
Constitucional italiana para desarrollar e integrar las observaciones del
cuarto capitulo. De cualquier modo tengo que precisar que cuando ha
aparecido la presente monografia la Corte Constitucional tenia, en Ita-
lia, pocos afios de experiencia. Existia sélo, por decirlo de alguna ma-
nera, un primer brote de jurisprudencia constitucional. Pocas sentencias
tocaban directamente la materia internacional. Por el contrario, hoy dia
hay un cuerpo nutrido que ha estimulado, a su vez, copiosas investiga-
ciones cientificas con especial atencién a algunos sectores del derecho
internacional convencional. Me refiero a los tratados institutivos de las
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Comunidades Europeas, a la normativa que deriva de ellos, asi como
al sistema convencional referente a los derechos fundamentales del hom-
bre. En la economia del trabajo los problemas planteados por la adap-
tacién a estas fuentes, no revisten por lo tanto la importancia que me-
recerian en el estado actual de la doctrina. Por otra parte, no habria
podido —con respecto a éstos, o a otros aspectos mas generales del
tema— actualizar el texto con el material bibliogréfico y jurisprudencial
mas reciente. La obra ha suscitado, en efecto, en la literatura cientifica
posterior, un eco francamente superior a mis previsiones, No obstante,
confio que —también con la estructura y concepcién originarias, sin
adiciones o apéndices, que serian incompatibles con las exigencias de
la presente traduccién— conserve un interés actual para el publico de len-
gua espaiiola. Las conclusiones a las que he llegado rigen todavia, a
mi parecer, en buena parte, en el banco de pruebas de la jurispruden-
cia constitucional. Y por mucho que me interese una madura y extensa
reflexién de las criticas o de las adhesiones de otros escritores, me in-
clino, sin embargo, a mantener firmes mis tesis, por lo menos en su
nicleo esencial. Quede claro que no querria pecar de presuncién. Me
sea permitido por lo tanto explicar mas de cerca, como mejor pueda,
las razones por las que sigo juzgando correcta la sistematizacién que
he dado al fenémeno en el presente libro.

3. Un primer hecho destacado —si vuelvo a considerar la época y el
contexto de la elaboraciéon doctrinal en el que se inserta mi investiga-
cién— es que el estudio de la adaptacién habia sido hasta entonces, si no
de exclusiva asignacién, principal mérito de los internacionalistas. Tam-
bién, después, las contribuciones aportadas al tema por los cultivadores
de esta disciplina han sido amplias y considerables. Pero, paralelamente,
se ha difundido un interés interdisciplinario por la materia, ampliamente
justificado. Se trata, en fin, de investigar c6mo las normas intemacio-
nales reciben ejecucién en el ordenamiento del Estado, Aunque sélo
fuera por lo ilimitado del posible contenido de tales normas y por su
creciente volumen en derecho convencional, el problema interesa nece-
sariamente a tedricos y précticos de muchas ramas del derecho. Las in-
vestigaciones de los internacionalistas conservan, con todo esto, un me-
recido titulo de prioridad, por haber dispuesto el terreno y forjado el
método de toda investigacién que tenga por objeto las relaciones entre
ordenamientos. Mi mismo anélisis parte precisamente de algunas premi-
sas, que considero verdaderos fundamentos de las doctrinas elaboradas
en su tiempo por la insigne escuela italiana de derecho internacional.
A continuacién hago una ripida exposicién de estos fundamentos:

a) El criterio de exclusividad, en virtud del cual las normas de otros
ordenamientos originarios, diferentes del ordenamiento estatal, que en
cada caso es tomado en consideracién por el intérprete, no adquieren
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relevancia como tales normas, sino que permanecen relegadas al plano
del hecho;

b) La configuracién del reenvio como mecanismo de produccién ju-
ridica. Segin el resultado de este esquema conceptual, también es una
norma sobre las fuentes aquella disposicién del derecho interno, la cual,
de una vez para siempre, hace operante el derecho internacional —con-
suetudinario o convencional— en la esfera del Estado. En el ordena-
miento italiano, tal es el caso del articulo 10, apartado segundo, de la
Constitucion, que se refiere Gnicamente a las normas “generalmente re-
conocidas” del derecho internacional. Anilogos dispositivos se encuen-
tran en la Constitucién austriaca (articulo 9), alemana (articulo 25)
y, entre las que ya no estan en vigor, en las Constituciones de Weimar
(articulo 4) y de la segunda repiblica espafiola (articulo 7). Funcién
de tales normas es la de conectar a los procedimientos de produccién,
modificacién y extincién, de las normas internacionales que se contem-
plan en ella, la idoneidad —y como ha sido precisado autorizadamente
por otros estudiosos, la cualidad de “hecho idéneo”™— para verificar la
produccién, modificacién y extincién de las correspondientes reglas in-
ternas en la esfera estatal;

c) La clasificacién de las técnicas de adaptacién en tres figuras 1.
el procedimiento automético, que exige un dispositivo del tipo recor-
dado en b); 2. el procedimiento especial, como se pone de manifiesto
en la préctica italiana, con especial referencia a los tratados; 3. el pro-
cedimiento ordinario, que se concreta en la emanacién, por parte de
los érganos estatales, del acto exigido por el derecho interno, segin sus
reglas constitucionales de competencia, para la regulacién de la mate-
ria, a que se refiere la norma internacional.

Todos los esquemas doctrinales hasta ahora puestos de manifiesto se
encuadran, precisando mds, en la concepcién “dualista” o “pluralista”,
la cual configura el ordenamiento internacional y el interno como dis-
tintos, con lo que se contrapone al conocido monismo kelseniano. Por
mi parte, no me ocupo directamente de la vexata quaestio de las rela-
ciones entre los ordenamientos. Me remonto a la solucién dualista y pre-
supongo su validez como frame of reference para la investigacion del
derecho positivo que me he propuesto. Pero respecto a esto habia un
punto que necesitaba ser aclarado y he intentado hacerlo. El campo
en el que nuestra materia interesa mas directamente a los cultivadores
del derecho constitucional tenia que ser liberado de algunas preocupa-
ciones tedricas, tan difundidas como irrelevantes. Me refiero a la opi-
nién segin la cual el problema de la adaptacién es exclusiva invencién
de los dualistas, mientras que, en el 4mbito del opuesto sistema kelse-
niano, no seria ni siquiera concebible. Baste recordar la dicotomia adop-
tion-transformation, empleada por no pocos estudiosos para trazar la
siguiente discriminacién: por un lado estaria la 16gica del monismo, para
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la cual el derecho internacional es directamente aplidable por los 6rga-
nos del Estado, y por esta razén es adoptado, no de una manera di-
versa de como lo serian las normas pertenecientes al mismo ordena-
miento interno; por otro lado, estd la ‘teoria dualista, que, por el
contrario, subordina la eficacia interna de la norma intermacional a
la emanacién de un acto adecuado, en virtud del cual esta norma es
transformada en una identidad normativa correspondiente del ordena-
miento estatal, de otra manera impenetrable por los preceptes de cada
diferente y extrafio ordenamiento. ~ Pero un criterio de discriminacién
semejante serfa admisible s6lo si Kelsen y sus discipulos hubieran con-
seguido demostrar que la dependencia del ordenamiento interno del de-
recho internacional —o la situacién contraria, para los monistas que
postulen la primacia del derecho interno— tenga como consecuencia ne-
cesaria la de asegurar la eficacia automética, ademés de, y antes incluso
que, la prevalencia de las normas de un ordenamiento dentro del otro.
Sin embargo, no es asi. El maestro vienés censura la teoria de la trans-
formacién como una indtil construccién dogmatica, superpuesta a la
realidad del fenémeno por la éptica deformante del dualismo, Pero es
evidente que, tanto para una como para otra escuela, el ordenamiento/
interno del Estado es siempre el que tiene que determinar los meca-
nismos por los que se atribuye eficacia al derecho internacional en el
seno del ordenamiento interno. Esta afirmacién estd puntualmente jus-
tificada en el texto. Si me refiero aqui a ella, es s6lo para' poner de
manifiesto cémo la exigencia de explicar y estudiar las opciones adop-
tadas por los legisladores, y a menudo por los mismos constituyentes,
en el tema de la adaptacién, surge independientemente de las prefe-
rencias tedricas que el intérprete quiera asumir sobre las relaciones entre
derecho interno y derecho internacional. Ciertamente, monismo y dua-
lismo permanecen irreductiblemente opuestos, por lo menos, en los tér-
minos, para entendernos, en los que son concebidos por Kelsen desde
la perspectiva de la doctrina, y por Triepel o, en Italia, por Anzilotti,
desde la otra. No obstante, esto no quiere decir que el constituciona-
lista, cuando se ocupa de la adaptacién en su terreno, tengarque ceder
a la facil sugestién de leer las prescripciones del derecho positivo, sea
en clave monista, sea en clave dualista, para deducir la confirmacién de
una tesis o la refutacion de la otra, Asi hace quien, en nuestro caso,
cambia el texto fundamental por el espejo del propio sistema teérico.
Pero los datos normativos que aqui se ponen de manifiesto resultan,
como afirma la experiencia, igualmente compatibles tanto con la teoria
que niega, como con la que afirma la reductio ad unum del derecho
internacional y del derecho interno. Las soluciones dualistas que he uti-
lizado referentes a la adaptacién corresponden a otras, con las que, en
el opuesto sistema del monismo, se define, cambiando solamente la
Optica del intérprete, el mismo fendmeno. Por lo tanto, no es una ca-
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sualidad que, aunque sean diversas las premisas tedricas, los resultados
de las dos escuelas coinciden, en la construccién del derecho positivo,
para lo que aqui nos interesa. La opcién entre dualismo y monismo,
permanece en este sentido “neutral”, ante la respuesta que ciencia y
técnica de la Constitucién pueden dar a nuestro problema. Esta con-
clusion, que yo sepa, no ha sido erosionada por la doctrina mas re-
ciente. Ademas, permite liberar el campo en el que situd el problema,
bajo el 4ngulo visual del constitucionalista, de las audaces pero infruc-
tuosas interferencias en la teoria de los ordenamientos, que, a menudo,
habia condicionado el acercamiento a nuestro tema de los culsivadores
del derecho positivo. No obstante, sobre este punto tendré que insistir
mas adelante, por lo que concierne a las relaciones entre el derecho de
las Comunidades Europeas y el de los Estados miembros.

4. Todo cuanto he observado anteriormente sirve para aclarar mejor
ahora otro criterio-clave de mi obra. La tesis del reenvio a los hechos
productivos del ordenamiento internacional, que he aceptado en rela-
ciéon con la adaptacién automatica, y la definicion de ésta y de los dos
tipos restantes de la adaptacion, especial y ordinaria, eran ya valores ad-
quiridos por la doctrina internacionalista italiana, antes de la entrada

“en vigor de la presente carta fundamental, bajo el imperio del Esta-
tuto Albertino: este 1ltimo, afadimos rapidamente, representaba una
Constitucion bastante diferente de la actual, sobre todo, porque era fle-
xible y no rigida. Por lo tanto, la doctrina habia sistematizado la mate-
ria dentro de los esquemas de los procedimientos normativos cuando
el grado de potencialidad de la ley ordinaria todavia no encontraba los
limites, introducidos s6lo mas tarde por la carta republicana. En aquel
ordenamiento, la jerarquia de las fuentes se limitaba a una biparticién
lineal de impronta decimonénica:

La ley formal (o el acto a ésta equiparado, como el decreto-ley y
la ley delegada) ocupaba el plano més elevado de la produccién nor-
mativa; por su parte, el reglamento constituia la fuente subordinada
a la ley. Los tres tipos de la adaptacién antes descritos, podian ser,
por lo tanto, instituidos y hechos operar mediante ley; también, el pro-
cedimiento, que se define como automatico, cuyo mecanismo exige la
instauracién de una norma sobre las fuentes. En régimen de Constitu-
cién flexible, una norma del tipo ahora aludida encuentra efectivamente
una idonea colocacion en la ley ordinaria, asi como en el texto consti-
tucional; y tal, sin mencionar otro, es el caso de las llamadas normas de
colision o de derecho internacional privado —también ellas, normas
sobre la producciéon—, establecidas en los codigos y dirigidas a deli-
mitar la esfera de aplicacion de la ley nacional respecto a la extran-
jera. Donde, por el contrario, la Constitucion es rigida, se tiene que con-
siderar por pura légica que la adaptacién automatica es una materia
reservada siempre a la prevision de un precepto constitucional.
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Ahora bien, las consecuencias del principio de rigidez son de evi-
dente importancia desde nuestro punto de vista. Los procedimientos de
adaptacién, que figuran en la tipologia de la doctrina internacionalista,
se distinguen, segin el derecho constitucional, también en base a la es-
fera de aplicacién que se les consiente. En Italia, la adaptacién auto-
mética est4 directamente prevista en el texto constitucional y concierne
s6lo al derecho internacional general, excluyendo el convencional. Cual-
quier otro modo de adaptacién se deja a la ley ordinaria y tiene que
ser verificado teniendo en cuenta los limites que corresponden a esta
fuente. La orden de ejecucién de los tratados, contenida en la ley, no
puede, por lo tanto, generalizar una adaptacién completa y continua,
como es la de tipo automAtico que opera también en relacién a los
hechos modificativos de las normas convencionales que se tienen que
ejecutar. Adn més: la adaptacién al derecho internacional publico esta
sometida a las trabas de la Constitucién, mientras que el reenvio co-
rrespondiente al derecho internacional privado se rige por el Cédigo, y
la norma que lo configura es modificable con el comin procedimiento
legislativo, aunque provea, no diversamente de la norma reguladora
de la adaptacién automadtica, a organizar la creacién del derecho, ex-
presindose, a igual titulo, como norma sobre las fuentes. Es éste un
doble régimen del reenvio, que esti en el Cédigo o en el texto funda-
mental, segiin si el ordenamiento designado es el de un Estado extran-
jero o de la comunidad internacional, y corresponde, se podria decir, a
esta doble perspectiva: la norma de derecho internacional privado se
coloca en una esfera que todavia pertenece residualmente a la sobe-
rania de la ley, mientras la produccién de adaptaci6én cae bajo los vincu-
los que subordinan a la Constitucién los demds procesos productivos
del derecho. Existe un criterio que en un caso es de apertura vy en el
otro de taxativo rigor, en cuanto a los limites que circundan la pro-
duccién del Recht iiber Recht. Este desdoblamiento de la funcién de
la ley encuentra su justificacién en el cuadro de las concepciones pro-
ductivistas del reenvio. El 6rgano de la revisién constitucional man-
tiene el monopolio de la instauracién y de la disciplina de las fuentes,
cuando se trata de adecuar el ordenamiento interno a exigencias que,
inherentes como son a la subjetividad intermacional del Estado, y al
ejercicio de los consiguientes poderes, ascienden al plano de la ley fun-
damental. Otro es el caso del reenvio que toca la materia del Cédigo
y de las relaciones privadas.

El sistema que describo vendria a ser, sin embargo, inadecuado, se-
gin algunos autores, para las exigencias de aquel modemo Estado in-
ternacionalista aue el texto constitucional disefia. Cuando la Constitu-
cién rigida no ha sancionado y garantizado la adaptacién automética
a todas las fuentes del derecho internacional indistintamente —respecto a
esto se lamenta mas de un escritor—, constituye un obstaculo més para
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la observancia, en el seno del Estado, del derecho que deriva de estas
fuentes. No niego que en opiniones semejantes haya un fondo de ver-
dad. La Constitucién rigida representa, en verdad, un sistema tanto de
garantias, como de limites, La Constitucién flexible ofrece, también, para
las finalidades de nuestro fenémeno, ventajas por una parte e incon-
venientes por la otra: mayor estabilidad de las soluciones ya adop-
tadas para tutelar la observancia del derecho intermacional, menor fa-
cilidad para introducirlas donde, por el contrario, no existen. Estas
son, sin embargo, consideraciones de politica constitucional y no exi-
men al intérprete de tener en cuenta el derecho positivo.

A la adaptacién, por lo tanto, se provee con los medios comunes de
produccién del derecho, a no ser que se quieran configurar otros espe-
cificos, los cuales, siempre que la Constitucién sea del tipo rigido, iran
previstos a nivel constitucional, por lo menos cuando esto incida en el
namero de las fuentes y en la distribucién conexa de las competencias
entre los érganos legislativos.

Ahora, como anteriormente se ha afirmado, la Constitucién italiana
no regula la adaptacién a los tratados. Lo que explica c6mo la atencién
de la doctrina ha sido solicitada, especialmente en el supuesto de la
integracién europea, por los problemas que se mueven con referencia
a este amplio y creciente sector del ordenamiento intemacional. Otros
ordenamientos adoptan el criterio opuesto de regular exclusivamente en
la Constitucién la adaptacién al derecho internacional convencional,
omitiendo cualquier tipo de referencia a las “normas generalmente re-
conocidas”. Por lo tanto pongamos atencién a los criterios predominan-
tes en los ordenamientos actuales. El constituyente disefia la figura del
Estado internacionalista teniendo presente el derecho de gentes en la
plenitud de su esfera; pero cuando, por otra parte, se refiere a tenor
de lo que expongo a una sola fuente del derecho internacional y no a
las otras, he aqui que pone un determinado obstaculo para limitar aquel
amplio punto de vista al plano al que quiere reducir el régimen de la
adaptacién. Es un acercamiento sectorial o selectivo ante el que la doc-
trina reacciona de una manera diversa. Se han delineado dos tendencias,
respectivamente conexas —dirian los constitucionalistas angosajones— con
la broad y la strict construction de la carta fundamental. De esta manera
aparecen, en nuestro campo, los dos métodos diversos entre los que la
doctrina ha oscilado al leer los textos del constitucionalismo contempo-
raneo. Algin ejemplo sera 1til para aclarar mejor cuanto afirmo.

