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Resumen

El presente trabajo indaga sobre la funcionalidad de las disposiciones derogato-
rias constitucionales para atribuir competencia a las cortes constitucionales o a los
tribunales de justicia para resolver las antinomias que se producen entre las nuevas
normas constitucionales y las normas infraconstitucionales previas cuando se dicta
una nueva Constitucion. El andlisis se realiza a partir de la comparacién juridica de
tres casos de nuevas cartas que establecieron un control concentrado y posterior
de constitucionalidad en un tribunal constitucional independente del Poder Judicial.
El estudio comparado se centra tanto en el disefio constitucional como en la interpre-
tacién que de aquel han realizado los tribunales constitucionales italiano, alemdn y
espafol.
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Abstract

This piece investigates the functionality of constitutional derogatory provisions
to attribute jurisdiction to the constitutional courts and/or the judiciary to resolve
the conflicts between the new constitutional norms and the previous infra-constitu-
tional norms when a new Constitution enters into force. The analysis is carried out
based on the legal comparison of three cases of new Charters that ruled on a concen-
trated and subsequent constitutional adjudication by a constitutional court
independent of the Judiciary. The comparative study focuses both on the constitutio-
nal design and on the interpretation made by the Italian, German and Spanish
constitutional courts.
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I.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Una Constitucién nueva se inserta en un ordenamiento juridico preexis-
tente (Guastini, 2017: 366). Esta afirmacién sugiere la siguiente interrogante,
cuya respuesta se aspira a abordar en este trabajo: ;cémo se compatibilizan las
normas infraconstitucionales previas con las nuevas normas constitucionales?
Este es un asunto que afecta a todos los paises que se han dado nuevas cartas
fundamentales (o las han reformado), siendo disimiles las soluciones que
proporciona el derecho comparado. Ademds, la cuestién tiene una vertiente
sustantiva —es decir, la afirmacién de la supremacia constitucional— y una
procedimental/competencial —es decir, cuél es el drgano encargado de realizar
el control— que no siempre se solucionan de manera arménica y previa'.

Asi, por ejemplo, cuando entré en vigor la Constitucién espafola de
1978, Varela y Satrastegui distinguieron, desde el punto de vista tedrico, dos
modelos de solucién: a) la recepcién del ordenamiento precedente en su
totalidad, de manera que el régimen juridico de las leyes viejas quede
equiparado al de las leyes posteriores a la Constitucién; y b) la recepcién
solamente de aquellas normas anteriores compatibles con la Constitucién,
quedando derogadas las restantes (Varela y Satrustegui, 1979). Como estos
autores explican, ambos modelos suelen descansar en las cldusulas deroga-
torias constitucionales o en el control de constitucionalidad de las leyes, que
—a su juicio— son vias que tienen la misma finalidad: confirmar la supre-
macia de la nueva Constitucién y garantizar la conformidad de las demis
normas con ella. Sin embargo, cuando ambos institutos coexisten debe discer-

El presente estudio se enmarca en la investigacién financiada por el proyecto Fondecyt
Regular de la Agencia Nacional de Investigacién y Desarrollo, bajo el n.o 1221453,
con el titulo «Las normas derogatorias en la transicién constitucional. Una contri-
bucién desde el Derecho Comparado».
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nirse en qué medida afecta cada uno de ellos al ordenamiento preconstitucional
(Varela y Satrastegui, 1979).

Siguiendo este razonamiento, si un sistema constitucional adopta un
control de constitucionalidad judicial, posterior y difuso, no existiria problema
para resolver la inconformidad material entre una norma legal previa y una
norma constitucional posterior en lo que respecta al érgano competente.
Tratdindose de una Constitucién normativa y de aplicacién directa, cada juez
podré constatar —al decidir el derecho aplicable— la incompatibilidad entre
una norma legal previa y una nueva norma constitucional, resolviendo la
inaplicacién de la primera por ser anterior e inferior a la segunda. En tal
sentido no habria disputa con otros érganos sobre la facultad de inaplicar las
leyes previas contrarias a la nueva Constitucién. Por ello, este tipo de casos no
serd objeto de estudio en este trabajo.