Por una parte, entre los broad constructionists, hay quien quiere exten-
der a los tratados el precepto establecido en la Constitucién respecto
del derecho internacional general, y también quien efectia la operacién
légica inversa, remontidndola desde el tratado al derecho intemacional
general. Otros partidarios de la Dbroad construction van en ausencia
de un dispositivo de adaptacién automatico a los tratados, en busca de
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puntuales previsiones, sobre las que se pueden apoyar para afirmar, en
relacién a ciertos tratados histéricamente determinados en el mismo
texto constitucional, que su eficacia interna es corroborada, o diferen-
ciada, respecto a la de los demas acuerdos internacionales.

En cuanto a la primera hipétesis de broad construction, se puede re-
cordar, en la doctrina italiana, la lectura que un autorizado autor, Ro-
lando Quadri, propone con respecto al primer apartado del articulo 10
de la Constitucién. Tal precepto se refiere exclusivamente a la adapta-
cién al derecho internacional general; no obstante, Quadri incluye en
el 4mbito de la previsién el derecho convencional, por considerar que,
entre las normas generalmente reconocidas, como textualmente estin
contempladas en la disposicién constitucional, se incluye la norma pacta
sunt servanda.

El segundo orden de hipétesis reconstructivas se ha producido siem-
pre en el ordenamiento italiano, refiriéndose a la interpretacién de los
articulos 7 y 10, apartado segundo, constitucionales, los cuales se ocu-
pan, respectivamente, de los Tratados de Letran y de los tratados rela-
tivos a la condicién juridica del extranjero. Mencién aparte, en esta se-
gunda serie de ejemplos, merece la jurisprudencia constitucional en el
tema de la integracién europea. Aqui entra en consideracién el articulo
11 constitucional, en el que son autorizadas las limitaciones que, res-
pecto a la sobrania, comporta la membership del Estado en el seno de
las organizaciones internacionales. La Corte constitucional ha recono-
cido, en la disposicién mencionada, la base constitucional del Tratado
de Integracién Europea, al que Italia presté su consentimiento mediante
una ley ordinaria. Este precepto constitucional ha sido efectivamente
considerado como suficiente para permitir a la ley ordinaria introdu-
cir, en ejecucién del tratado, las limitaciones de soberania necesarias,
primero para las transferencias de los jura majestatis a la organizacién
del Mercado Comtin, después para la inmediata aplicacién en el orde-
namiento estatal de las normas por éste emanadas, y, finalmente, para
el predominio del derecho comunitario, primario y derivado, sobre las
disposiciones internas contradictorias con él. La aceptacién de la tesis
de Quadri habria justificado la eficacia automatica de cualquier tra-
tado y la prevalencia de la produccién convencional internacional res-
pecto a la ley interna; con esto disminuiria la necesidad de descubrir
algin otro titulo auténomo aue legitime los citados efectos de los tra-
tados comunitarios en el ordenamiento interno. La broad construction
del llorado internacionalista ha parecido, sin embargo, demasiado ra-
dical a la jurisprudencia y a la mayor parte de la doctrina. Algunos de
los mismes autores que querrian hacerla propicia, dudan de acoger por
entero sus posibles implicaciones. Por mi parte, he creido necesario pre-
ferir la tesis opuesta, segin la cual el tratado es ajeno al dispositivo

de la adaptacién previsto en el articulo 10, apartado primero, constitu-
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cional: con la advertencia de que el dispositivo del articulo 10, apar-
tado primero, comprende todos los hechos que inciden en la eficacia
de las normas generalmente reconocidas, y de esta manera comprende
también la abolicién de la costumbre por via convencional.

Por otra parte, hay también un grupo abundante de comentaristas que
rechazan las opiniones expresadas anteriormente y otras aperturas se-
mejantes a la broad construction del texto constitucional, a propésito de
las disposiciones internacionalistas. Las razones de las que se valen estos
strict constructionists son varias. No obstante, me pregunto si éstas per-
manecen siempre en los limites del prudente y justificado control de
los cdnones hermenéuticos. En el terreno de la interpretacién se en-
frentan efectivamente dos exigencias: garantizar de la manera maés eficaz
la observancia del derecho internacional; dejar intactas, incluso cuando se
navegue en las aguas de este ordenamiento —como dicen los jueces
de la Cimara de los Lores en los famosos Labour Convention Cases—,
los compartimientos estancos, las divisiones existentes en el interior del
ship of State. Ahora bien, la tarea del constitucionalista es, segiin mi
opini6n, la de saber conciliar tanto una como otra instancia en el punto
justo, Alguna precisién a este respecto es apropiada, sobre todo por lo
que se refiere a la colocacién de las normas de adaptacién en el sis-
tema de las fuentes.

5. Las normas de adaptacién se enmarcan en el sistema de la pro-
duccién juridica estatal, segiin el modo en que se configuran y segin
el rango que asumen en la jerarquia de las fuentes. En cuanto al pri-
mero de estos aspectos, me limito a recordar que en el caso del pro-
cedimiento automaético, las normas se crean mediante reenvio a la fuente
de la que emanan las correspondientes normas internacionales; el pro-
cedimiento especial implica, por su parte, que el reenvio incida sobre
las normas contenidas en el tratado, al cual se refiere la orden de eje-
cucién, y sobre sus vicisitudes ulteriores, o sea sobre los hechos refe-
rentes a esas mismas normas que afectan a su ciclo temporal y. a su
esfera subjetiva de eficacia. La practica italiana ya se ha consolidado
en el sentido de que la orden de ejecucién se inserta, cuando la ma-
teria objeto de disciplina exige la intervencién del legislador, en la ley
emanada para autorizar la ratificacién del acuerdo internacional. La
adaptacién automatica se lleva a cabo con reenvio mévil (no a las nor-
mas, sino a las fuentes del ordenamiento reenviado), el especial no;
tanto uno como otro tipo funcionan s6lo para las hip6tesis en que la
norma internacional se presenta completa en sus propios elementos, y
por lo tanto, es susceptible de inmediata aplicacién. Por el contrario,
este limite de orden estructural no lo encuentra el procedimiento ordi-
nario, el cual, en la esfera reservada a la produccién de la ley formal,
coincide con el procedimiento legislativo comun.

En cuanto al otro problema sefialado, la norma de adaptacién asume

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

PROLOGO 17

el rango que se reconoce a su fuente segin la capacidad de innovar el
derecho preexistente y de resistir a las sucesivas e incompatibles dis-
posiciones del legislador. Se trata de la fuerza activa y pasiva de la
ley; tanto una como otra son, en principio, determinadas en base a la for-
ma que reviste el acto en el que la norma estd contenida. Este criterio
de la eficacia formal puede describirse con una serie de proposiciones:
fnerza v forma de ley estdn conexas; el Poder Legislativo compete ex-
clusivamente al 6rgano que de él esta institucionalmente investido; la
ley puede modificar, derogar o extinguir la ley precedente y no puede
ser, a su vez, modificada, derogada o extinguida mas que por obra de
Ja misma fuente y por ninguna otra de rango inferior. En el fondo
de semejantes férmulas permanece, no obstante, como un prisma de mu-
chas caras, el principio de la separacién de los poderes. Bien o mal,
el derecho publico continental, y especialmente el sistema de la justicia
administrativa en ordenamientos como el francés o el italiano, est4 or-
denado basindose tendencialmente en este principio.

Sin cmbargo, extendido a la normativa de adaptacién, el criterio de
la eficacia formal nerderia el significado que reviste en aquel contexto
de orden constitucional, del que él toma origen y fundamento. Los pro-
cedimientos del tipo automatico y especial son, en cierto sentido, “for-
mas” de actividad o produccién legislativa; pero. no obstante, siempre
formas diversas de la ley, desde el momento en que, incluso estando
previstas, y por asi decir “tipificadas” en el texto constitucional, abren
el ingreso en el ordenamiento de normas producidas por vias externas al
ambito en el que juegan los presupuestos de la separacién de los po-
deres y de la fuerza de la ley. Diferente es el caso del procedimiento
ordinario que desemboca en la emanacién de una ley formal. Sin em-
bargo, también aqui se toman en consideracién aquellos preceptos de
los que la Constitucién italiana ofrece algiin ejemplo, como antes decia,
que impiden que el legislador ordinario varie lo dispuesto en determi-
nados acuerdos internacionales. Por lo tanto, queda por aclarar el valor
de esta particular garantia.

Enfocado el problema de esta manera, las soluciones expuestas en la
doctrina fluctian, una vez més, entre los dos polos de la broad y de
la strict construction.

Consideramos més de cerca el primer tipo de acercamiento. Quien
lo adopta valoriza la autonomia de la produccién de adaptacién res-
pecto al resto de la legislacién estatal, hasta el punto de hacer de ella
un “sistema” cerrado e intangible desde las otras fuentes internas. Por
lo tanto, se mueven en el orden de ideas, hace poco expuesto, también
cuantos reconocen la nota relevante del reenvio en la “especialidad” del
procedimiento de produccién juridica en el que se concreta, y que se-
ria algo diferente de la especialidad de las normas producidas. Razo-
nando de esta manera, se deduce que es precisamente la técnica del
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reenvio la que incide, en nuestro caso, sobre el efecto caracteristico
del modo de produccién juridica, en el sentido de que las normas in-
troducidas tengan, tamquam umbra, que seguir las mismas vicisitudes
que las normas reenviadas. Se afiade por esta razén que el cumplimiento
de esta funcién, a la que el reenvio, como fenémeno de produccién
normativa, estd necesariamente vinculado, no puede resultar frustrada
siempre que, en el seno del ordenamiento reenviante, sobrevengan dis-
posiciones incompatibles con las introducidas mediante la adaptacién.
Por esto, existe la conviccién de que la ley sucesiva prevalezca, sélo
si expresamente ha pretendido derogar las normas de adaptacién, desac-
tivando, a tal fin, la relativa fuente de produccién.

Ahora bien, semejantes direcciones de la doctrina olvidan que las nor-
mas producidas en via de adaptacién son siempre “introducidas”, es de-
cir, “ambientadas” entre los valores normativos del derecho interno. Hasta
que se tiene firme esta premisa, no se puede pretender que ellas per-
manezcan sustraidas a la posible interferencia de las restantes fuentes
estatales. Sin embargo, es necesario establecer a qué nivel de su jerar-
quia estas otras fuentes pueden contrastar con la normativa de adap-
tacién. Se afiade, también, que no se comprende bien cudl es el titulo
justificativo de la “especialidad”, desde la cual la adaptacién seria asis-
tida por el simple hecho de integrar los extremos de la produccién
mediante el reenvio. La objecién sirve, quiero precisar, para todos los
casos en los que un modo productivo de este tipo no estd previsto di-
rectamente por el texto constitucional. Por ejemplo, se tenga en cuenta
la orden de ejecucién en la practica italiana. ¢Sobre qué base las dis-
posiciones del tratado —convertido en eficaz mediante este tipo de adap-
tacién, que no tiene cobertura constitucional— cederian exclusivamente
ante modificaciones o derogas expresas, y la ley sucesiva resultaria des-
poseida de la capacidad, en caso contrario, conexa con su tipica vis
abrogans, de extinguir o modificar también taciticamente la normativa
antes vigente?

Una semejante construccién del criterio de especialidad seria mas
persuasiva, si se tratara de un simple canon hermenéutico, que ayuda
al intérprete s6lo hasta donde es licito presumir la conformidad del
derecho interno a las obligaciones internacionales. Por el contrario, se
habla de la especialidad del modo de produccién juridica. Sin embargo,
el problema quizis no ha sido meditado en la doctrina como se nece-
sitaba. Por mi parte, se tendria que reflexionar mejor, siempre por lo
que respecta al ordenamiento italiano, sobre el régimen dictado en la
Constitucién para el caso en que el tratado implique modificaciones
de leyes. En efecto, es aqui, y no en otro lugar, donde la practica de
la orden de ejecucién puede encontrar algin apoyo en el texto funda-
mental, del cual resulte, ademas, justificada la pretendida especialidad
del procedimiento. La materia es tomada en consideracién por dos pre-
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ceptos constitucionales. El articulo 87, octavo apartado, confia al presi-
dente de la Reptiblica la ratificacién del tratado, previa autorizacién
de las Cdmaras. El articulo 80 establece, por su parte, que la autori-
zaci6én es dada por ley. Me pregunto si la expresién ley sirva para in-
dicar no la forma tnica del acto legislativo, sino mas bien la ley en
sentido material. En este caso, se podria considerar que las Céimaras
—después de verificado el control sobre la conducta de los asuntos ex-
teriores— estin facultadas, e incluso vinculadas, para emitir las normas
de ejecucién del tratado, a dictar la ley en sentido sustancial, que recibe
en el derecho interno el contenido del tratado con anterioridad res-
pecto al eventual perfeccionamiento y a la entrada en vigor del mismo.
Y todo ello en el mismo momento en que las Cimaras prestan su auto-
rizacién para ratificar; me refiero, por ello, precisamente, a la f6rmula
de la orden de ejecucibn, tal como ha sido configurada por la prac-
tica. La solucién tendria el mérito de simplificar los procedimientos,
evitando una segunda e inutil intervencién de las Cimaras para con-
ferir eficacia interna al tratado después de la ratificacién, y conferiria
a la pretendida especialidad de la orden de ejecucién ese seguro fun-
damento cuya necesidad se advierte hoy dia, sobre todo, debemos afia-
dir, ante la afirmacién de que los efectos del mecanismo productivo de
las normas de adaptacién pueden ser rechazados s6lo en virtud de una
expresa e inequivoca disposicién del legislador. Se entiende que la tesis,
como la he esbozado, todavia necesita desarrollo y aclaracién. No obs-
tante, el punto que, viendo de nuevo el tema, me interesa fijar es que
la broad construction puede servir perfectamente para justificar y ra-
cionalizar los criterios de modificacién de procedimiento y al limite de
automaticidad de la produccién normativa que representan un compo-
nente esencial de la adaptacién. Pero cualquier tipo de aportacién del
intérprete a este planteamiento de la problemética tiene que ser aten-
tamente discutido segin el resultado de los datos constitucionales.

6. De la exigencia evocada en 4ltimo lugar son portadores, viceversa,
los strict constructionists. Al encuadrar las normas de adaptacién en-
tre las fuentes estatales, emplean su habitual cautela de intérpretes,
presumiendo, también aqui. que la adantacién —hasta donde no estd
prevista diversamente por disposiciones de rango constitucional— sigue
la via del funcionamiento normal de las fuentes. Ahora bien, la regu-
lacién de las fuentes es el nicleo esencial del Estado de derecho y, en
definitiva, de todo el ordenamiento que vemos modelado, en gran parte
de las constituciones occidentales, bajo la forma de una democracia ma-
dura y avanzada. Por lo tanto, ninguno podria negar que con ella se
tiene que armonizar todo tipo de prescripcién encaminada a asegurar
la observancia del derecho internacional. He aqui la razén por la que la
actitud de los strict constructionists merece, precisamente en relacién
con el problema que ahora trato, atenta consideracién. Si se considera
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bien, el punctum dolens de la materia, y de la disciplina constitucional
a la que ellos querrian someterla, hace referencia, mis que a la cos-
tumbre interna, al tratado. Aclaremos mejor este punto. El articulo 10
de la Constitucién italiana, y de los correspondientes preceptos de las
cartas fundamentales de otros Estados, no pretenden, con el reenvio a
las normas de derecho internacional generalmente reconocidas, exten-
der la esfera de competencia de esta fuente internacional (y, por lo
demés, no lo podrian), ni otorgan competencias a los érganos del Es-
tado. Concebida de esta manera, la previsién que tratamos regula la
adaptacién sin afectar a la organizacién constitucional en sentido es-
tricto. Algin reflejo, en punto de competencia interna, puede tener, a
lo sumo, la disposicién que califica a las normas internacionales “como
generalmente reconocidas”. En Alemania, bajo el imperio de la Cons-
titucién de Weimar, y dltimamente también en Italia, la doctrina se
ha preguntado —ante férmulas de este tipo— si corresponde al Estado
manifestar (y eventualmente revocar) el reconocimiento de la costum-
bre internacional. También se ha discutido si el 6rgano delegado para
esto es el Parlamento, como artifice de un derecho de gentes construido
desde abajo, por decirlo asi, en adhesién a los postulados del orden de-
mocrético. El cuadro se hace, en todo caso, méis complejo, cuando se
ponen de manifiesto los tratados internacionales. El régimen del acto,
en el que se expresa la voluntad del Estado, dirigida a construir el
vinculo convencional o a hacerlo operante, afecta, no obstante, al orden
de la funcién legislativa, y puede interferir en la forma de gobierno.
Parecidas incidencias serin mds extensas y penetrantes para un orde-
namiento inspirado en la separacién de los poderes o bien estructurado,
segun los principios del federalismo y de formas estatales andlogas que
garantizan los poderes de los entes auténomos territoriales frente a los
6rganos centrales.

Por lo tanto, el tratado ocupa la escena constitucional en cuanto es
acto juridico, cuya formacién y ejecucién concierne a las esferas de va-
rios poderes y necesita una apropiada disciplina que se coloca natura-
liter en el texto fundamental. Cuando después esté prevista la adapta-
cién automdtica o incluso la adaptacién especial, tanto uno como otro
procedimiento son armonizados de tal manera que no hay discontinui-
dad temporal entre vigencia de la norma convencional en el plano in-
ternacional y la eficacia interna de su disposicién. Parte de la doctrina
considera consecuentemente que aqui se instaura un nexo entre crea-
cién y ejecucién de la norma internacional, y de ello deduce que los
é6rganos encargados de la formacién del acuerdo estdn implicitamente
investidos del poder de hacerlo operante en el interior del Estado, in-
cluso alli donde, a efecto de esto Gltimo, se impondria el recurso a una
ley. Hay también quien por esta via llega a construir la hipétesis de
un solo y apropiado complejo orgénico, al que se le imputarian todos los
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poderes que interfieren en la conducta de los asuntos exteriores, Es una
teorfa que se remonta a los albores del Estado constitucional. En aquella
época, quien le dio una primera y sugestiva formulacién fue, efecti-
vamente, Locke. El célebre filésofo britdnico dedica un espacio, en su
sistema cientifico, al llamado federative power, y predica su autonomia
respecto de las otras ramas del aparato estatal. Atn queda por demos-
trar que una concepcién semejante pueda adaptarse a la tan distinta
realidad institucional del actual Estado democratico. Se entiende que
el strict constructionist respondera rapidamente que no. Armado de una
tenaz unién a su método, este intérprete se inclina por ver cada poder
como protegido dentro de sus fronteras; no observa conexiones entre
las competencias que los partidarios del poder exterior componen, por
el contrario, en un esquema unitario; asigna a las disposiciones consti-
tucionales que conciernen a los tratados una doble y distinta esfera de
aplicacién, segin si se pone de relieve el momento formativo o el eje-
cutivo del acuerdo. Por mi parte, no critico la legitimidad de este punto
de vista. Solamente me pregunto si por esto mismo se tiene que con-
siderar como inaceptable la posicién de quien, por su parte, encuadra
los datos del derecho positivo en la perspectiva distinta del poder ex-
terior. Ciertamente, esta categoria auténoma del poder exterior no pue-
de ser concebida como lo habia sido en el origen, en el cuadro de una
todavia incierta e inestable distincién de los poderes o de la superio-
ridad del Ejecutivo. Si asi fuera, se trataria de una tesis seguramente
inadecuada incluso para las moderas exigencias de la descentralizacién,
siempre que éstas sean operantes en el ordenamiento constitucional. Pero
el poder exterior es sblo un esquema construido por el intérprete para
imaginar un centro de imputacién de las competencias conexas con las
relaciones exteriores del Estado. Naturaleza y extension de las compe-
tencias son aquellas objetivamente establecidas por las previsiones cons-
titucionales. Por lo tanto, se tiene que presumir que ellas se concuer-
dan con la forma de gobierno, de la que el poder exterior constituye un
rasgo saliente; y, en efecto, asi ha sucedido constantemente. En régi-
men representativo, la direccién de las relaciones internacionales siem-
pre esta sujeta al control parlamentario; y ahora ya es una regla, o por
lo menos, una neta y consolidada orientacién de las democracias occi-
dentales, que, en materia de tratados, las asambleas autoricen, mientras
el gobierno decide. Este criterio se ha revelado igualmente compatible
con diversas formas de gobierno: omitiendo otras, con el régimen pre-
sidencial y con el parlamentario, aunque se tiende a dar importancia al
papel codecisional de los érganos legislativos alli donde la iniciativa po-
litica corresponde al Chief Executive, y a ampliar el margen de ma-
niobra del Ejecutivo, donde, por lo contrario, el gabinete responde ante
las Cdmaras. Anélogo relieve sirve para los Estados federales o descen-
tralizados. El poder exterior, si se entiende correctamente, también es
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compatible con los ordenamientos de este tipo y aqui puede encontrar
perfectamente una colocacién racional. Por lo demaés, una de las pri-
meras previsiones de la adaptacién automética se encuentra en la supre-
macy clause de la Constitucién estadounidense, en la que sucesivamente
se han inspirado otros ordenamientos federales. En esta clausula se prevé
que los tratados véalidamente concluidos por los 6rganos centrales pre-
valecen, al igual que las leyes federales, sobre el derecho de los Es-
tados miembros. Mas en general, un andlisis atento del derecho com-
parado permite afirmar que a los drganos centrales corresponde concluir
todos los acuerdos internacionales, o bien, en otros casos, sancionar y
ratificar los acuerdos que los Estados miembros estin habilitados para
estipular por su parte (limitadamente, la mayor parte de las veces,
a las materias de interés local, y, por lo tanto, excluidas del 4mbito
de las competencias federales o nacionales). Ain mas: los 6rganos cen-
trales casi siempre estan investidos de algin titulo para intervenir en
la esfera reservada a cada una de las unidades auténomas —no importa
si son Estados miembros o regiones— incluso, por lo que se refiere a la
ejecucién de los tratados. A este resultado se llega por vias distintas.
No hace aqui al caso pasarles revista. Me limito a recordar que alguna
vez los érganos centrales tienen el monopolio de las relaciones inter-
nacionales, con todas las competencias anexas. Por el contrario, otras
veces esta prevista la competencia concurrente de las federaciones y
de los miembros (o del Estado o de las regiones). Con todo, este Gltimo
criterio puede expresarse de diferente modo, quedando claro, no obs-
tante, que encuentra aplicacién sélo si el acuerdo internacional que hay
que ejecutar toca materias atribuidas a los entes territoriales auténo-
mos y no es susceptible de una inmediata aplicacién, ya que en esta
ultima hipétesis, la manifestacién de voluntad que a él le atribuye efi-
cacia en el 4mbito del derecho internacional seria de exclusiva compe-
tencia de los 6rganos centrales en el momento de la ratificacién (o bien
de la relativa autorizacién, o aprobacién, parlamentaria). Por lo tanto,
el dato que importa resaltar es el siguiente: cuando las competencias
estin repartidas entre el centro y cada una de las unidades auténomas,
con el fin especifico de la ejecucién del tratado, se adopta un apropiado
criterio que —aunque no coincida con el esquema de la competencia
concurrente, como puede estar previsto en el ordenamiento positivo para
las restantes hipétesis en las que la materia no es objeto de acuerdo
internacional—, se adapta necesariamente a las exigencias de la descen-
tralizacién, de modo que concilia intereses unitarios e instancias de la
autonomia. Si queremos considerar el particular régimen de la ejecu-
cién de los acuerdos internacionales en los ordenamientos del tipo fe-
deral o descentralizado como un momento del poder exterior, nos en-
contramos, sin embargo, siempre ante un fenémeno institucional que se
encuadra en las formas de Estado y de gobierno, en el seno de las
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cuales éste tiene que ser oportunamente colocado por el intérprete. Por
lo demads, los instrumentos del derecho constitucional obedecen, tam-
bién, en el caso del que hablo, a la ley fundamental del equilibrio en-
tre los centros de poder. De esta manera, donde esta previsto que
Estados miembros o regiones ejecuten los acuerdos internacionales con-
cernientes a las respectivas esferas de atribuciones, se configura, al mis-
mo tiempo, un especial poder de vigilancia o de control por parte de
los érganos centrales, que llega hasta la llamada “devolucién de las
competencias”, para la hipétesis en la que los entes auténomos hayan
dejado de ejercitar esta competencia suya en el momento justo. Por
ejemplo, esa es la solucién sancionada en el articulo 16, parrafo uno, de
la vigente Constitucién austriaca. A un analogo resultado se llega por la
via opuesta, donde la competencia que dicta las normas ejecutivas de
los 6rganos esta confiada siempre a los 6rganos centrales. En efecto,
comuinmente se considera, y segin mi opinién, correctamente, que en
esa ultima hipdtesis a los Estados miembros o a las regiones no se les
impide necesariamente adoptar los actos o las leyes precisas para la eje-
cucién del acuerdo, siempre que los 6rganos centrales competentes no
hayan previsto respecto a esto diversas e inderogables disposiciones.
En definitiva, de esta manera se llega a delinear una especie de com-
petencia concurrente. Al Estado corresponde, en cuanto a la adapta-
cién del acuerdo, dictar un cuerpo de normas uniformes, las cuales
—exceptuando las disposiciones que los mismos 6rganos centrales con-
sideran inderogables, en cuanto que sirven para asegurar la actuacion
del tratado en todo el territorio nacional— pueden ser adaptadas a sus
propias exigencias por cada regién. Yo creo que seria diverso el crite-
rio en base al cual el Estado pone la legislacion basica y de principio
y la region la de desarrollo o de detalle. En nuestro caso los 6rganos
centrales evaluan, hasta donde la adaptacién al acuerdo exija, la pro-
duccién normativa a ellos demandada, y puede también tratarse de pres-
cripciones que no revisten los caracteres de normas basicas. Por otra
parte, la autonomia de las regiones estd garantizada en toda la esfera
residual, en la que la normativa dictada por los 6rganos centrales se
configura como flexible —dispositiva o supletoria— en comparacién con
la que las regiones pueden, cada una en su propio ambito, también
emanar en ejecucién del acuerdo. Esta disposicién de las competencias
ha sido introducida en el ordenamiento italiano con ley ordinaria en
ejecucién de las directivas comunitarias. La Corte Constitucional ha
aceptado su constitucionalidad y ha declarado infundadas las cuestiones
planteadas por algunas regiones, sobre la base que la prevista sustitu-
cién del Estado a los 6rganos administrativos y legislativos de dichos
entes auténomos en la actuacién de la directiva, implicase un control
subrogatorio no previsto en la Constitucién, y efectivamente diverso e
incompatible respecto a los otros tipos de control, expresamente con-
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sentidos segin la norma de los articulos 16, 125 y 130 del texto fun-
damental. La Corte ha disipado semejantes dudas por la consideracion
dc que el control sustitutivo encuentra, en este caso, idéneo y seguro
fundamento en las exigencias unitarias, a las cuales debe someterse el
sistema, también constitucionalmente garantizado, de la autonomia re-
gional. Pero la conclusién no cambiaria, a mi parecer, si se afirmase
que al esquema de las competencias concurrentes adoptado en otras
hipétesis por la Constitucion aqui se sustituye otro, que permite al Es-
tado asegurar la ejecucién del tratado y no obliga por otra parte a
la regién a abdicar del ejercicio de su autonomia. El concurso de las
competencias, de esta manera expresado, exige, fijondose bien, la pro-
duccién de un acto uniforme y centralizado, que responde a una verda-
dera y propia necesidad de orden institucional: la de procurar que la
organizacién institucional del Estado, incluso ordenada sobre la distri-
bucidn territorial y funcional de las competencias, segin el principio de
la descentralizacion, contenga algin dispositivo de cierre, gracias al cual
se pone coto a la inercia de la regién o del Estado miembro, siempre
que haya omitido ejecutar tempestivamente el tratado internacional que
toque materias de competencia. La autonomia del ente territorial, sin
embargo, se salva mientras que éste se adecua espontineamente a las
prescripciones del tratado, siempre dentro de los limites, bien entendido,
en que el mismo acuerdo internacional no necesite, por la naturaleza o
las estructuras de sus previsiones, la necesaria centralizacién de las rela-
tivas medidas de ejecucién. La misma idea de la norma central flexible
hace evidente que nos encontramos ante una solucién impuesta por la
necesidad de conjurar la eventual comisién de ilicito internacional, hasta
donde esto sea compatible con el tipo de ordenamiento descentralizado.
Asi la competencia concurrente, que aqui se viene a configurar, recuerda
de cerca otras hipétesis, en las que la legislacién puesta por el Estado
central, o bien por la Estado miembro (o por la regién), permanece
firme, hasta que otro de los dos centros de poder intervenga para dero-
gar expresamente el régimen vigente. Como se ve, aludo a la hipétesis
de la competencia concurrente —alternativa—. La materia se atribuye
constitucionalmente a uno de los dos polos del sistema —el Estado cen-
tral, o bien la unidad auténoma, Estado miembro o regién—; pero al otro
se le consiente integrar la disciplina, con ciertas condiciones. Es una
categoria empirica, como he observado en otro lugar, nacida de la expe-
riencia de las primeras realizaciones del federalismo occidental y conexa
con la exigencia de mantener viva la legislacién preexistente a la instau-
racién del Estado federal, hasta que los poderes constituidos en el seno
de esta ultima no hayan comenzado a funcionar. Baste pensar en la
doctrina del llamado “silencio del Congreso”, elaborada por la jurispru-
dencia estadounidense para justificar la injerencia de los Estados miem-
bros en los sectores “enumerados”, o sea reservados al legislador central.
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En otras Constituciones més recientes —por ejemplo, la vigente Carta
de Bonn— ha sido racionalizada como figura auténoma de distribucién de
las competencias entre Bund y Laender. En ordenamientos como el ita-
liano el esquema de la concurrencia alternativa no es configurado direc-
tamente por el texto constitucional, pero ha sido —también aqui, en
cuanto a la hipdtesis, que ahora interesa, de la actuacién de las obliga-
ciones internacionales— extraido del sistema por obra de la Corte Cons-
titucional, la cual, puedo afiadir, no ha dejado de probar la racionalidad
incluso en relacién con la acogida que habia tenido en otros ordena-
mientos, particularmente en el austriaco.

Otras referencias al derecho comparado serian también ttiles para des-
tacar, desde otras perspectivas, como la adaptacién puede ser reducida
al régimen garantizado de la Constitucién rigida. No obstante, sélo puedo
limitarme a una observacién de caracter general. Asi el automatismo de
la produccién juridica, como la conexa continuidad entre el nacimiento
de la norma internacional y la vigencia interna de la norma interna co-
rrespondiente, no prejuzgan la observancia de los valores sustanciales
de la Constitucién, aunque sirvan para simplificar los procedimientos.
La adaptacién automatica estd circundada de ordinario por garantias,
ora textualmente sancionadas, ora por el contrario introducidas en via
jurisprudencial. Por lo deméas, como ponia de manifiesto anteriormente,
los constituyentes casi siempre se han preocupado de regular oportuna-
mente aquel fenémeno institucional, que algunos escritores describen con
la f6rmula del poder exterior, en el mas amplio disefio del régimen poli-
tico o de la forma de Estado. Asi sucede que Estado de derecho y Esta-
do internacionalista se juntan en sintesis en el sistema de la Constitucidn.

Las técnicas que se toman en consideracién respecto a esto son varias,
y diversamente utilizadas de un ordenamiento a otro. He aqui algunas
de las més conocidas: el requisito de la mayoria cualificada para la
autorizacién o la aprobacién y ratificacién de ciertos tratados (como los
institutivos de organizaciones supranacionales); el control de constitu-
cionalidad de los acuerdos internacionales, a instancia de ciertos drganos
o sujetos, antes de la ratificacién; la utilizacién de la segunda Camara,
compuesta de tal modo que pueda reflejar la estructura federal o des-
centralizada del Estado, a la que se reservan las competencias parla-
mentarias concernientes al ¢reaty-making power, o bien, en ausencia de
tal estructura bicameral y alguna vez en adicién a ella, la consulta obli-
gatoria a los Estados miembros y a las regiones cuya esfera toque el
tratado en via de conclusidn, o incluso la consulta colegiada entre érga-
nos centrales y singulares unidades territoriales, en las formas ya carac-
teristicas del llamado federalismo cooperativo; y asi sucesivamente. Esta
simple ojeada nos muestra cémo, ante la hipétesis que la norma interna-
cional, una vez confeccionada, se convierta inmediatamente eficaz en la
esfera del Estado, las garantias se remonten a una fase que precede al
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nacimiento de tal norma y por lo tanto sean de tipo preventivo. Los
criterios que gobiernan su ejercicio se definen, no obstante, con pru-
dencia, para no volver a introducir en el plano de los controles, la
complejidad de procedimientos que con la adaptacién automaitica se
querria eliminar de la escena de la produccién del derecho. Ciertamente,
el costo de procedimientos de las soluciones antes detalladas —y asi, por
ejemplo, de la consulta (especialmente la colegiada) a las regiones o a
los Estados miembros antes de la conclusién de los tratados concer-
nientes a su esfera de autonomia— puede ser gravoso. Por otra parte,
se trata de una solucién que, segin el punto de vista, ofrece ventajas
respecto a las otras posibles dentro de la gama de todas las hasta aqui
experimentadas para satisfacer ora la exigencia de la autonomia, ora las
instancias centrales. Es menos limitativa, en cuanto al ejercicio de los
poderes estatales derivados de la subjetividad internacional, de la que
se tendria, pongamos por caso, con la adopcién de la llamada federal
clause, es decir, de una reserva dirigida a librar al Estado de la respon-
sabilidad por el eventual incumplimiento de las obligaciones convencio-
nales concernientes a las materias atribuidas a los entes auténomos y es,
evidentemente, mas respetuosa con la posicién de los Estados miembros
o de las regiones de cuanto lo seria un régimen de total e incondicio-
nada centralizacién del treaty-making power. El discurso no cambia si
se considera la hipétesis del control preventivo de constitucionalidad.
Es una via ingeniosa para transferir el control a la fase formativa de
la norma a la cual el ordenamiento interior tiene que adaptarse. Pero
¢hasta qué punto una semejante previsién es justificable, si el tratado
puede estar sometido a control, en los modos previstos por el juicio
de inconstitucionalidad incidental, incluso sucesivamente a su entrada en
vigor? Estos y otros problemas de politica constitucional, se plantean y
se resuelven por o tanto, bien pensado, en el mismo momento en que se
opta por la férmula de la adaptacién automatica.

En conclusidn, la exigencia de introducir controles de tipo preventivo
en los procedimientos establecidos en la Constitucién para la ejecucién
de los tratados y para la adaptacién a las normas internacionales, esta
intimamente ligada al dato —reiterativo en la organizacién de las de-
mocracias modernas— sobre el que llamaba la atencién al iniciar este
trabajo. El tratado, incluso cuando prevalece sobre las leyes interiores
incompatibles, no importa si anteriores o sucesivas, esta siempre subor-
dinado a los principios sancionados en el texto fundamental: es decir,
a los valores irrenunciables e inderogables del ordenamiento constitu-
cional. El poder exterior, en otros términos, nunca esta exento del res-
peto a la Constitucién. E] problema de la determinacién del érgano mas
idéneo para ejercitar los controles sobre la constitucionalidad virtual del
tratado podra ser resuelto de muy diversas maneras, segin que el orde-
namiento haya aceptado el esquema centralizado o por el contrario el
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difuso de control de constitucionalidad. Pero, en los limites en los que
al cultivador del derecho comparado est4 permitido poner de manifiesto
las orientaciones que surgen de los mas recientes desarrollos del cons-
titucionalismo, se puede observar que la anticipacién de los controles,
donde est4 prevista, se justifica en cuanto sirve para verificar la apari-
cién de ese limite, que pasara sobre el poder de decisién de los 6rganos
publicos, y en primer lugar del mismo legislador, cuyos actos, segin la
Constitucidn, estan vinculados al respeto del derecho internacional. El
control preventivo asegura la subordinacién del derecho producido me-
diante la adaptacién a los valores fundamentales del orden constitucio-
nal; por lo tanto éste es el presupuesto para que tal produccién norma-
tiva pueda prevalecer en relacién con la ley ordinaria.