El problema es acotado cuando el control de constitucionalidad es
judicial, posterior y estd concentrado en un tribunal superior, corte suprema o
sala de aquella. En este supuesto podria producirse una concurrencia de
competencias entre los jueces de los tribunales inferiores y el mdximo tribunal
que concentra el control de constitucionalidad. Los jueces podrian disputar la
facultad de declarar ticitamente derogados los preceptos legales preconstitu-
cionales y el mdximo tribunal la facultad de declarar la inconstitucionalidad
de aquellos, siempre que sean incompatibles con la nueva carta. Sin embargo,
el sistema de recursos procesales o de precedente vertical —si lo hubiera—
reduce la disputa de competencias entre aquellos en favor del maximo tribunal.
En atencién a lo anterior, este tipo de casos tampoco serd objeto de examen.

Sin embargo, el problema es serio cuando el control de constituciona-
lidad es posterior y estd concentrado en un tribunal o corte constitucional
independente del Poder Judicial, toda vez que se produce una concurrencia de
competencias entre la judicatura ordinaria y la judicatura constitucional para
resolver este tipo de antinomia (Guastini, 2017: 368). En todo caso, no es un
asunto referido solo al érgano competente, sino también al criterio que
permite resolver la antinomia y, a partir de ellos, los efectos que acarrea la
decisién jurisdiccional. Por un lado, ante la incompatibilidad material,
la derogacién tdcita de las normas preconstitucionales puede ser declarada por
cualquier juez por aplicaciéon del criterio cronoldgico (lex posterior derogar
priori) con efectos particulares. Por otro, la declaracién de inconstituciona-
lidad (de efectos generales) o inaplicabilidad (de efectos particulares) serd
resuelta por el tribunal supremo o corte constitucional por aplicacién del
criterio jerdrquico (lex superior derogat inferiori). Por cierto, todos los supuestos
se resuelven en favor de la norma constitucional posterior y superior.

La referida concurrencia no solo genera disputa de competencias entre
los tribunales de justicia y las cortes constitucionales, sino que, en algunos
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casos, también decisiones con sentidos contrarios (Henriquez, 2018: 46) que
afectan la predictibilidad en la aplicacién del derecho, la seguridad juridica y
la igualdad ante la ley (Rojas, 2019: 15); y, en definitiva, la implementacién
y aplicacién de la nueva Constitucién. Como este es el caso complejo, en él se
enfocard el presente andlisis.

Como se anuncid, una via que podria resolver anticipadamente el caso
complejo es la prevision de disposiciones derogatorias constitucionales. En tal
sentido, el objetivo general de este trabajo es reconocer la funcionalidad de las
disposiciones derogatorias constitucionales para atribuir competencia a
las cortes constitucionales o a los tribunales de justicia para resolver las
antinomias que se producen entre las normas infraconstitucionales previas
con las nuevas normas constitucionales. Por su parte, la hipStesis general que
orienta este articulo afirma que el establecimiento de una disposicién deroga-
toria constitucional no es suficiente, seglin sea su contenido, para determinar
qué autoridad y con qué efectos resuelve las antinomias entre las nuevas
normas constitucionales y las normas infraconstitucionales previas.

La consecucién del objetivo y comprobacién de la hipétesis se realizard a
partir de la comparacién de tres casos que cumplen los pardmetros del supuesto
complejo y que se desarrollan a partir de las constituciones italiana de 1947,
alemana de 1949 y espanola de 1978. El recurso a la comparacién juridica
busca reconocer la funcién que en Italia, Alemania y Espana se les ha atribuido
a las disposiciones derogatorias constitucionales, tanto desde la perspectiva
estructural (del disefio constitucional) como desde la interpretacién que de
ellas han hecho las cortes constitucionales (jurisprudencia constitucional)®. Es
decir, se trata de un enfoque que combina el andlisis del formante normativo
y del formante jurisprudencial, que a menudo se ha transformado en preva-
lente desde una perspectiva sustancial (Sacco, 1991).