6.1. Las observaciones antes expuestas sobre el poder exterior se re-
fieren al punto de vista de aquellos que, entre los broad construc-
tionists, configuran la existencia de este poder como auténomo conjunto
organico del Estado. Ahora quisiera considerar, en cuanto que es util
para el caricter exhaustivo del razonamiento, la perspectiva opuesta de
los strict constructionists. Como ya he puesto de manifiesto, los segui-
dores de este tltimo método interpretativo niegan la existencia del po-
der exterior. Y no sdlo esto. Su actitud ante el problema de la adaptacién
les conduce a resolver el problema del rango de las normas de adapta-
cién, incluso el de las introducidas mediante el dispositivo de adaptacién
automética segin el criterio de la maxima adhesién posible a las dis-
posiciones del derecho interno que gobiernan de manera general los
procesos productivos del derecho; siempre sobre este tema, se precisa
que la adecuacién al derecho internacional no debe ni puede implicar
“modificaciones”, como suele decirse, en el reparto constitucional de las
competencias. Por esto se explica que en el conjunto de estos escritores
haya quien quiere colocar rapidamente las normas de adaptacion en el
mismo plano que la fuente subordinada a la Constitucién, es decir, que
la ley ordinaria, y quien asigna a las mismas normas el rango de la ley,
o del decreto, o incluso del reglamento, segtn si la materia, objeto de
la correspondiente norma internacional, recae en el 4mbito reservado por
el ordenamiento interno a una u otra de las mencionadas fuentes. Seme-
jantes tesis habian sido formuladas, para més precisién, por la doctrina
austriaca, en relacién con el articulo 9 de la Constitucién federal, antes
de que hicieran su aparicién en Italia, en la doctrina mas reciente; pero
en este segundo caso, segiin mi opini6n, sin ninguna correspondencia
con los datos del derecho positivo. El articulo 10, primer apartado, de
la Constitucién, difiere en efecto del articulo 9 de la Constitucién aus-
triaca en esto, a saber, que prescribe la conformidad del ordenamiento
interno a las normas reconocidas generalmente por el derecho interna-
cional, alli donde en este punto la citada disposiciéon de la BVG se
limita a establecer que estas normas del derecho internacional, aun iden-
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tificada con la propia férmula idéntica recogida en el texto italiano (“Die
allgemeine ammerkannten Regeln des Vilkerrechts”), “valen como parte
integrante del derecho federal” (“gelten als Bestandteile des Bundes-
rechtes”). El texto austriaco estd calcado ademas del introducido por
primera vez en la Constitucién de Weimar (articulo 4). Segin algunos
intérpretes éste reflejaria la eleccién hecha por el constituyente en orden
al rango de las normas introducidas, en el sentido, se dice, que tales
normas son equiparadas al derecho federal ordinario, y no constitu-
cional, en conformidad con otra prescripcién de la carta fundamental
austriaca (articulo 44,1), segin la cual las leyes constitucionales o las
singulares disposiciones constitucionales contenidas en las leyes ordina-
rias tienen que ser formal y expresamente rubricadas como tales, ademas
de votadas con la observancia de los requisitos especificos de procedi-
miento. Ahora bien, admitido incluso que la tesis referida hace poco
sirva para la Constitucién austriaca (pero, por lo que sé, las opiniones
de la doctrina estan divididas), lo mismo no puede decirse si se tiene
en consideracién el ordenamiento italiano. El articulo 10, primer apar-
tado, establece que este ordenamiento se conforma —y aqui considero,
que “se conforma” significa, sin ninguna duda, que se subordina— al
derecho internacional general. El rango del derecho adaptado se esta-
blece en virtud del precepto asi formulado, que se alinea idealmente
con el sefialado a su tiempo en el articulo 7 de la Constitucién de la
segunda republica espafiola, y con la disposicién del articulo 25 de
la vigente Constitucién de Bonn: tanto una como otra disposicién san-
ciona el doble concepto de la aplicacién inmediata del derecho inter-
nacional y de su predominio en relacion con las leyes internas incom-
patibles. El intérpretc no puede descuidar la exactitud de semecjantes
previsiones constitucionales, ni reducir su significado. La previsién del
articulo 10, como dice Carl Friedrich, brota del mismo espiritu que
inspira las restantes disposiciones internacionalistas de la Constitucién
italiana, y de las clausulas analogas de la ley fundamental de Bonn. El
neto rechazo del nacionalismo y de la politica de agresién territorial, del
que se habia nutrido la dictadura en Alemania e Italia, significa tam-
bién que el constituyente de los afios cuarenta apreciaba licidamente el
valor instrumental del derecho y de la organizaci6én internacional para
fundar de nuevo el orden democratico en el seno del consorcio de
las naciones. El gran politélogo de Harvard, habil y agudo observador
de la escena eurcpea, afiade otro razonamiento: la candida y vibrante
pasién pacifista que habia animado a los arquitectos constitucionales
inmediatamente después del primer conflicto mundial cede su puesto,
en la Carta de Bonn y en la italiana, a un desencantado empirismo, que
también vislumbra la proteccién para nuevas y robustas formas de unio-
nes y pactos interestatales, como tendrian que ser los sistemas de segu-
ridad colectiva, dlspuestos finalmente de tal manera que puedan man-
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tener la paz. Por lo tanto hay un sentido de medida y equilibrio, que
también se refleja en el régimen dispuesto para garantizar la observan-
cia del derecho de gentes. Los derechos emanados para los individuos
en virtud de las normas internacionales generalmente reconocidas, se
hacen inmediatamente operantes en la esfera del Estado, al igual que
los otros derechos enraizados en la Constitucién; asegurada de esta ma-
nera la primacia del derecho internacional en relacién con la ley ordi-
naria, no se prejuzga, por otra parte, el respeto de otros valores fun-
damentales del ordenamiento constitucional. En el presente volumen
desarrollo el examen sistematico de la adaptacion desde el punto de
vista ahora sefialado. Es una perspectiva que se diferencia de las posi-
ciones extremas, hacia las que se inclinan, respectivamente, broad y
strict constructionists: unos, cuando incluso exceptiian de las fuentes
estatales el mecanismo de la adaptacién; otros, cuando la reconducen,
por el contrario, por el cauce de uno o de otro modo tipico de creacién
del derecho, sin considerar cémo la peculiaridad del fenémeno normativo
incide en el rango que ocupa en el seno de la jerarquia de las fuentes.
Pero el problema sélo se plantea correctamente si se tiene conocimiento
del modo en que las normas de adaptacion se sittian en el nicleo de
los procesos de produccién juridica: y la clave para reducir a sistema
el fenémeno viene dada, segiin mi opinién, por la nocién de fuente
atipica, tal y como es definida y utilizada a lo largo del libro. Esta es
una tesis central del libro, y la doctrina la ha discutido después mucho
mas extensamente de lo que, al trazar su primera elaboracién, me hu-
biera esperado. La sistematizacién mds autorizada y puesta al dia del
concepto es la de Vezio Crisafulli, quien reconstruye sus vicisitudes en
la Gltima edicién de sus clasicas Lezioni di diritto costituzionale (Padova
1984). El insigne jurista se ocupa ampliamente de la doctrina que niega
la categoria de las fuentes atipicas y de la que la acoge, aunque enten-
dida y emplecada en distinto sentido. Su esquema definitorio del fené-
meno es formulado con la habitual nitidez e incluso encuentra aplica-
ci6n fuera, mas bien mas all4, de la esfera de la adaptacién. Por mi
parte, aqui prescindo de cualquier repeticién inttil de desarrollos de-
dicados al argumento en el texto. Sin embargo, intento explicar qué
consideraciones justifican, incluso después de las criticas que me han
sido hechas, la autonomia conceptual de esta categoria de las fuentes,
y hacen evidente su utilidad para el correcto encuadramiento de los
problemas aqui examinados.

6.2. Comienzo rapidamente fijando el punto de partida del razona-
miento. La eficacia de la fuente atipica, y por esto el rango de las
normas producidas por ella, no se determina en base al mismo criterio
de la eficacia formal, que sirve para las fuentes comunes —las tipicas
para entendernos—, segin el cual fuerza (activa y pasiva) y forma de
la ley estdn necesariamente conexas. Los casos en que fuerza y forma
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de la ley se separan, es necesario recordar, son maltiples. Hay un primer
grupo cuya existencia registra el derecho constitucional desde la fase
inicial del gobiemo representativo, cuando aparecen el decreto ley y
el decreto legislativo (o la ley delegada). Estos actos, como es sabido,
tienen la fuerza, pero no la forma de la ley, aunque su eficacia siempre
estd subordinada al requisito de una manifestaciéon de voluntad del
é6rgano legislativo, que en un caso habilita al Ejecutivo para ejercitar
la delegacién, y en otro caso convierte en ley el decreto de urgencia.
Por lo tanto se trata de actos equiparados o equivalentes a la ley, e
introducidos ahora ya, cada uno con su nomen juris, en el sistema de
las fuentes. Las fuentes atipicas que conciernen a la produccién norma-
tiva de adaptacién se distinguen, por tanto, de las figuras hace poco
descritas. A este propdsito ayuda la siguiente consideracién: la ruptura
del esquema formal al que corresponde la eficacia de la disposicién
normativa implica en nuestro caso la disociacién entre fuerza activa y
fuerza pasiva que, normalmente, estdn unidas conjuntamente a la misma
fuente y determinan la eficacia de las normas derivadas de ellas. En
efecto, la vis abrogans de las normas de adaptacién es la de la ley
ordinaria; no estdn en grado de modificar, abolir o derogar los precep-
tos de rango constitucional; sin embargo, su fuerza pasiva corresponde
a la de la ley constitucional: resisten a las disposiciones sucesivas e
incompatibles del legislador ordinario y por lo tanto no pueden ser anu-
ladas mas que mediante el procedimiento de revisién (exceptuando el
caso, bien entendido, en que vengan a removerlas o a contrastar lo
dispuesto nuevas reglas producidas con el mismo mecanismo de la adap-
tacién). La fuente atipica, aqui, es tal, porque cede ante 1a misma Cons-
titucién, mientras prevalece sobre la ley ordinaria. El criterio, digamos,
de la doble eficacia, como lo acabo de enunciar, generalmente es enten-
dido y aplicado con un oportuno margen de elasticidad por los érganos
que deciden las contradicciones entre la produccién de adaptacién y
la emanada por las otras fuentes estatales. Consideremos, por ejemplo, la
afirmacién de que las normas creadas mediante reenvio al derecho inter-
nacional consuetudinario no pueden derogar las previsiones de los textos
fundamentales (o0 no pueden, incluso, considerarse admitidas en el orde-
namiento interno, si resultan en conflicto con ellas). No obstante, con
esto todavia no se ha precisado si la subordinacién del derecho de
adaptacién a las fuentes de rango constitucional sirva indiscriminada-
mente para cualquier precepto puesto originalmente por el constituyente
(o posteriormente por el érgano de revisién constitucional): o si més
bien no corresponde al intérprete discemnir entre las disposiciones consti-
tucionales en las que se protegen los valores inatacables de la costumbre
interacional y las otras, con las que las normas generalmente recono-
cidas estdn, sin embargo, coordinadas, porque si no fuese asi, careceria
de relevancia practica la apelacién que de ellas ha hecho también el
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texto fundamental. Ahora bien, la jurisprudencia se inclina por la se-
gunda de las soluciones antes expuestas. Asi, por ejemplo, la Corte
Constitucional italiana ha excluido que la institucién de la inmunidad
diplomaética, establecida en el derecho internacional general para garan-
tizar el ejercicio del otro fundamental derecho de legacién, contradiga
el principio de igualdad o el derecho de defensa jurisdiccional del ciu-
dadano, sancionados en la Constitucién. Analogo resultado se ha con-
seguido en lo que hace referencia a las normas de adaptacién de los
Tratados de Letran, que en virtud de la expresa previsién del articulo
7, segundo apartado, de la Constitucién, no pueden ser vilidamente con-
tradichos por ninguna ley ordinaria dictada por el Estado en forma
unilateral: en cuanto a la vis abrogans de la ley de ejecucién de estos
tratados, la Corte Constitucional ha precisado que no podia cercenar
los principios o valores fundamentales del ordenamiento italiano. La
jurisprudencia claramente ha entendido cémo las fuentes en discusién
prevalecen o ceden respecto a los otros tipos, o grados, de la produc-
cién del derecho. No obstante, la fluidez del fenémeno coge de sor-
presa al jurista apegado a la clasificacién de las fuentes. tal y como
nos ha sido transmitida por la doctrina y la practica del Estado liberal
del siglo xix.

6.3. Este punto merece ser desarrollado. En otro tiempo, existia la

summa divisio entre ley y reglamento. Con la llegada de la Constitu-

" cién rigida ha sobrevivido la distincién entre la legislacién de rango
constitucional y la ordinaria. Hay quien considera, sin embargo, que la
escala de las fuentes siempre se¢ tiene que construir sobre los niveles
tradicionales, sin escalones intermedios. Y estid claro que todos aque-
llos que profesan esta adhesion a la certeza de las viejas tipologias,
tienen que encontrar después un tanto misteriosa y elusiva la coloca-
cién alternativa de las fuentes que se sittian sobre el plano, ora de la
ley constitucional, ora de la ley ordinaria. No por casualidad ellos se
apresuran a negar que las normas, que a mi juicio brotan de las fuen-
tes atipicas, puedan —como yo considero, en virtud de su grado de
resistencia— gozar de algin titulo de precedencia respecto a la ley or-
dinaria.

No obstante, la existencia de fuentes intermedias entre Constitucién
y ley es un producto, me atreveria a decir, frecuente, si no inevitable,
del mismo principio de rigidez. Respecto a esto es suficiente el ejem-
plo de la ley de revisién constitucional. Esta no puede ser contrastada
por la ley ordinaria, pero puede, a su vez, abrogar o innovar el texto
constitucional sélo con la observancia sea de las formas prescritas, sea
—como ensefia Mortati— de los eventuales limites de orden sustancial
puestos, expresa o implicitamente, bajo la tutela de normas y principios
que el constituyente haya querido sustraer a cualquier tipo de modifi-
cacién, aunque sea llevada a cabo con el procedimiento agravado. Por
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lo demads, el nimero de las fuentes ha ido creciendo a medida que la
Constitucién rigida ha penetrado y cubierto materias y relaciones, de
las que el texto fundamental no se habria ocupado antes. La realidad
actual es, por lo tanto, bastante diversa de la disposicién, que la pro-
duccién del derecho habia recibido cuando las cartas constitucionales,
al disenarla con pocos y nitidos trazos, aun reflejaban el clima hist6-
rico-institucional del viejo liberalismo. Los factores de esta mas compleja
y articulada organizacién de los fenémenos normativos son diver-
sos y merecen la atenta y profunda consideracién del constitucionalista,
quien tiene que descubrir el nacimiento imprevisto de las nuevas fuentes
del derecho en las férmulas, a veces ambiguas, del texto en el que se
ejercita su delicado oficio de intérprete.

No obstante, nos encontramos ante un ciclo evolutivo que ya se ha-
bia anunciado, por lo menos en algin aspecto, en otras épocas histé-
ricas, con el paso de las constituciones breves a las largas. Asi, por
ejemplo, en el seno de un ordenamiento de antigua formacién, como
es el de los Estados Unidos, las constituciones de los Estados miembros
han respondido desde el siglo pasado a las instancias de la autonomia,
y a las necesidades surgidas en la comunidad local, con la produccién,
ciertamente no poco frecuente, de minuciosos cuerpos de reglas, hasta
el punto de robar el puesto de la ley ordinaria; .mientras a nivel fe-
deral siempre ha permanecido en vigor —enriquecida cuanto se quiera
por obra de la jurisprudencia, pero enmendada formalmente sélo pocas
veces, una sobria Constitucién, que va ya para tres siglos. Se debe a
esta abundante floracién de la normativa constitucional en los Estados
particulares la difundida disciplina del referéndum y de otras autono-
mias normativas.

Pero prestemos atencién al dia de hoy. Si consideramos el caso ita-
liano —la afirmacién quizé pueda extenderse a otras constituciones euro-
peas incluida la vigente ahora en Espafia—, los problemas que anterior-
mente mencionaba, en cuanto interesan: el régimen de las fuentes, estin
relacionados no sélo con la preocupacién, claramente advertida por
el constituyente, de adecuar el ordenamiento intermo a la exigencia de
un Estado participe de la creciente complejidad de las relaciones in-
ternacionales, sino también con el resurgir de las autonomias, territo-
riales y de otro tipo, que circulan, como savia vital, en el cuerpo de
la sociedad; desembocan con frecuencia en la creacién de ordenamien-
tos parciales, y, a veces, acaban por pasar de la amplia esfera del Es-
tado-comunidad, en el que se originan, al nicleo del Estado-sujeto, don-
de reside el aparato de los poderes publicos. La Constitucién reconoce
las autonomias que se configuran de esta manera y tutela su ejercicio,
aunque con diferente grado de intensidad. He aqui la razén por la que,
ante el problema de las fuentes atipicas, algunos autores han afirmado
que se trata de otras tantas atribuciones sancionadas en el texto cons-
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titucional como auténomas y distintas del Poder Legislativo, y garanti-
zadas efectivamente en relacion con la ley: no obstante, respecto a las
cuales estarfan yuxtapuestas y no superpuestas, segin un criterio que,
se afirma, no es el de la jerarquia, sino otro de la competencia, es decir,
de la separacion entre las dos fuentes, que se fundamentarian paralela-
mente en la Constitucién. Se trata, ciertamente, de ideas profundas sobre
las que se han vertido rios de tinta. Algunos escritores, al profundizar
su desarrollo, llegan a hablar del fraccionamiento de la categoria uni-
taria de la ley, y configuran un nuevo universo normativo, sembrado,
se dirfa, de esferas de competencia que se condicionan reciprocamente
de diferente modo, diferencidandose sélo en razén de la materia reser-
vada a cada una de ellas. Sin embargo, otras veces, el criterio de la
competencia no conduce tan lejos. Por diferentes que sean los puntos
de vista de sus autores, por lo menos, esto me parece cierto: no se des-
conoce el fenémeno de las fuentes atipicas; no obstante, se niega que
entre fuente atipica y ley ordinaria puede existir jamas ninguna rela-
cién de subordinacién, o jerarquia, ni siquiera dentro de los limites en
que yo los encierro. En efecto, si no me equivoco, el instrumento con-
ceptual de la competencia se utiliza en el sentido de que las fuentes,
que corresponden a las autonomias mas recientemente sancionadas en
la Constitucién y que no se ajustan a los esquemas consolidados ya,
llegan, cada una en su ambito, a alinearse al mismo nivel que la ley
ordinaria. Razonando de esta manera se quiere excluir que la presencia
evidente de nuevos fenémenos normativos haya afectado a la tipicidad
y taxatividad de la estructuracién jerarquica de las fuentes, consagrada
con la férmula de la Constitucién rigida. Pero el problema es siempre
el que antes exponia. Se trata, en definitiva, de establecer cuéles son,
sobre la base del derecho positivo, los modos de produccién del dere-
cho que entran a formar parte de este orden jerarquizado, y cémo se
gradia su eficacia. Después de esto, queda por ver hasta dénde la dis-
tincion entre competencia y jerarquia sea til para la correcta inteli-
gencia y colocacién en el sistema de las normas de adaptacién y de las
restantes hipétesis, que se quisieran inscribir, o han sido ya recondu-
cidas efectivatmente, a la categoria de las fuentes atipicas. Llegados
a este punto, el discurso corre el riesgo de complicarse y dilatarse. Para
limitarme a las anotaciones que resultan apropiadas aqui, s6lo quisiera
situar el punto de partida en la ensefianza de Crisafulli para poner de
manifiesto cémo la distincién entre jerarquia y competencia, sobre la
que él ha llamado la atencién autorizadamente, es, después de todo,
solamente relativa. Consideremos, para aclarar mejor la afirmacién, una
clasica figura de separacién de las competencias. En la base de la or-
denacién de un Estado de tipo federal o descentralizado, normalmente
se afirma que la ley central y la ley local estan yuxtapuestas y garan-
tizadas, en sus diferentes y respectivas esferas por la Constitucion. Pero
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esto s6lo sirve hasta donde opera el rigido e inderogable criterio de la
competencia exclusiva, en virtud de la cual el ambito de la fuente cen-
tral necesariamente estd cerrado a la fuente local y viceversa. No obs-
tante, en realidad, las competencias —y sobre todo las legislativas— se
distribuyen entre los érganos centrales y las unidades auténomas sin-
gulares, incluso —y diria siempre mas frecuentemente, en la organiza-
cién técnica del tipo de Estado aqui considerado— en conformidad con
el criterio segun el cual la misma materia conjuntamente es regulada
por las dos fuentes. Tal es el esquema de la competencia concurrente.
Esto puede estar perfectamente delineado de modo que una fuente se su-
bordina a la otra respecto a ciertos vinculos, cuya inobservancia implica
la produccién de un acto constitucionalmente ilegitimo. Ahora bien, es
conveniente observar el mismo resultado, mutatis mutandis, también en
el circulo de las fuentes atipicas. Entre estas ultimas la doctrina enu-
mera algunas, que estarian separadas de la ley mediante la intangible
delimitacién de las competencias relativas, tal y como asegura el cri-
terio de exclusividad. El caso mas conocido es el de los reglamentos
internos adoptados por cada rama del Parlamento en el ejercicio de su
propia autonomia organizativa, dado que aqui se reconoce una esfera
en la que la misma ley no puede inmiscuirse por ningin motivo.

Las figuras que he tenido presentes al reconstruir el fenémeno no se
dejan todas, sin embargo, reducir al paradigma hace poco mencionado.
Se considere la hipétesis en la que, para que exista fuente atipica, se
necesita que la ley coopere con algin otro “evento” normativo en la
disposicién de una determinada materia, respecto a la cual precisamente
es el complejo y apropiado mecanismo predispuesto cada vez en la Cons-
titucién, y no la simple manifestacién de voluntad del o6rgano legisla-
tivo, la que constituye la forma prescrita para la produccién del dere-
cho. La disciplina que de esta manera se quiere dar a los intereses en
juego excede el tipico esquema de la ley, pero no prescinde de él.

Distinto problema es cémo se expresa después de la relacién entre la
ley y este todo componente de la fuente atipica que, para comodidad
de exposicién, defino como “evento normativo”. La fenomenologia que
se pone de relieve en la construccién del concepto es multiforme. Al
problema que ahora planteaba no puede por lo tanto darse una sola y
univoca respuesta. El hecho es que la ley figura en el cuadro de la
fuente atipica a veces como acto que autoriza la produccién del dere-
cho gracias a otras fuentes, otras como acto que se limita, por el con-
trario, a hacer eficaces las normas producidas por diferentes caminos
gracias a la intervencién unilateral del legislador: en las dos hipdtesis,
el acto del 6rgano legislativo no establece directamente la disciplina
reservada a la fuente atipica, o por lo menos no agota la produccidn,
aunque puede condicionar la eficacia de dicha disciplina, e incluso el
contenido. Piénsese en el régimen dictado en los articulos 7 y 8 de la
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Constitucién italiana para regular las relaciones entre Estado, Iglesia
catélica y confesiones religiosas minoritarias. En todos estos casos esta
previsto que la materia forme objeto de un reglamento pactado entre
el Estado y la Iglesia interesada, al que se acompafia, no obstante, la
ley estatal: que sera la ley de autorizacién de la ratificacién o de la eje-
cucién de los concordatos o tratados entre Estado y Santa Sede, ex ar-
ticulo 7 constitucional, o una ley emanada, como quiere el articulo 8
constitucional, “sobre la base” de un entendimiento subyacente con re-
presentantes del culto catblico. Otros ejemplos se ofrecen en las previ-
siones que en los modernos textos constitucionales regulan el ejercicio
de diferentes autonomias, reconocidas a los entes territoriales o a sujetos
constitucionales, como los partidos y los sindicatos. Las normas que urge
seflalar demandan una esfera de relaciones para el acuerdo llevado a
cabo por estos entes o sujetos entre ellos o con el Estado; a la ley es-
tatal resta, por otra parte, la funcién de autorizar o integrar el régimen
convencional, o de circundarlo con los vinculos consecutivos por la Cons-
titucion.

Por lo que hace referencia a la adaptacién, el esquema de la fuente
atipica se configura de una manera distinta, segtin el punto de vista que
adopte el intérprete para explicar el fenémeno de la produccién auto-
mética de las normas, la cual, segin mi parecer, se imputa tanto a la
fuente interna que reenvia a la fuente internacional, como a esta tltima
que produce las normas, de la que se extrae el contenido de las corres-
pondientes reglas internas. Donde exista adaptacién automadtica a los
tratados, encontraremos la combinacién de la ley y del acuerdo interna-
cional, que constituyen, juntos, la fuente atipica en el sentido que antes
mencionaba, con referencia al régimen particular de las relaciones entre
Estado e Iglesia catdlica segin la norma de la Constitucién italiana.
Ahora bien, la eficacia de fuentes ensambladas de esta manera no se
puede en ningin caso justificar en comparacién con el principio que
hace referencia tinicamente a la “forma” de la ley. Impide un semejante
resultado la simple pero decisiva cuestién de que ya no es el solo acto
del legislador el que regula la materia, Efectivamente, la ley no puede
ocupar la esfera que estamos indagando, sin el concurso de otros requi-
sitos antes mencionados para que opere el esquema de la fuente atipi-
ca, ni puede contradecir la disciplina producida por ésta; igual que no
puede regular la materia reservada a la fuente constitucional sin el con-
curso de todos los requisitos —alli incluido, cuando estd prevista, la
intervencién de otros érganos— a los cuales subordina la revisién del
texto fundamental.

La superposicién de la fuente atipica a la ley ordinaria tendria por
lo tanto que ser evidente. Cuando, para describir este resultado inne-
gable, se prefiere hablar de competencia, y no de jerarquia, se destaca
en sustancia, a mi parecer, que la fuente atipica cubre por definicién
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una esfera limitada respecto a la materia reservada para ella, mientras
la relacién de jerarquia tendria que subsistir sélo entre la ley y la fuen-
te a ésta superpuesta en toda la esfera potencial de la produccién ju-
ridica. Tal fuente seria exclusivamente la ley constitucional, en cuanto
que es la misma que ha instituido la fuente ordinaria y podria estruc-
turarla de un modo distinto o incluso extinguirla. Como se puede com-
probar, el razonamiento lleva a distinguir entre la esfera del 6rgano de
la revision, investido de la Kompetenz-Kompetenz, y la esfera subyacen-
te del legislador ordinario; pero de esta manera el criterio de la jerar-
quia se resuelve propiamente en el otro de la competencia, del que, por
el contrario, se quisiera distinguir; y he aqui que se repropone, desde
otro punto de vista, la relatividad de la distincién introducida entre los
dos criterios, a la que antes aludia. No obstante, me pregunto si, preci-
samente por esta ultima consideracién, para integrar los extremos de
la jerarquia no baste que una fuente resista a la otra y comprima su
potencialidad productiva, como sucede precisamente en la disciplina
de las relaciones entre fuente atipica y ley. Semejante conclusién se
diseta mas facilmente con especifica atencion a las fuentes de la adap-
tacion, en cuanto que de ellas ni siquiera se puede presumir que tengan
una esfera de competencia limitada necesariamente a ciertas materias
y diferenciada en este sentido de la ley. jAcaso no es verdad que el de-
recho internacional, ya sea consuetudinario o convencional, puede in-
cidir desde cualquier punto de vista en todo el 4mbito de las fuentes
legislativas internas? Dejando a un lado esto, la jurisprudencia consti-
tucional alienta puntualmente el convencimiento de que hay fuentes in-
termedias entre Constitucién y ley, las cuales se ponen de manifiesto,
decia anteriormente, no sdlo como objeto, sino también como criterio del
control de constitucionalidad. Puede suceder efectivamente que se de-
nuncie el contraste entre las normas producidas por tales fuentes y una
disposiciéon cualquiera del texto fundamental; pero también hay otra
hipétesis, en la que se deduce que la ley ordinaria viola la disposicién
de una fuente atipica y, por esto mismo, la norma constitucional, por
la que dicha fuente es garantizada en relacién con las disposiciones con-
trarias del legislador. El titulo de la inconstitucionalidad hecha valer
en este segundo caso seri, si acaso, sélo indirecto; pero esto no quita
para que la ley se subordine a la fuente interpuesta, como Kelsen habia
advertido al extraer del sistema de su Stufenbau la fecunda idea de una
corte especifica, llamada a garantizar la subordinacién de la ley a los
preceptos de rango superior.

Finalmente, afiadiria que las fuentes atipicas, como se las quiera cons-
truir, se ambientan ccrrectamente en el contexto del ordenamiento
constitucional. La mayor parte de las veces se trata de autonomias que
brotan y que sin embargo todavia no afloran en el terreno del Estado-
persona, en el que las colocan quienes las encuadran, prematuramente,
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en el esquema de las “competencias”. Detras de la fuente atipica hay
un fenémeno de “dislocacién” del Poder Legislativo, que pasa del Parla-
mento a otras sedes. Pero es un proceso gradual: la ley, cuando entra
en la escena de las fuentes atipicas, cambia de papel y, sin embargo,
permanece como centro de imputacién formal de efectos productivos
que brotan de otras vias, de las que se ha descubierto la huella del
Estado-ordenamiento. La autonomia “madura”, y se perfecciona en com-
petencia —y de esta manera se traduce, diria, en fuente tipica— cuando
el constituyente establece que ella merece ya constituir una distinta ar-
ticulacién del Poder Legislativo. En efecto, ésta ha sido la linea de desa-
rrollo de las autonomias territoriales en la evolucién que ha puesto en
crisis, en muchos ordenamientos, la vieja estructura del Estado centra-
lizado. No obstante, otras autonomias siguen un curso mas lento y acci-
dentado. En el estadio actual, y en sintesis, la fuente atipica es el
esquema con el que la Constitucién rigida define, garantizando la dis-
posicién y el ambito de aplicacién, las relaciones entre la ley heredada
del Estado liberal, y las otras nuevas formas que confieren relevancia a
otros circulos del Estado-comunidad en la organizacién de los procesos
productivos del derecho. La prevision de semejantes instrumentos tiene
profundas raices en la técnica del derecho publico, que desde hace tiem-
po viene utilizando la figura del acto “no autoritario”, condicionado
o unido en cierto modo al consenso de los sometidos a él. Lo que hay
de original en la categoria de las fuentes tipicas es que la técnica, de
la que he expuesto algin ejemplo, se transfiere en el campo de las pre-
visiones constitucionales, y sirve no tanto para diferenciar los tipos de
la legislacién ordinaria, cuanto para simplificar la solucién del problema
central de la estabilidad y racionalizacién del poder, que se concreta
en la eleccién del tipo rigido de la Constitucién. Asi ensefia la experien-
cia del Estado federal. El principio de autonomia tiene en esta forma
de Estado, se dirfa, su reino, y aqui puede adquirir tal importancia que
la ley central y el consenso del Estado-miembro interesado en deter-
minadas modificaciones del ordenamiento constitucional —especialmente
en la esfera territorial de la representacién en el seno del Senado— se
subrogan a las formas, normalmente complicadas, del procedimiento de
revision. Si se dispone de esta manera es porque la manifestacién de vo-
luntad de la unidad territorial individual, una vez transferida al 6r-
gano Legislativo de la federacién, absorbe, sin perjudicar el equilibrio
de los poderes o la igualdad de los miembros, todas las garantias cone-
xas con la adopcién del procedimiento agravado, de otro modo prescrito
para alterar el sistema. No es diferente la importancia del principio de
autonomia en la estructura de las fuentes atipicas: el constituyente no
ha plasmado en el texto fundamental la materia reservada a esta fuen-
te, y ni siquiera ha querido bajarla al plano de la ley ordinaria. La
férmula que €l ha preseleccionado concilia la intervencién del legisla-
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dor con las restantes instancias en juego: y aqui estd su valor y signifi-
cado de garantia constitucional sobre el que el estudio tiene que refle-
xionar.

7. Las observaciones tultimamente desarrolladas sobre las relaciones
entre ley y fuente atipica se profundizan con particular referencia a los
fendémenos normativos que se conectan con el reenvio al derecho inter-
nacional. Anteriormente he hablado de una fase de transicién. El pro-
ceso creativo del derecho pasa gradualmente de la esfera de los poderes
ya constituidos a la de otros sujetos; y éstos a su vez penetran, por lo
menos alguna vez y progresivamente, en la organizacién constitucional
en sentido propio. Mientras que dura esta fase de atipicidad de la fuen-
te, tendremos una autonomia que brota en algunos sectores del Estado-
comunidad, a la que corresponde, en el plano del Estado-ordenamiento,
el retraimiento de la ley dentro de los limites funcionales, que circundan
las posibilidades de intervencién en el a4mbito reservado a la misma
fuente. Semejantes limites son cada vez fijados por la Constitucién, y de
cualquier modo resultan de la atribucién de nuevos y distintos papeles
al 6rgano anteriormente investido del monopolio de la produccién le-
gislativa. jEn qué sentido el esquema que describo encuentra aplicacién
en el terreno de la adaptacién? Volvamos a considerar aquella hipétesis
reconstructiva de las disposiciones constitucionales en tema de tratados,
que se encuentra en la concepcién del poder exterior. Consideremos
mas detenidamente la estructura de este poder, bajo el perfil, que aqui
interesa, de sus reflejos en el régimen de las fuentes. El tratado, una
vez prevista la adaptacién automética, se convierte en un modo aut6-
nomo Yy directo de produccién del derecho, en el que sin embargo se
inserta el acto del 6rgano estatal competente para autorizar la ratifica-
cién del acuerdo o para aprobar su estipulacién. En la mayor parte de
los ordenamientos este acto reviste la forma de la ley. La diferencia
respecto a las demés figuras de las fuentes atipicas se encuentra evi-
dentemente en el hecho de que la Constitucién regula, en el caso que
examinamos, relaciones interordenamentales. La fuente de produccién
interna se hace funcionar en relacién con la fuente de un ordenamiento
no s6lo auténomo, sino incluso originario y diferente al del Estado. No
obstante, esto no impide que en el interior y, por asi decir, en el fondo
histérico del poder exterior, el intérprete pueda, como sucede para otras
fuentes atipicas, localizar la linea evolutiva, a la que ha ido adecuin-
dose la ordenacién del Poder Legislativo; ni impide evaluar que desde
esta ordenacion se prefigure también el ulterior desarrollo, interpretan-
do el signo de las tendencias actuales.

Mis exactamente, hay un doble aspecto de la fuente atipica, que aqui
se pone de manifiesto, sobre la que me urge llamar la atencién,

Por una parte, la componente del poder exterior, que generalmente
se identifica hoy en la ley, emanada en vista de la ratificacién o esti-
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pulacién del tratado, ha sido introducida en la escena del derecho cons-
titucional, s6lo después de la desaparicién de la competencia exclusiva
antes reservada, en la esfera de las relaciones exteriores, al jefe del Es-
tado. Por lo demas, esta es una conocidisima vicisitud, que menciono
sélo para recordar cémo en las fuentes atipicas se refleja aquel gran
fenémeno de transicién que, en otras épocas histéricas, ha concernido
al monarca, cnmo 6rgano en el que se personificaba la soberania unita-
ria del Estado, y hoy inviste a la misma figura y esfera del legislador
consagrado por el crisma de la investidura electiva. Por ejemplo, es sig-
nificativo que la adopcién de la ley prescrita para conferir la eficacia
interna del tratado, pueda competer, como antes mencionaba, al legis-
lador local, cuando, en un ordenamiento del tipo federal o descentrali-
zado, el acuerdo internacional versa sobre materias de su competencia;
0, incluso mads, en otros sistemas, que la ratificacién (o la conclusién o
la eficacia interna) de ciertos tratados se subordine al éxito favorable
de un adecuado referéndum popular. De esta manera, la produccién
normativa por la via del poder exterior implica el ejercicio de autono-
mias (o competencias) que se expresan en esferas diferentes de la reser-
vada a la ley. El Poder Legislativo se desplaza de las sedes tradicionales
y pasa a la esfera de complejos organicos apropiados. dAcaso no es esto
un rasgo esencial de la fuente atipica?