La seleccién se funda en que son constituciones con cierto contexto y
rasgos comunes, para que sean precedentes relevantes y diferenciados de cara
a la comprensién de los elementos centrales del problema. Se trata de cartas
europeas que reemplazaron a sus predecesoras tras un régimen autoritario
(nazismo, fascismo, franquismo) y que participan de las siguientes peculiari-
dades: a) son normativas, supremas, rigidas y garantizadas jurisdiccionalmente;
b) contienen normas que disciplinan, en todo o en parte, la situacién de las
normas preconstitucionales; en las constituciones alemana y espanola, incluso
se establecen normas derogatorias constitucionales; ¢) concentran el control
de constitucionalidad en un 6rgano especializado de justicia constitucional
separado orgdnicamente de los tribunales de justicia (en el caso alemdn, si bien

2 Sobre los aspectos metodoldgicos, véase Pegoraro (2016).
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el Tribunal Constitucional Federal se regula formalmente en la seccién sobre el
poder judicial, la opinién doctrinal es que materialmente se sittia fuera de este
debido a sus funciones y caracteristicas), que ejerce un control de constitucio-
nalidad de normas legales vigentes y aplicables, ya abstracto o concreto.

En tal sentido, el trabajo se desarrolla conforme al siguiente plan de andlisis.
En primer término, se esboza qué se entiende por disposicién derogatoria
constitucional (I). Luego, por orden cronoldgico, se analiza el caso italiano,
luego el alemdn y por dltimo el caso espanol. Los casos son estudiados por
separado con el objetivo de proporcionar toda la informacién necesaria de cada
uno, sin separar el contexto histérico-politico y normativo de los formantes
jurisprudencial y doctrinal. La reconstruccién se hace necesaria para presentar
de manera completa los tres casos «<modélicos» y construir las conclusiones sobre
su exportabilidad. Si bien ciertos autores incluso consideran los estudios de
mero derecho extranjero como derecho comparado (Hirschl, 2014), el presente
texto responde a una légica técnicamente comparativa, que involucra a la vez
una dimensién histérica (Ragone y Smorto, 2023). En cada acdpite se describe
la regulacion de las normas derogatorias y su tipo, y las peculiaridades del control
de constitucionalidad concentrado y especializado dispuesto (II). Mds adelante,
se analiza de qué forma la corte o tribunal constitucional han resuelto los casos
de incompatibilidad de las normas legales previas con las nuevas normas consti-
tucionales, y las competencias que en su caso le corresponden a la judicatura
constitucional o a la judicatura judicial, el criterio que permite resolver la
antinomia y los efectos de su decision. Para ello, se exponen algunas sentencias
(a modo ejemplar y no exhaustivo) que marcaron la tendencia jurisprudencial
hasta hoy vigente (III). Finalmente, se proyectan las conclusiones.

El estudio del diseno constitucional de los tres casos europeos exami-
nados, asi como de la interpretacién que de aquellos han hecho las cortes
constitucionales respectivas, es un antecedente valioso para analizar las
diferencias y semejanzas de las soluciones brindadas por las constituciones
latinoamericanas que en este siglo cambiaron sus cartas fundamentales
(Ecuador 2008, Bolivia 2009, Repiblica Dominicana 2015 y Cuba 2019) o
que incursionaron en procesos constituyentes (Chile 2019-2022 y 2023).
Asimismo, pueden servir como modelos para futuros procesos constituyentes,
ya que muestran tres distintos marcos normativos acompafnados por las corres-
pondientes interpretaciones jurisprudenciales.

II.  DISPOSICIONES DEROGATORIAS CONSTITUCIONALES

Antes de comenzar el estudio comparado, cabe senalar qué se entiende
por disposiciones derogatorias y precisar la nomenclatura utilizada en este
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trabajo. Con relacién a esto dltimo, el uso del término «disposiciones deroga-
torias» en lugar de «<normas derogatorias» se justifica porque las constituciones
suelen referirse a ellas como «disposiciones» o «cldusulas». Sin embargo, ello
no implica desconocer su cardcter normativo como «normas sobre normas» o
«normas sobre la produccién juridica», ni tampoco subestimar su relacién con
el concepto filoséfico de «derecho intertemporal.