La misma tendencia evolutiva se aprecia bajo el otro aspecto del poder
exterior, que concierne al tratado. Téngase, también aqui, en cuenta el
esquema de la adaptacién automatica. Como la nocién del acto interno
conexo del tratado —es decir, la ley— ha evolucionado en el curso del
tiempo y en algun ordenamiento se ha enriquecido de especificaciones,
asi la produccién convencional ha llegado a asumir formas y dimensio-
nes nuevas, ademés, y cada vez més frecuentemente, de los caracteres
de una “legislacién” internacional. El fenémeno se configura con mayor
claridad precisamente en los dos sectores del derecho convencional que,
como explicaba, no he podido estudiar ex profeso en el volumen: los
tratados concernientes a los derechos humanos y los institutivos de la
Comunidad Europea. Ahora bien, en los ordenamientos en que dichos
acuerdos se han ejecutado puede desarrollarse perfectamente el ciclo
que antes describia. Si sucede de esta manera, las fuentes productivas
de las correspondientes normas de adaptacién, en origen “atipicas”, en
el sentido que he dicho, adquieren sucesivamente la fisonomia de una
fuente auténoma, que es tipificada y, en cuanto tal, puestas al lado de
las otras de semejante nivel. Se puede llegar a un resultado semejante
por caminos distintos. Supongamos, por ejemplo, que el sistema conven-
cional de los derechos humanos se ejecute en el ordenamiento interno
en virtud de una determinada disposicién, con la que se atribuya a las
correspondientes normas introducidas la vis abrogans de la ley ordinaria
y el grado de resistencia de la ley constitucional, Hasta aqui tendria-
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mos una fuente atipica. La evolucién sobre la que anteriormente teori-
zaba podria efectuarse gracias a una jurisprudencia constitucional, la
cual antes o después reconociese a la fuente en discusién la misma fuer-
za activa de la ley aprobada con la disposicién agravada. Efectiva-
mente, llegados a este punto, los tratados sobre los derechos humanos se
expresarian como una nueva fuente, provista, desde cualquier punto de
vista, de rango constitucional, y de esta manera idénea para integrar o
modificar las previsiones del mismo texto fundamental: otra figura del
procedimiento de revisién, despojada en definitiva de la forma solemne
y conectada a la simple produccién de la regla internacional. La conse-
cuencia, por lo demads, seria idéntica si, en lugar de la jurisprudencia,
existiera una formal y expresa disposicién del mismo 6rgano de la revi-
sién para diferenciar este tipo de tratados de los otros, por los cuales
actta la fuente atipica de la adaptacién automatica, y para equipararla,
sin residuos, a la fuente constitucional.

Este no es el lugar para verificar si, y cémo, hayan podido producirse
los fenémenos hasta aqui sefialados. Después de todo, se trata de un
proceso ain en vias de maduracién. El rango interno de los tratados
sobre los derechos humanos no estd consolidado con suficiente claridad
en la practica del constitucionalismo contemporédneo. En cuanto a la
jurisprudencia italiana, todavia no se inclina a atribuir a los acuerdos de
que hablo otra eficacia, diria, que no sea la misma de la ley ordinaria
emanada para su ratificacién o ejecucién. La economia de este trabajo
aconseja por lo tanto dedicar las observaciones que siguen al caso de la
integracién europea exclusivamente.

7.1. El problema planteado ahora concierne especialmente al dere-
cho “secundario” o, como también se dice, “derivado” del Tratado de
Roma, institutivo de la Comunidad Econémica Europea (CEE). Aludo
a la normativa emitida por los 6rganos de la CEE, que responde al
esquema definitorio del articulo 189, apartado segundo, del anies men-
cionado pacto internacional. Debe tratarse de un reglamento de interés
general, obligatorio en todos sus elementos y aplicable directamente en
cada uno de los Estados miembros. El concepto de fuente atipica puede
aplicarse efectivamente también a supuestos de este tipo. A tal fin es
necesario admitir que la ley estatal, que ha conferido eficacia al Tra-
tado (siempre de acuerdo, bien entendido, con la disposicién constitu-
cional, en la que ella misma, a su vez, se fundamenta), confiera ade-
mas efectos internos a la normativa derivada del mismo Tratado. Si se
hubiera previsto, a nivel constitucional, un dispositivo de adaptacién
automdtica a los tratados, resultarfa, segiin mi opinién, autorizada la
aplicacién, en la esfera del Estado, tanto del acuerdo institutivo de
la Comunidad, cuanto del derecho “secundario” que de éste deriva: y
ello, en definitiva, por el mismo titulo en base al cual el tipo de dis-
positivo aqui considerado hace inmediatamente operantes las modifica-
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ciones de cualquier tratado, incluso en el ambito de su previsién. Como
mencionaba antes, sin embargo, lo que de interesante y peculiar pre-
senta el fendmeno de la integracién europea a los ojos del constitucio-
nalista esta precisamente en esto: que en algunas cartas fundamentales
los tratados institutivos de entes internacionales o supranacionales estan
configurados como una categoria diferenciada respecto a los habituales
esquemas de la fuente convencional. Esta perspectiva se delinea con
mayor claridad en los sistemas en que no se ha adoptado el criterio
de la adaptacién automatica, ni estd prevista la prevalencia de las nor-
mas que resultan insertas en la esfera estatal, respecto a las producidas
por el legislador ordinario. En efecto, sobre todo es en estos ordenamien-
tos donde se advierte la exigencia de establecer en la Constitucién un
régimen distinto y apropiado de los acuerdos que no sélo sirven para
producir el derecho internacional —al cual la ley interna no estaria, como
decia, subordinada—, sino también para organizar sobre una base per-
manente, o por lo menos estable, nuevas comunidades, de las que el
Estado se hace miembro junto con los otros Estados interesados. Pode-
mos decir que en este paso del contrato al status, que subsigue a la ad-
quisicién del membership en el seno de la organizacién contemplada por
el Tratado, hay siempre algin indicio, si no de algin vinculo federal,
si de una penetrante limitacién de la esfera estatal; y entonces es esta
limitaci6n, y todas las consecuencias que ella implica, la que el constitu-
yente quiere autorizar, con la fuerza y vigor de su mandato. Pero pre-
cisamos rapidamente que la actitud de considerar la “organizacién” como
una cosa distinta del derecho internacional, ya est4 largamente difun-
dida y también ha penetrado en algunos ordenamientos, en los que se
asegura la aplicacién inmediata (y la superioridad) del Tratado sobre
la ley nacional. Integracién y adaptacién son, en definitiva, a menudo
entendidos por el legislador, ademas en doctrina y jurisprudencia, como
fenémenos diversos, por lo menos bajo el perfil de la disciplina cons-
titucional, a la que se quisiera someterlos. De la legitimidad de este
criterio quiza se puede discutir. En efecto, a propésito de esto habia
avanzado alguna reserva en el curso de lo tratado, aunque con una men-
cién secundaria, por lo demdas desarrollada en nota a pie de pagina.
Pero ahora tengo que tener en cuenta el régimen de la integracién, tal
v como se ha consolidado mientras tanto en la realidad constitucional
de la mayor parte de los Estados pertenecientes a la CEE, Tal régimen
puede, o no, coincidir con el planteamiento dado a la materia del Tra-
tado, precisamente porque, equivocadamente o con razén, él es conce-
bido generalmente como un auténomo y distinto objeto de previsién
constitucional, en consideracién con las exigencias caracteristicas del
Mercado Comtin. Ahora bien, la tesis de las fuentes atipicas ha sido
presentada con exclusiva referencia a la adaptacién. Légicamente no
puede referirse al sector asi configurado de las relaciones entre el or-
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denamiento interno y el comunitario. Por esta razén, vale la pena pro-
fundizar en el tema.

7.2. Un primer dato del problema es que el mismo concepto de in-
tegracion no esta definido con precisién, como demuestra el amplio pero
siempre préspero debate sobre la variada utilizacién por parte de ju-
ristas y politélogos. Antes he puntualizado el aspecto del fenémeno que
concierme al derecho derivado del acuerdo internacional porque me ha
parecido el mas relevante. Se trata de normas inmediatamente operan-
tes en los ordenamientos internos de los Estados-miembros, las cuales
prevalecen respecto a las disposiciones contrarias del legislador nacio-
nal. Y aqui estd, por asi decirlo, el nicleo de una ciudadania europea,
por lo menos en el sentido de un circulo integrado por los destinatarios
de la produccién juridica, emanada por la CEE. No por casualidad, el
articulo 189 del Tratado, que define la eficacia caracteristica del dere-
cho secundario, figura en el centro de la atenci6én de las cortes de jus-
ticia, que poco a poco han definido las relaciones entre los ordena-
mientos. No obstante, estd claro que la Comunidad Europea toma sus
caracteristicas institucionales por el hecho de estar investida no sélo de
poderes normativos, sino también de las demas atribuciones, tanto admi-
nistrativas, como jurisdiccionales; confiadas estas tltimas a una Corte
adecuada, que con su robusta y autorizada jurisprudencia ha contribuido
mucho a la afirmacién del derecho comunitario.

En el tema de la integracién, ya se ha difundido, resaltaba anterior-
mente una técnica peculiar en el actual derecho constitucional. En efec-
to, generalmente se le atribuye al fendmeno el siguiente significado: el
Estado transfiere derechos y poderes soberanos (iura maiestatis) a la
organizacién supranacional de la que él entra a formar parte, o por lo
menos le delega el relativo ejercicio, refiriéndose exclusivamente, quede
claro, a la esfera que compete a la organizacién. Por lo tanto, la Cons-
titucién tiene que autorizar la transferencia, o la autorizacién de la que
hablo, y configurar los procedimientos necesarios para tal fin. Las pri-
meras disposiciones de este tipo se encuentran en los textos fundamen-
tales adoptados después de la Primera Guerra Mundial. Al crearse la
Sociedad de Naciones, ya se habia revelado la necesidad de introducir
en las cartas constitucionales, normas permisivas de las limitaciones co-
nexas con el eventual ingreso del Estado en un sistema de seguridad
colectiva, y por lo tanto relativas a la esfera de la soberania, sobre todo
por lo que concierne al jus bellum gerendi. La misma exigencia se ha
propuesto, més recientemente. con referencia a la ONU, y con mayor
razén. En efecto, las posibilidades de intervencién de esta tltima or-
ganizacién resultarian —si no permanecieran, como frecuentemente su-
cede, paralizadas por el ejercicio del llamado poder de veto, atribuido
a los miembros del Consejo de Seguridad— ciertamente m4is amplias
e incisivas de lo que fueron, en su tiempo, las correspondientes atribu-
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ciones de la Liga de Ginebra. Respecto a esto, basta prestar atencién
a los dos conexos y fundamentales principios del vigente Estatuto de
la ONU: el monopolio del uso de la fuerza, reservado a la Organiza-
cién, y la cesién de la asi llamada jurisdiccion doméstica de los miem-
bros, ante la accién que el Consejo de Seguridad haya emprendido, una
vez asegurada la ruptura, incluso sélo amenazada, de la seguridad in-
ternacional.

A esta primera serie de preceptos constitucionales se ha aiiadido otra,
que concierne a la transferencia (o delegacién) de los poderes del Es-
tado al ente supranacional, Los dos érdenes de previsiones a veces estan
contenidos en textos distintos, otras veces en una sola disposicién. En
algiin caso, la norma que autoriza la transferencia de los poderes no esta
prevista expresamente, pero ha estado en —fase de la interpretacién—
considerada implicita en el texto que justifica, de manera gencral, los
vinculos a los que el Estado esta sujeto en el seno de las organizaciones
supranacionales. En este ultimo caso, el esquema configurado por la
Constitucién contempla indiscriminadamente toda una gama de comu-
nidades, o entes, que pueden instituirse mas all4, y sobre, los Estados
nacionales, siempre que estén de acuerdo con los fines y las condiciones
indispensables para que puedan operar las limitaciones previstas de so-
berania. Pero se trata de previsiones concebidas con mucha amplitud,
e igualmente compatibles con un nivel universal, o regional de organi-
zacién, ademas de con los diferentes tipos y con el variado 4mbito de
las competencias relativas, Cuando la lectura de la férmula constitucio-
nal se centra en la investigacién de las limitaciones puestas a la sobe-
rania, el intérprete estd dedicado a analizar y utilizar nociones que
describen, y deberian aclarar, el aspecto “dinamico” del fenémeno. Efec-
tivamente, la soberania puede entenderse de diferente modo y medida.
Las limitaciones que ella sufre pueden ser mas o menos relevantes in-
cluso en el seno de una misma organizacién —y sin que, no obstante, se
modifique el pacto que prevé la institucién— segin si sus poderes se
desarrollan en el sentido de la integracién completa, o bien funcioran
s6lo en el 4mbito de la cooperacién, gobernada por los métodos de la
democracia tradicional. Por lo tanto, dcudl es el perfil mds interesante
de la transferencia de los poderes, no importa si estd expresamente pre-
visto o extraido del texto constitucional, por obra de la jurisprudencia?
Este reside en la novedad de la perspectiva. Antes se centraba la aten-
ci6n en la esfera en que el Estado acta como sujeto de derecho
internacional y miembro de las organizaciones constituidas mediante tra-
tados: Sociedad de Naciones, ONU, sistemas regionales de seguridad.
Ahora se pasa al plano en que el mismo ente estatal se sitta, por el
contrario, como gestor del propio ordenamiento. La limitacién de la
soberania por lo tanto es vista en sus reflejos sobre la disposicién de
las competencias internas. El sistema constitucional, para adecuarse al
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fenémeno, tiene que producir la disciplina que rige las relaciones entre
la ordenacién del ente supranacional y el del Estado, Si se excluye que
respecto a esto pueda ser suficiente el puro y simple envio a todo aque-
llo que esta previsto en las relaciones con todos los estratos internacio-
nales, y con la finalidad de su aplicacién en el ordenamiento interno, se
necesita establecer hasta dénde es necesario un régimen particular y
diferenciado para los tratados institutivos de organismos supranaciona-
les. Algunos ordenamientos se contentan, mencionaba anteriormente, con
una solucién de procedimiento, que la mayor parte de las veces consiste
en agravar, respecto al esquema ordinario del procedimiento legislativo,
los requisitos antes mencionados para la autorizacién (o aprobacién)
de la ratificacién del tratado institutivo de la organizacién. La utili-
dad de un criterio semejante es evidente si en el ordenamiento interno
se satisfacen dos requisitos: por un lado, tiene que haber un dispositivo
de adaptacién automdtica al derecho internacional convencional y, por
el otro, una Constitucién rigida, de modo que la transferencia de los
poderes (v la consiguiente limitacién de la soberania) previstos para la
adhesién del Estado a la crganizacién supranacional, modificarian la es-
tructuracién interna de los poderes, con el resultado de hacer indis-
pensable el recurso al procedimiento de revisién constitucional. Ahora
bien, al evitar la necesidad de la ley constitucional se elimina un
obstaculo de orden técnico que podria condicionar seriamente, en el
plano politico, la participacién del Estado en los tratados de integra-
cién. Por otra parte, una vez concluido debidamente, el acuerdo insti-
tutivo de la organizacién supranacional, goza de la eficacia garantizada
por el ordenamiento interno a cualquier tratado intermacional.
Diferente es el criterio, segiin el cual la limitacién de soberania pue-
de, a los efectos aqui considerados, ser también llevada a cabo por ley
ordinaria; pero sin que, por otra parte, se prevea la adaptacién auto-
matica a los tratados, ni, por lo tanto, la inmediata aplicacién y pre-
valencia de las normas contenidas en ellos en relacién con las normas
del derecho interno estatal. Tal es el caso del ordenamiento italiano. El
articulo 11 de la Constitucién dispone, en lo que ahora interesa, que
Ttalia consiente, en condiciones de igualdad con los otros Estados, las
limitaciones de soberania necesarias para un ordenamiento que asegure
la paz y la justicia entre las naciones; promueve y favorece las organiza-
ciones internacionales dirigidas a tal fin. Una disposicién formulada de
esta manera, en la que algunos intérpretes autorizados incluso sélo han
visto un programa politico, evidentemente abre la entrada a la discre-
cionalidad del intérprete. La Corte Constitucional ha reconstruido efec-
tivamente este precepto con una gran amplitud de recursos hermenéuti-
cos. La jurisprudencia en la materia. sin embargo, ha sido evolutiva, No
voy a exponerla en forma completa. Me limito a sefialar las senten-
cias relevantes, en el orden l6gico y temporal en que se han producido.
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1) Desde el inicio siempre se ha considerado que el precepto consti-
tucional, antes recordado, consentia la transferencia de los derechos so-
beranos a la comunidad, mediante ley ordinaria. La ejecucién del Tra-
tado, que habia sido efectuada mediante el procedimiento legislativo
ordinario, ha salido por lo tanto indemne de censura, cuando ha pasado
el examen del juez constitucional. Otra afirmacién firme en la materia
es que el ordenamiento comunitario y el interno se manifiestan, en sus
relaciones reciprocas, como distintos y al mismo tiempo como coordi-
nados. La coordinacién precisamente se deriva del haber transferido el
legislador, en conformidad con el articulo 11 constitucional, los poderes
de los que el ente supranacional tiene que disponer para el cumplimien-
to de sus deberes institucionales.

2) Dicho esto, hay que seiialar, entre los distintos y sucesivos esta-
dios de la jurisprudencia:

e) Un primer momento en que se afirma que el articulo 11 constitu-
cional consiente la inmediata entrada en vigor del derecho comunitario,
sin necesidad de recepcién o adaptacién. No obstante se afirma que la
ley ordinaria sucesiva puede contradecir la disposicién del reglamento
comunitario. En sustancia, se adopta la solucién que en el ordenamiento
italiano vale para las relaciones entre las leyes y normas ejecutivas de
los tratados, incluso cuando las disposiciones contenidas en éstos se
configuren como self-executing. La emanacién de normas internas que
contradicen el régimen pactado determina la ilicitud de este comporta-
miento del Estado en la esfera del derecho internacional (en nuestro
caso, el ilicito comunitario, del que se ocupa la Corte de la CEE). Sin
embargo, Jas normas producidas son vélidas en el ordenamiento interno
(sentencia 14/64).

b) Posteriormente, esta tltima conclusién ha sido desechada para afir-
mar el predominio del derecho derivado del Tratado respecto a las
normas internas. Las prescripciones de la CEE —se ha reconocido por
Jo tanto— no sélo tienen que entrar en vigor inmediatamente, sino tam-
bién resistir a las disposiciones contrarias del derecho interno. Ademas
se ha afirmado que la disciplina comunitaria completa, en sus elemen-
tos estructurales y por tanto susceptible de aplicacién inmediata en el
Estado, no puede, en cuanto desarrolla efectos ex proprio vigore, ni si-
quiera ser reproducida o transformada en disposiciones correspondientes
de la ley interna. Esta técnica reproductiva, ha precisado la Corte, ofen-
deria al Tratado ya que la interpretacién de las normas en ¢l puestas o
por él derivadas serian, una vez que sean recibidas o incorporadas al
derecho interno, sustraidas al conocimiento de la Corte comunitaria ex
articulo 177 del Tratado. La competencia reservada al juez comunitario
de esta manera se pone al amparo de cualquier turbacién por parte del
ordenamiento nacional, porque es indispensable para la igual y unifor-
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me aplicacion del Tratado, y del derecho de él brotado, en toda el 4rea
del Mercado Comun (sentencia 183/73).

¢) Los principios hace poco puestos de manifiesto se desarrollan més
tarde en otras decisiones. La mas significativa de éstas, dictada en 1975
(sentencia 232/75), adopta el siguiente régimen de las relaciones entre
el ordenamiento de la Comunidad y el del Estado: la norma nacional
est4d implicitamente abrogada por el reglamento comunitario sucesivo
que es incompatible con ella, el cual debe ser, en consecuencia, apli-
cado en forma inmediata al supuesto de hecho. Por el contrario, cuando
la norma interna emana en violacién de una norma comunitaria ante-
riormente vigente resulta que se ha vulnerado el articulo 11 de la Cons-
titucién, y el juez del caso concreto esta obligado por lo tanto a pro-
mover cuestién de constitucionalidad ante la Corte Constitucional con
referencia a dicho precepto. La solucién —manifiestamente inspirada en
la exigencia de tutelar el respeto del Tratado y del derecho comunitario
(hasta el punto de conferir dignidad constitucional a las cuestiones que
brotan de la infraccién de los reglamentos de la CEE)— sin embargo
no ha recibido el consenso de la Corte de Justicia Comunitaria. Preci-
semos mejor este punto. Los jueces de Luxemburgo parten, en orden
a las relaciones entre los dos ordenamientos, de otras y distintas premi-
sas, respecto a las acogidas por la jurisprudencia constitucional italiana.
La fuente comunitaria y la interna, afirman, se integran en un solo sis-
tema. Es la tesis monista. En la esfera del ordenamiento unitario, que
los jueces de Luxemburgo configuran, el derecho intemo estd subordi-
nado al derecho de la Comunidad y por esto cede ante él. Bundesrecht
bricht Landesrecht, en definitiva. La prevalencia del reglamento impli-
ca, de otro lado, la invalidez-nulidad de la disposicién interna contras-
tante que, como se dice, no puede dafiar lo establecido por la tnica
fuente de la que emana el derecho comunitario. El juez nacional debe
poder, entonces, aplicar las normas de este derecho, sin esperar que las
normas internas contrarias a él sean removidas mediante abrogacién o
declaracién de inconstitucionalidad por parte del 6rgano al que com-
pete, en el ordenamiento del Estado, el control sobre leyes.

El conflicto entre las tesis sostenidas respectivamente por la Corte
de Justicia y la Corte Constitucional italiana, ha tenido gran resonan-
cia, no sélo en la doctrina, sino también entre los pricticos del dere-
cho. A este respecto, ha sido planteada ante la Corte italiana una ya
célebre cuestién de constitucionalidad, que procede de un litigio ante
el Tribunal de Mil4n. El caso es importante y merece la pena mencio-
narlo. El citado juez sostenia que en un caso concreto se aplicase una
ley nacional que habia extendido a las importaciones del 4rea de la
CEE una carga fiscal —el llamado derecho de inspeccién—, equivalente
al impuesto de aduanas, prohibido en cuanto tal por la disciplina co-
munitaria del sector. Segtn la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
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nal, la ley deberia haber sido impugnada por la violacién del articulo 11
constitucional; el criterio diverso establecido por la Corte de la CEE,
en interpretacién del articulo 189 del Tratado, por el contrario impon-
dria al juez italiano aplicar, no obstante, el derecho comunitario, y por
esto, en el caso concreto, desatender la pretensién del fisco inmediata-
mente, sin plantear a tal fin el juicio de constitucionalidad. Situado en-
tre las dos opciones de este dilema, el Tribunal de Milan ha planteado
a la Corte una cuestion en via principal y otra subsidiaria a la acogida
de la primera. La cuestién principal ha sido promovida con referencia
a la ley de ejecuciéon del Tratado, por haber conferido esta eficacia
interna a un sistema en el que se excluiria el recurso a la Corte Cons-
titucional, con el necesario resultado, se asumia, de vulnerar un funda-
mental e inderogable principio del ordenamiento italiano. La cuestién
formulada en forma subsidiaria ha sido planteada sobre el presupuesto
que, s6lo después de haber considerado fundada la cuestién principal,
la Corte Constitucional habria podido mantener el poder de examinar
las leyes internas emitidas en violacion de los reglamentos comunita-
rios. Con esta segunda cuestiéon se denunciaba efectivamente la ilegiti-
midad constitucional de la ley institutiva del gravamen tributario. Tanto
una como otra cuestién (sentencia nn. 176-177/1981) se han conside-
rado inadmisibles por dos consideraciones auténomas y convergentes. La
Corte ha puesto de manifiesto que la ley nacional, en la que estaba
contemplado el contestado derecho de inspeccién, habia sido caducada,
por una parte mediante ley de abrogacién del Estado, por otra mediante
la produccién de reglamentos més recientes de la CEE, en que se
llama la atencién o confirma, en relacién con el mismo sector del Mer-
cado Comin, la preexistente prohibicién del impuesto aduanero. Por
tanto, la Corte ha considerado que —operando tanto una como otra se-
rie de acontecimientos normativos retroactivamente, y por esto de ma-
nera que pueda afectar a la disciplina asumida por el juez @ quo como
reguladora del caso— la peticién declaratoria de inconstitucionalidad
se deberia considerar irrelevante para la definicién de la causa. De aqui
precisamente la inadmisibilidad (por irrelevancia) de la cuestién. La
decisién ha desilusionado a cuantos auspiciaban una respuesta de la
Corte sobre el valor de las graves censuras del Tribunal de Milan. Por
el contrario, otros comentadores han apreciado su prudencia, observan-
do que la solucién, detrds de la cual se escuda la Corte, deja firme la
jurisprudencia precedente, mientras evita un inoportuno enfrentamiento
frontal con las conclusiones adoptadas por los jueces de Luxemburgo.
Otros, por el contrario, han comentado de diversa manera el recurso a
la presuncién de conformidad con el derecho comunitario, del que la
Corte se ha servido para configurar como retroactivas las previsiones
abolidas, en virtud de las cuales ésta ha concluido que el derecho de
inspeccién resulta removido del ordenamiento interno incluso para el
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caso remitido al Tribunal de Milan. Esta retroactividad no habia sido
prevista expresamente, pero la Corte igualmente la ha hecho derivar con
la finalidad perseguida por el érgano que legisla de adecuarse a las
prescripciones comunitarias. No obstante, a la luz de sucesivos desarro-
llos, la sentencia aqui recordada tiene que ser considerada como un mo-
mento transitorio y de paso de la direccién ya adoptada en contrapo-
sicion con las tesis de la Corte comunitaria, al nuevo acercamiento,
inaugurado por otro pronunciamiento muy reciente.

d) En esta ultima decisién (170/84) se establece que el reglamento
comunitario siempre e inmediatamente es aplicado por el juez comuni-
tario, tanto si él sigue como si precede en el tiempo a la norma interna
incompatible. Es el mismo resultado al que llega por su parte la Corte
comunitaria. Por lo demas, se trata de un criterio que goza de general
observancia en todos los paises de la Comunidad, cualquiera que des-
pués pueda ser su justificacién segun las respectivas previsiones constitu-
cionales. La Corte italiana por esta razén ha advertido que la conclu-
siéon tomada ahora, sirve para garantizar y establecer condiciones de
igualdad, ya “sea de los Estados miembros, ya sea de sus ciudadanos,
ante el modo en que se hecho funcionar la disciplina, y la misma or-
ganizacién, del Mercado Comun”. Con esto no se dice abiertamente
que la adopcidén del criterio sancionado con esta ultima decisién esté
prescrito por la norma constitucional —el articulo 11 constitucional, an-
tes mencionado—, segun el cual Italia acepta las organizaciones supra-
nacionales “en condicién de igualdad con los otros Estados”. Si asi
fuese, esta previsién, que tiene el significado textual de una garantia,
de la que el Estado debe disfrutar en el seno de la Comunidad —efec-
tivamente y de esta manera ha sido entendida en los precedentes pro-
nunciamientos (cfr. sentencia 183/73)—, asumiria por el contrario la
connotacién de un limite, del que el texto fundamental exige la ob-
servancia, en el sentido de que Italia est4 obligada a adecuarse —y uni-
formar, donde sea necesario, el propio ordenamiento interno— a las con-
diciones de igualdad, en cuanto, quede claro, éstas sean respetadas por
otros miembros de la organizacién. No obstante, el argumento esta sélo
trazado en el pronunciamiento. La verdadera ratio decidendi esta en
otro lugar, y estid puntualizada en la parte central de la motivacién. En
definitiva, la Corte circunscribe el overruling de la orientacién prece-
dente, afirmando querer “revisar” s6lo la solucién del problema que
hace referencia a las relaciones entre el reglamento comunitario —es
decir, la normativa inmediatamente aplicable en el territorio del Esta-
do— y la norma emanada posteriormente por el Estado. El plantea-
miento ya dado a la materia, se afiade, es salvado desde cualquier otra
perspectiva. De esta manera, antes de nada, la Corte afianza su fidelidad
plena e incondicionada al planteamiento dualista de las relaciones en-
tre ordenamiento interno y derecho comunitario. Por lo tanto, desde
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este punto de vista, mantiene las distancias respecto al enfoque monista
de la Corte de justicia, y pour cause: quiere excluir la subordinacién
del ordenamiento estatal al comunitario y, por el contrario, hace presién
con la distincién entre los dos ordenamientos, para explicar que el cri-
terio adoptado ultimamente ya estaba implicito en la jurisprudencia pre-
cedente, pero no llevado hasta sus consecuencias ldgicas. Los ordena-
mientos efectivamente son distintos pero necesariamente coordinados; la
coordinacién todavia no es integracién (en el sentido del monismo);
pero como necesario presupuesto tiene la transferencia a los 6rganos de
la Comunidad del poder normativo; y el ejercicio del poder comunitario
—en nuestro caso, mediante reglamento— se concreta, por su parte, en
un “acto”, que el ordenamiento reconoce “en cuanto tal y porque tal”,
es decir, con la eficacia y el valor del que estd previsto en el ordena-
to del origen. Por lo tanto, el sistema estatal se abre a la norma comu-
nitaria, la deja tener vigencia tal y como es emanada por los 6rganos
competentes para producirla, y asegura su observancia en el territorio
nacional. La garantia predispuesta a tal fin es plena y continua. Desde el
momento en que la esfera ocupada por el reglamento es atraida bajo
el derecho comunitario, permanece sustraida a la ley interna: la cual
esta siempre colocada en un ordenamiento que no quiere interferir en
el 4ambito del ordenamiento distinto y auténomo de la Comunidad. Por
lo tanto, poco importa que las disposiciones incompatibles de la ley es-
tatal sean anteriores o sucesivas. El reglamento comunitario fija, en cual-
quier caso, la regulacion de la materia. En definitiva, el efecto conexo
con su vigencia es el de no caducar, en la acepcién propia del término,
la ley interna que contradiga las prescripciones de la CEE, e impedir
que ella sea puesta de manifiesto por la definicién de la controversia
ante el juez italiano. La consecuencia mds importante del pronuncia-
miento, en definitiva, estd aqui. Cualquier drgano que juzgue en Italia,
asegura que el reglamento comunitario gobierna el caso concreto (sien-
do util a este respecto del eventual auxilio del instrumento que le ofrece
la cuestién prejudicial de interpretacién, en relacién con lo dispuesto
por el articulo 177 del Tratado), y de ahora en adelante aplica necesa-
riamente la disposicién; mientras que ninguna norma de la ley nacional
—anterior o sucesiva— puede cercenar la esfera de eficacia de la disci-
plina que se tiene que aplicar, que es vigente en el territorio, pero no
forma parte del ordenamiento del Estado. Por otra parte, fuera del
ambito material y de los limites temporales en que esti en vigor el re-
glamento, la norma estatal despliega su eficacia. Con todo esto la Corte
Constitucional se reserva (anilogamente a la alemana) un margen de
intervencion, para las graves v auténticas cuestiones de constitucionali-
dad, que pueden surgir en dos frentes: por un lado, cuando se denuncie
la ley de ejecucién del Tratado, en cuanto autoriza la aplicacién de
normas comunitarias confluyentes con los principios fundamentales del
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ordenamiento constitucional italiano o los derechos inalienables de la
persona humana: hipétesis, ésta, ya prevista, aunque sea como impro-
bable, en la sentencia ntimero 183/73; por otro, en el caso en que se
censuren disposiciones de la ley estatal como lesivas del sistema o nu-
cleo esencial de los principios establecidos en el Tratado. Aqui se plan-
tearia la cuestién, evidentemente reservada a la cognicién del juez cons-
titucional, de si el legislador ordinario injustificadamente ha quitado
alguno de los limites puestos por él mismo, en sede de ejecuciéon del
Tratado, sobre la base y en directo cumplimiento del articulo 11 cons-
titucional. Si se centra la atencién en la jurisprudencia de la Corte ita-
liana, se pueden sacar de ella algunas consecuencias, que afectan, desde
mas de un punto de vista, al tema hasta aqui desarrollado.

8. Ante todo, hay que poner de relieve la distincién entre adaptacién
e integracién. El derecho constitucional se ha ocupado del problema
especifico, que consiste en adecuar el ordenamiento estatal a las exigen-
cias de una organizacién compleja, como es el Mercado Comin, Cuan-
do no se ha seguido el criterio de constitucionalizar la adaptacion
automatica al Tratado, con todas las consecuencias que de esto deriva-
rian, se ha elegido otro camino: yo diria, el del “derecho federal por
analogia”. No obstante, esta expresién debe ser entendida cum grano
salis. El ordenamiento estatal toma en consideracién no tanto el Trata-
do, como fuente de derecho intermacional, cuanto la organizacién pre-
vista por el Tratado, siempre que haya sido instituido efectivamente.
Pero esto no significa que el precepto constitucional, que aqui se toma
en consideracién, contemple, entre otras hip6tesis, también la de la for-
macién de un Estado federal, en el amplio sentido del término, al que
Italia se pueda adherir. Especificando maés, si una organizacién del tipo
previsto en la Constitucién no consiguiese nunca integrar los extremos
de un ente supranacional, dotado de los atributos de la estatalidad, el
ordenamiento intermo podria, l6gicamente, regular la tnica manifesta-
cién de voluntad, con la cual el Estado decide o pide formar parte del
ente configurado de esta manera. Las relaciones entre los ordenamien-
tos de los Estados individuales y el del Estado supranacional recaerian
exclusivamente bajo el dominio de este dltimo sistema. El Estado su-
pranacional es, en verdad, un Estado federal propio y verdadero, que
extrae del simple hecho de estar constituido el tituﬁ) para legitimar
su existencia. Su ordenamiento no depende de los ordenamientos de
los miembros, sino al contrario los supera, mientras éstos se unen bajo su
Constitucion. Por otra parte, ninguna Constitucién de un Estado-nacidn,
que yo sepa, contempla —y pretende someter a su disciplina— la situa-
cién que se verificaria, si el Estado mismo perdiera su actual identidad
de soberano, por uno cualquiera de los modos en que podria adquirir
la calidad de miembro de una federacién; y asi, por ejemplo, me-
diante fusién con otras entidades estatales las cuales entren a formar

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

PROLOGO 51

parte de un nuevo Estado federal, o mediante incorporaciones en al-
guna otra de dichas entidades o que ella misma ya esté ordenada
como Estado federal. Podria decirse que este orden de hipdétesis es-
capa de la perspectiva del constituyente en los actuales Estados na-
cionales; quiz4, porque trasciende del ambito histérico y politico en el
que se ha formado y radicado la idea misma de nacién, que los tex-
tos fundamentales de hoy dia, a pesar de sus aperturas al interna-
cionalismo, después de todo no repudian, y después porque se ha ad-
vertido que, como hace poco observaba, la esfera del derecho estatal
no abraza los acontecimientos normativos, en virtud de los cuales el or-
denamiento estatal se subordina al del otro ente soberano. Siempre en
consideracién con la originalidad del ordenamiento del Estado federal
se explica, ademas, que las constituciones de los Estados miembros no
regulan, en general, el ejercicio del derecho de secesién, y por ello la
pérdida voluntaria de la pertenencia a la federaci6n; la llamada perpe-
tuidad del vinculo de unién, que también se encuentra a menudo en la
Confederacién, aunque en este caso permanece circunscrita a la esfera
de las obligaciones convencionales, aqui, en el interior del ordenamiento
estatal en el que el vinculo federal se ha entificado, significa, ahora
ya, subordinacién del ordenamiento de cada Estado individual, y de sus
leyes, al ordenamiento, y a las leyes, de la federacién (del Estado cen-
tral).