Como se adelanté en la introduccidn, este trabajo se centra en el estable-
cimiento de disposiciones derogatorias constitucionales indeterminadas, toda
vez que generalmente el constituyente no precisa directa o completamente el
objeto a derogar. Esta afirmacién invita a distinguir: a) segtin la explicitacion,
entre derogacién expresa y técita; y b) segtin el grado de determinacién del
objeto derogado, entre derogacién nominada e innominada (Iturralde, 2002)
o concreta y genérica (Aguil6, 1994). Cabe sefialar que no es objeto de este
trabajo —puesto que lo excederia— la distincién entre norma y proposicién
normativa, la nocién de derogacién, sus tipos, sus efectos, la diferencia entre
derogacidn con otras instituciones como la inconstitucionalidad/invalidez o la
pertenencia.

La derogacién expresa: a) es un acto normativo, fruto de una decisién
politica (Guastini, 2001: 62) que, en el caso de las nuevas constituciones,
corresponde a la autoridad constituyente; b) requiere de la promulgacién de
una disposicién derogatoria (Iturralde, 2002: 359); c) no opera sobre normas,
sino sobre textos legales (Diez-Picazo, 1990: 110); d) requiere que la autoridad
mencione las formulaciones que pretende derogar (Aguil6, 1994: 410); y d)
produce un efecto derogatorio del texto legal (Diez-Picazo, 1990: 118).

Por su parte, la derogacién tdcita: a) no supone la promulgacién de una
disposicién derogatoria; b) se produce por la incompatibilidad material entre
normas producidas en distintos momentos temporales, en este caso entre
una norma constitucional posterior y una norma legal anterior; ¢) requiere ser
declarada; tal declaracién generalmente emana de un tribunal de justicia,
supone un acto interpretativo de la norma anterior y la posterior, que constata
la incompatibilidad; y d) implica la no aplicacién de la norma derogada por
causa del criterio cronolégico. Como explica Guastini, la derogacién tdcita
consiste en la promulgacién no de una norma expresamente derogatoria, sino
mids bien de una norma que contradice otra anterior y que, por esa razén, la
deroga (Guastini, 2001: 62)

Por su parte, la derogacién nominada ocurre cuando la disposicién
derogatoria identifica con precisién su objeto y declara la derogacién,
produciendo un efecto derogatorio. Es del tipo: «queda derogado el art. 12
de la Ley N.° 12 800». La derogacién se produce con independencia de que
exista incompatibilidad normativa y no requiere la intervencién del intér-
prete o aplicador del derecho, produciéndose la pérdida de vigencia de la
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norma hacia el futuro y con efectos generales. Esto no obsta a analizar, como
sugieren Alchourrén y Bulygin, solo la norma expresamente derogada, sino
también todas las normas que se derivan de ella, y también las normas para
cuya derivacién ella es necesaria (Alchourrén y Bulygin, 1991). A diferencia
de esta, la derogacién innominada no versa sobre formulaciones o disposi-
ciones normativas especificas, sino sobre normas no identificadas (Guastini,
2017: 464).

Corresponde preguntarse si las disposiciones derogatorias innominadas
corresponden al tipo de la derogacién expresa o ticita. Ello incide en su
funcionalidad, toda vez que, si se considera un tipo de derogacién ticita, se
trasladard el problema a la sede de aplicacién de normas, y con ello la posibi-
lidad de ser motejadas como redundantes, superfluas, inttiles (en el sentido
de que no anaden nada nuevo a la aplicacién del principio lex posterior). Por
el contrario, si se reconoce que corresponden al tipo de derogacién expresa, al
menos destacard la intencionalidad derogatoria del constituyente de aquella
normativa incompatible con las nuevas normas constitucionales.