Ahora bien, el sistema de la integracién europea no se deja reducir
a la légica de este tipo del federalismo. Aunque revista los caracteres
de la supranacionalidad —junto a otros, verdaderamente, propios de las
organizaciones intergubernativas—, no es, en efecto, todavia un sistema
estatal; es mas, no lo es por definicién, La supranacién, el supra-Es-
tado, es como mucho una virtualidad institucional del futuro, que se
introduciria en el proceso en curso s6lo en el momento en que la Comu-
nidad econémica se transformase en una Comunidad politica, y en este
sentido estrictamente federal. He aqui la razén por la que el fenémeno
se toma en consideracién, subespecie de la Constitucién estatal, esen-
cialmente en su aspecto de fendmeno convencional. La idea de la fun-
dacién de la Comunidad, que se realiza mediante la transferencia de
poderes, por sugestiva que pueda parecer, nada quita a la realidad
de las cosas, y en todo caso sirve sélo para establecer una cierta analo-
gia con el proceso formativo del Estado federal.

Por otra parte, no se puede negar la importancia y el gran relieve
practico que, en esta ocasién, asume la divergencia entre la tesis mo-
nista sostenida por la Corte comunitaria, y la versién dualista de las
relaciones entre ordenamiento comunitario e interno, a la que perma-
necen fuertemente anclados, por su parte, los tribunales constituciona-
les italiano y aleman. Si se observa bien, el monismo responde a la con-
cepcidén estatalista del fendmeno, el dualismo a la contractualista. Esta
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ultima podria, sin embargo, relacionarse con un monismo de signo
opuesto, que colocase en el ordenamiento estatal el fundamento del mis-
mo ordenamiento comunitario, atrayendo en bloque las fuentes de este
ultimo, a su propia esfera. Si se mira a las doctrinas del Estado federal
(y se reflexiona sobre sus vicisitudes), es precisamente esta segunda
configuracién del monismo —intimamente conectada con lorganic theo-
ry del gran teérico del derecho de secesién de los miembros, antes de
la guerra civil norteamericana, Calhoun— la que circula, durante el si-
glo pasado, en el robusto y fortalecido filon del contractualismo estadu-
nidense y aleman. Pero el monismo que resuelve e identifica la Consti-
tucién federal con un Tratado entre soberanos (y el Estado federal en
una Confederacién), tiene una légica suya interna —precisamente la de
la soberania indivisible— fundamentalmente distinta, incluso lejana,
de las razones inspiradoras de las conclusiones adoptadas por los jueces
constitucionales respecto a la CEE. Los pronunciamientos de estos jue-
ces han delineado un sistema en que el Tratado, el instrumento contrac-
tual, se convierte en la clave para limitar la soberania, repartirla de
nuevo —osaria decir, dosificarla, con prudencia y empirismo— entre Es-
tado y Comunidad. Al monismc de impronta federal, las Cortes cons-
titucionales han respondido con un dualismo, moderado por la coordi-
nacién entre los dos sistemas, cada uno de los cuales funciona en su
esfera, forma y controla los propios actos, pero esta con el otro en una
relacién particular. De esta manera ha razonado la Corte italiana, en el
ultimo pronunciamiento, para afirmar que el ordenamiento italiano se
ha limitado respecto al ordenamiento comunitario, y no quiere interfe-
rir en la esfera ocupada por el reglamento producido por la CEE. Tal
esfera, ha dicho, estd cerrada a la ley estatal, en cuanto atraida sin re-
siduos bajo el derecho comunitario. La coordinacién presupone, por lo
tanto, el dualismo y sirve para asegurar la prevalencia del derecho co-
munitario en rigurosa conformidad de tal presupuesto.

Ahora bien, la construccién de la jurisprudencia constitucional tiene,
si acaso, un parentesco conceptual sélo con las primeras y mas simples
nociones del federalismo, que se remontan muy atras en el tiempo. Por
ejemplo, las encontramos en los albores de la experiencia estadunidense.
Entonces no se tenia clara conciencia del hecho de que detrds de la
federacién hay un Estado. Se reconocia en el sistema de los 6rganos
centrales un ordenamiento diferente al de la comunidad territorial in-
dividual apenas liberada del estado de colonia; no obstante, se queria
que el poder del Congreso, la ley federal, obrase directamente en la
esfera territorial de cada unidad territorial, llegando hasta los ciudada-
nos. No por casualidad, el adjetivo federal se emplea, en los famosos
Federalist Papers, como lo contrario de national, para indicar que los
ordenamientos locales eran distintos. Quede claro que esto sucedia an-
tes de que se llegase al criterio mas reciente de considerar tales orde-
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namientos como partes integrantes —Teilordungen— de una sola na-
cién. S6lo mas tarde el adjetivo federal asume el valor de una doble
referencia a la unidad y diversidad del sistema; los dos atributos al que
se refiere califican, juntos, el modo de ser del Estado federal integrado
en ciertas 4reas, descentralizado en otras. Los jueces constitucionales
reproponen no obstante, a propésito del Mercado Comtin, un concepto
de dualismo que se explica precisamente en relacién al caracter, diga-
mos preestatal de la Comunidad Europea; y es por esto por lo que su
esquema restablece a la actualidad remotas (y preestatalistas) versiones
del concepto de integracién. Sea como fuere, mientras esta concepcién
dualista triunfe, la fuente comunitaria no podra jamés ser considerada
como fuente del ordenamiento estatal. Los procesos de produccién ju-
ridica de los ordenamientos permanecen en esferas diversas, y sus rela-
ciones no pueden ser evaluadas segin los principios establecidos en el
ordenamiento estatal para la resolucién de los conflictos entre sus mis-
mas normas. Si es asi, el problema de la fuente atipica ni siquiera se
plantea.

La distincién de los ordenamientos comporta, por el contrario, que el
reglamento debe prevalecer sobre las normas internas incompatibles, no
en virtud del criterio de jerarquia y tampoco del criterio de competen-
cia, sino por la diversa consideracién que la norma reguladora de la
especie es sacada del derecho comunitario, al que el ordenamiento in-
terno ha abierto, por asi decir, sus puertas. El criterio resolvente de
las antinomias entre derecho comunitario y derecho interno se hace de-
rivar de la relacién entre los dos ordenamientos, no de la relacién entre
las fuentes, ni de uno ni de otro sistema. Diversamente sucederia si los
dos sistemas estuvieran compuestos al unisono.

9. Es dificil decir si la doctrina monista, propugnada por la Corte
comunitaria, acabara por sofocar la otra concepcién, a las que se adhie-
ren las Cortes constitucionales italiana y alemana. Depende mucho del
desarrollo —hasta ahora, como es sabido, bastante incierto y dificil— de
la integracién europea. La posicién de la Corte de justicia, actualmente,
quizé es un tanto audaz. Dicho érgano afirma el monismo, y el primado
del derecho comunitario, en términos que parecen exceder, o por lo
menos preceder, las posibilidades de las instituciones comunitarias hoy
existentes. De todas maneras estamos en el terreno del guesswork, como
dirian los juristas anglosajones. Nada excluye, en todo caso, que el es-
tadio actual perdure. Entonces puede darse que monismo y dualismo
contimiien midiéndose en el plano de las premisas teéricas, alli donde
encuentran un punto de acuerdo en el resultado practico del modo
como el Tratado recibe aplicacién en los territorios de los Estados miem-
bros. Acuerdo, éste, indispensable, para que el sistema rija y funcione
como ahora est4 estructurado. La analogia del fendmeno actual con las
estructuras tradicionales del federalismo se detiene, en conclusién, en la

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



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

54 ANTONIO LA PERGOLA

superficie de la comparacién. En efecto, detengdmonos en el proceso
formativo de los Estados federales contemporaneos, por lo menos en
los mas conocidos, en el seno de las democracias occidentales. Tomare-
mos esta linea de desarrollo: la primera fase es la del Staatenbund (no
hablo de los origenes mas remotos, que estan, en el caso del federalismo
anglosajén, en las raices del imperio britanico, desarraigadas en Es-
tados Unidos por la revolucién y en otro lugar corroidas por el lento
desarrollo de los Dominions en Estados soberanos); la fase sucesiva
es la del Bundes-staat. Pero, segin mi opinién, no es este el sistema con-
cebido para la disciplina del proceso de integracién y de sus auspicia-
dos desarrollos. La comunidad sectorial y funcional en que el Mercado
Comun ha tomado cuerpo en otra cosa diversa de la Confederacién, de
la que la historia constitucional nos indica los clasicos ejemplos (Es-
tados Unidos, Suiza): respecto a ella, la Comunidad estd menos avan-
zada en cuanto a la esfera de las funciones politicas; pero en compen-
sacién, y desde el inicio, esta dotada, en su ambito, de mayores recursos
institucionales. Si el proceso de integracién se tuviera que bloquear al
nivel que ya ha conseguido —sin progresar, ni retroceder, entiendo—,
permaneceria la presente convivencia del monismo de los jueces euro-
peos y del dualismo de las Cortes nacionales. En ultimo analisis, se trata
de dos puntos de vista diferentes de la misma realidad: una orientada
hacia la hipétesis del Estado-supernacién, otra anclada en el pluralismo
de los ordenamientos estatales implicados en el proceso de actuacién
del Tratado. Las tesis de la adaptacién automatica, tal y como estan ex-
puestas en mi trabajo, no se dejan reducir a ninguna de las dos siste-
matizaciones del fenémeno. El monismo fundado en la primacia del de-
recho comunitario ya es, en sustancia, una anticipacién del concepto
estatalista del federalismo, segin el cual la disciplina dictada por la
autoridad central es, en cada Estado miembro de la unién, la supreme
law of the land, sin necesidad de adaptacién o recepcién. El dualismo
que conduce a la aplicacién directa —y automatica— del derecho comu-
nitario repudia, por su parte, el asunto central de las tesis productivas
del reenvio al derecho internacional, como yo las he acogido y utiliza-
do; y de esta manera, antes de nada, el reenvio a la fuente internacio-
nal —costumbre o tratado— considerada como “hecho” productivo de
las normas internas correspondientes a las del ordenamiento designado.
El dualismo subyacente, en tema de adaptacién, a las tesis de la norma
sobre la produccién siempre esta unido con el principio de exclusividad,
que implica la necesaria transformacién de las normas internacionales
(y la configuracién como “hecho” de toda norma que pertenezca a or-
denamiento diverso del considerado vez a vez). El dualismo aplicado
por la Corte italiana al derecho comunitario, reposa, por el contrario,
en el concepto del sistema estatal abierto a los reglamentos del Mercado
Comtn; la norma comunitaria no se transforma en ninguna correspon-
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diente disposicién interna, incluso cuando esta vigente en la esfera terri-
torial del Estado; permanece impermeable a las aguas del derecho na-
cional. El criterio de exclusividad aqui se entiende, si no me equivoco,
como habria querido Santi Romano, cuando escribia que nada impedia
al Estado —precisamente porque tiene un ordenamiento originario y
por esto es libre de querer tal resultado en el ejercicio de la soberania
normativa— conferir valor juridico, aunque sea limitadamente a ciertos
efectos, a las normas de otros sistemas originarios,

Quisiera cerrar con esta tltima nota. Si la tesis acogida por la juris-
prudencia constitucional, por lo que se refiere al reglamento comunita-
rio, se tendria que extender al campo de la adaptacién —y en el plano
dogmético, también ésta es una hipdtesis de trabajo, que se puede pre-
sentar—, cambiaria el planteamiento de la problematica, Las disposicio-
nes constitucionales que interesan a la materia se expresan como normas
de garantia, Su funcién ya no seria la de producir el derecho de adap-
tacién. Ciertamente se entenderia siempre en el sentido de que el texto
fundamental presupone la produccién, en el ordenamiento internacional,
de la normativa que tiene que ser aplicada en la esfera del Estado.
Pero la garantia —objeto primario de la adaptacién— estaria confiada a
la estatalizacién que las normas internas incompatibles ceden ante la
regla internacional. En este contexto conceptual, el juez nacional ten-
dria, por lo tanto —como ahora sucede en Italia, respecto al derecho
comunitario—, que hacer necesaria aplicacién de la regla internacional,
sin que, para los fines de su decisién, pueda ser tomada en considera-
cién la ley estatal. Mas bien, la escena de la adaptacién seria ocupada
precisamente por el juez ordinario, al que le competiria asegurar la
incompatibilidad entre la norma interna y la internacional (para después
aplicar, como decia, en todo caso, esta wltima). Ante la difusién de
este control jurisdiccional, la Corte Constitucional sélo podria ser inves-
tida del juicio sobre la existencia de presupuestos para la aplicacién
del derecho internacional. Asi, por ejemplo, atn podria ser llamada a
examinar —mediante el control preventivo sobre la constitucionalidad
del Tratado— la conformidad de la regla internacional a la Constitucién,
o a los principios fundamentales del ordenamiento interno; o bien, en
el caso del derecho internacional consuetudinario, la Corte podria,
en caso de duda, verificar la existencia misma de la costumbre, que se
entiende agraviada por la ley interna. Este tipo de competencias estaria
también aqui justificado, dado que ningiin mecanismo de enlace —an4-
logo al ya establecido para la Corte comunitaria, como intérprete cua-
lificado y exclusivo del Tratado de Roma, gracias al procedimiento pre-
visto en el articulo 177 del mismo Tratado— ha sido previsto hasta
ahora en relacién con otros cuerpos de jueces internacionales. De otra
manera, se acabaria por descentralizar el control sobre la aplicabilidad
del derecho internacional piblico respecto al juez ordinario; y seria, en
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definitiva, una férmula equivalente al control jurisprudencial conexo con
el limite del orden publico, tal y como lo encontramos en la esfera del
derecho internacional privado.

~ Naturalmente, el configurar la disciplina constitucional de la adapta-
cién en clave de garantia es una concepcién nueva, que se construiria
desde la base. El punto de partida para reflexionar sobre su elaboracién
no falta, y se puede encontrar en las paginas de este prélogo. Pongo
un ejemplo. La intervencién del legislador en la autorizacién para la
ratificacién del Tratado y la conexa intervencién del juez constitucional
—donde estd previsto, como en Francia y en Espafia— referente a la
compatibilidad entre la disciplina establecida en el acuerdo internacio-
nal y los preceptos constitucionales en confrontacién, se encuadran, de
conformidad con el orden de ideas que aqui se exponen, entre las ga-
rantias de procedimiento de tipo preventivo. Son soluciones garantizado-
ras connaturales a la democracia de nuestros dias, y sirven para dar una
faz moderna a la antigua nocién del poder exterior. El mismo fin se
podria perseguir, por otra parte, si se sancionase per tabulas la inapli-
cabilidad, por el juez interno, de la ley estatal dictada en violacién del
derecho internacional aplicable al caso. No obstante, una solucién de este
tipo puede encontrar mas de un apoyo conceptual: el reconocimiento
del principio pacta sunt servanda, entendido como principio fundamen-
tal del mismo ordenamiento constitucional; la previsién, constitucional-
mente sancionada, de la tutela necesaria, directa y difundida de las
situaciones subjetivas emanadas de la norma internacional; la sanci6n
de la ineficacia automatica de las normas contrarias al derecho interna-
cional, conminada directamente por el constituyente, sin recurrir a la
interposicién del juez constitucional. Férmulas de este tipo —tengamos-
lo en cuenta per incidens— efectivamente han sido empleadas en tema
de relaciones intertemporales, incluso en relacién con acontecimientos
excepcionales, como el cambio de la forma regiminis: cuando en la
Constitucién se prefigura un orden nuevo, y ante todo se quiere negar
el pasado, toda disposicién, en la que se refleja el viejo régimen, contra-
dice a Weltanshauung del constituyente; y entonces se explica cémo es
rdpidamente expulsada, y ni siquiera imputada a un sistema politico, que
ha sido fundado de nuevo desde su base. Pero también sin tener be-
nevolencia con este punto de vista, nada prohibe considerar que sea
una eleccién de civilizacién juridica la de garantizar la observancia del
tus gentium, en todo el complejo de sus normas. Por lo demads, también
esta hipétesis podria modelarse sobre la llamada garantia federal (de
sabor helvético, estaria tentado en afiadir, con la advertencia, por lo
demas evidente, que en nuestro caso el derecho interno garantizaria el
respeto del derecho internacional y alli la Constitucién tutela el orde-
miento de los Cantones). Siempre en esta perspectiva se podria
introducir —¢por qué no?— la esfera mas amplia de la adaptacién or-
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dinaria. Aqui se pone de relieve el instrumento del control sustitutivo,
dirigido a prevenir la consumacién del ilicito internacional, con el fin de
asegurar el cumplimiento de las normas internacionales, que no son
de inmediata aplicacién, y por esto exigen la intervencién del legislador
interno. En este sentido, por ejemplo, resultaria justificada la sustitu-
cién de los érganos centrales en vez de los regionales, incluso en la es-
fera de la autonomia legislativa, cuando resulte que estos ltimos 6r-
ganos no han cumplido a su tiempo las obligaciones internacionales, en
las materias a ellos reservadas. No obstante, veo que estoy esbozando
la trama de un nuevo libro por escribir. Y aqui debo detenerme, ya
que pretendia sélo reflexionar sobre el trabajo realizado a su tiempo, y
revisar las tesis, antes de confiarlas a la paciente atencién del publico
de lengua espafiola.
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