Para ilustrar mejor lo afirmado, se presentan algunos ejemplos del
derecho comparado: a) la recepcién de todo el orden juridico precedente hasta
tanto no sea derogado; b) la recepcién del orden juridico precedente compa-
tible con la nueva Constitucidn; y c) la derogacién de aquellas normas
preconstitucionales incompatibles con la nueva Constitucién. Un ejemplo de
la primera es la Constitucién sueca, cuya sexta norma transitoria de 1974
dispone: «Se seguirdn aplicando leyes o disposiciones mds antiguas, sin
perjuicio de que no hayan sido promulgadas en la forma establecida en el
presente Instrumento de Gobierno». Un ejemplo de la segunda se encuentra
en la carta portuguesa de 1976, cuyo capitulo «Disposiciones finales y transi-
torias», art. 290.2, sefiala: «El Derecho ordinario anterior a la entrada en vigor
de la Constitucién se mantiene, siempre que no contradiga la Constitucién o
los principios en ella consignados». Un ejemplo de la tercera es la Consti-
tucién griega de 1975, cuya seccion III «Disposiciones transitorias», art. 111.1
establece: «Desde la entrada en vigor de la Constitucién, toda disposicién de
ley o acto administrativo reglamentario contrario a ella quedard derogado»,
para luego establecer una serie de excepciones al alcance de la derogacién®.

«Articulo 111. 1. Desde la entrada en vigor de la Constitucién, toda disposicién de ley
o acto administrativo reglamentario contrario a ella quedard derogado. 2. Las actas
constitucionales dictadas a partir del 24 de julio de 1974 y hasta la convocatoria de la
5.2 Cdmara de los Diputados de Revisién Constitucional, asi como las resoluciones
que ella apruebe, mantendrdn su vigor incluso en lo que afecte a disposiciones
contrarias a la Constitucién, aunque su modificacién o derogacién podrd hacerse por
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Como se advierte, mds alld de los principios como vigencia indefinida de
las leyes, permanencia de las leyes y preminencia de las leyes posteriores
(Agtiero, 2020: 66), las normas derogatorias constitucionales podrian servir
en los procesos de cambio constitucional para confirmar la recepcién de las
normas anteriores, hasta su eliminacién; o para sefalar anticipadamente quién
y como resolverd las antinomias entre el derecho nuevo y el derecho viejo; o,
al tratarse de disposiciones derogatorias que senalan solo genéricamente el
objeto derogado, no tendrian la virtualidad antes mencionada. De alli que en
este trabajo se analice la funcionalidad de este tipo disposiciones derogatorias.

lll. DISPOSICIONES DEROGATORIAS Y CONTROL INCIDENTAL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN ITALIA, ALEMANIA Y ESPANA

La Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania de 1949
(también Ley Fundamental) y la Constitucién espafiola de 1978 (también
CE) contienen disposiciones derogatorias innominadas, a diferencia de la
Constitucién italiana (también CI) de 1947, que no las prevé.

El capitulo XI de la Ley Fundamental, referido a las disposiciones transi-
torias y finales, establece una norma derogatoria en el art. 123 en el sentido de
continuidad del derecho previo siempre que sea compatible con la nueva
Constitucién: «1. El derecho vigente antes de la reunién del Bundestag conti-
nuard en vigor siempre que no contradiga la presente Ley Fundamental». Este
articulo debe leerse en consonancia con el 126, intitulado «Controversias
sobre la continuidad de la vigencia del Derecho como Derecho federal», que
configura la competencia jurisdiccional del Tribunal Constitucional para
resolver las disputas sobre la vigencia de las normas como derecho federal®.

ley. A partir de la entrada en vigor de la Constitucién, la disposicién del articulo 8 del
acta constitucional de 3.9.1974 se deroga en cuanto a la edad de jubilacién de los
profesores de centros de ensefianza superior. 3. Mantendrdn su vigor: (a) el articulo 2
del decreto presidencial niimero 700 de 9 octubre 1974 “sobre el restablecimiento de
la aplicacién parcial de los articulos 5, 6, 8, 10, 12, 14, 95 y 97 de la Constitucién y
sobre el levantamiento del estado de sitio”, y (b) el decreto ley niimero 167 del 16
noviembre de 1974 “sobre la autorizacién de recursos de apelacién contra las resolu-
ciones de los tribunales militares”, aunque su modificacién o derogacién por ley estd
también permitida». (Contintian las excepciones, se grafican algunas a modo
ejemplar).

Art. 126 de la Ley Fundamental: «Las controversias sobre la continuidad de la vigencia
de las normas, como Derecho federal, serdn resueltas por la Corte Constitucional
Federal».

4
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Por su parte, la Constitucién espanola de 1978 contiene una disposicién
derogatoria con tres apartados’ que, si bien implica continuidad del derecho
precedente en su conjunto, dispone, por un lado, derogaciones expresas y, por
otro, la derogacién innominada de aquella normativa previa que se oponga a
la Constitucién vigente desde el 29 de diciembre de 1978. El apartado tercero
establece: «Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a
lo establecido en esta Constituciény.

Siguiendo a Borrajo, la CE deroga de manera expresa y completa las siete
leyes fundamentales que, desde 1938 hasta 1967, definieron el cimiento
juridico del Estado autoritario nacional-catélico. Las deroga en la medida en
que no hubieran sido ya privadas de vigencia por la Ley para la Reforma
Politica de 1977 (Ley 1/1977, de 4 de enero). A juicio de Borrajo (2018:
2002), se trata de un «auténtico puente de la transicién juridica entre el
sistema politico anterior y el que instaura la Constitucién.

Por su parte, si bien la Constitucién italiana (CI) no prevé una norma
derogatoria, corresponde considerar su décima sexta disposicién transitoria,
que expresé la voluntad del constituyente de dejar atrés las leyes fascistas ain
vigentes al momento de la entrada en vigor de la nueva carta, mandando la
revisién y coordinacién en un breve plazo de las leyes constitucionales previas
que no hubieran sido derogadas®. Sin embargo, caber apuntar que, en el
momento posterior a la entrada en vigencia de dicha carta, el desarrollo de las

> Disposicién derogatoria:

1. Queda derogada la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica, asi como,
en tanto en cuanto no estuvieran ya derogadas por la anteriormente mencionada
Ley, la de Principios del Movimiento Nacional, de 17 de mayo de 1958; el Fuero
de los Espanoles, de 17 de julio de 1945; el del Trabajo, de 9 de marzo de 1938; la
Ley Constitutivadelas Cortes, de 17 dejuliode 1942;1aLey de Sucesién delaJefatura
del Estado, de 26 de julio de 1947, todas ellas modificadas por la Ley Orgdnica del
Estado, de 10 de enero de 1967, y en los mismos términos esta dltima y la de
Referéndum Nacional de 22 de octubre de 1945.

2. En tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia, se considera definitiva-
mente derogada la Ley de 25 de octubre de 1839 en lo que pudiera afectar a las
provincias de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya. En los mismos términos se considera
definitivamente derogada la Ley de 21 de julio de 1876.

3. Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en
esta Constitucién.

XVI disposicién transitoria de la Constitucion Italiana: «En el plazo de un afio de la

entrada en vigor de la Constitucién se procederd a la revisién y a la coordinacién con

ella de las leyes constitucionales anteriores que no hayan sido hasta ahora explicita o

implicitamente derogadas».

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 28(2), pp. 389-415



LA FUNCIONALIDAD DE LAS DISPOSICIONES DEROGATORIAS CONSTITUCIONALES... 399

reformas de la legislacién ordinaria por via parlamentaria quedé aplazado sine

die, salvo algln caso excepcional (Pizzorusso, 1999: 153), generdndose en los

hechos una situacién de continuidad normativa de la época preconstitucional.
Como explica Calamandrei (2013: 18):

[...] aun habiendo cambiado las instituciones constitucionales, y sobrevenido el
cambio de las mismas de forma revolucionaria, en lo demds, no parecié interrumpirse
la continuidad juridica, y la misma Constitucién dio la impresién de confirmar tal
continuidad con las disposiciones transitorias, que, al contener minuciosas prescrip-
ciones para la sucesiva gradual adecuacién de las viejas leyes a la nueva forma de
gobierno, presuponian la permanencia en vigor del ordenamiento juridico precedente.

Explica el mismo autor que nada de esto seria problemadtico si la prevista
adecuacién se hubiera llevado a cabo por el Parlamento que sucedié a la
Constituyente con espiritu de lealtad constitucional, pero al haber faltado por
completo esa adecuacidn, el dogma de la «continuidad juridica» del Estado se
convirtié en una de las armas utilizadas por las fuerzas conservadoras no solo
para frenar la actuacién de la Constitucién, sino para comenzar a destruirla
(Calamandprei, 2013: 18).

La permanencia del sistema anterior se manifesté en la lentitud en la
creacién de los 6rganos de garantia (por ejemplo, de la Corte Constitucional y
el Consejo Superior de la Judicatura) y la supervivencia de las leyes «fascistas,
que solo tardfamente fueron declaradas constitucionalmente ilegitimas
(D’Amico, 2019: 220). De ahi la importancia de las primeras decisiones de la
Corte Constitucional que determinaron la inconstitucionalidad de la legislacién
previa incompatible con la nueva Constitucién y, por esa via, impulsaron la
expulsion de dichas normas del sistema legal. A esta época Pizzorusso
la denomina la «edad de oro», que corresponde a la fase dedicada prevalente-
mente al control de leyes anteriores a la Constituciéon (Pizzorusso, 1999: 157;
sobre la divisién del trabajo de la Corte en épocas, véase Barsotti ez al., 2016: 37).

Una vez descritas las normas derogatorias en cada caso, corresponde
contextualizar brevemente el sistema de justicia constitucional en Italia,
Alemania y Espafia. Ellos coinciden en un modelo concentrado, que establece
el control de constitucionalidad en un 6rgano constitucional especializado,
auténomo e independiente del Poder Judicial (con las precisiones que ya
adelantamos respecto al caso alemdn), que se lleva a cabo de distintas formas,
pero cuando se trata de un control posterior coincide en que es incidental.
Esto es, el conocimiento por la respectiva corte constitucional depende de que
un tribunal de justicia plantee un requerimiento de inconstitucionalidad en el
marco de un proceso, aproximandose asi ambas jurisdicciones.

La Constitucién Italiana de 1947 establecié un nuevo 6rgano en el titulo
VI, parte II, seccién I: la Corte Constitucional (en adelante también la Corte),
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encargada de garantizar la supremacia de una Constitucién rigida, cuyo art.
134.1 establece como primera atribucién la de juzgar la legitimidad constitu-
cional de las leyes y de los actos con fuerza de ley del Estado y de las regiones
(véanse Ruggeri y Spadaro, 2022; Malfatti er al., 2021). Este tribunal ejerce
principalmente, conforme a las estadisticas sobre el desempefio de sus funciones,
el control de constitucionalidad por via incidental. Es decir, si durante la contro-
versia, en dmbito jurisdiccional, el juez tiene que aplicar una disposicion legislativa
sobre cuya constitucionalidad —por recomendaci6n de las partes o de oficio—
tiene dudas, podrd someter la cuestién a la Corte Constitucional. De esta forma,
si bien el control de constitucionalidad es concentrado, tiene un «filtro difuso»
(Nicotra, 2017: 230). Por su parte, la declaracién de inconstitucionalidad
(exequibilidad) tiene efectos generales, eliminando la norma del ordenamiento
juridico a partir del dia siguiente a la publicacién de la decisién (art. 136).

Cabe sefalar que la Corte Constitucional se constituyé ocho anos
después de la entrada en vigor de la Constitucién” y que, en ese intertanto, por
aplicacién de la disposicién séptima transitoria®, el control de constituciona-
lidad de las leyes lo realizaron los tribunales ordinarios de justicia, quienes
—seguin explican Varela y Satristegui— decidieron sobre la vigencia o
derogacién de las leyes anteriores, basados —desde el punto de vista te6rico—
en la distincién entre derogacién e ilegitimidad constitucional (Varela y
Satrustegui, 1979). A partir de 1956, el 6rgano de justicia constitucional tuvo
ocasién de pronunciarse en distintas sentencias sobre su competencia (a
propdsito de las excepciones de inadmisibilidad planteadas) para conocer la
constitucionalidad tanto de los preceptos legales preconstitucionales como
posconstitucionales, despejando asi la concurrencia de competencias con los
tribunales ordinarios.

Por otra parte, la Constitucién alemana regula en el capitulo IX, sobre el
Poder Judicial, el Tribunal Constitucional Federal (en adelante también
TCFA). Se trata de un 6rgano constitucional, jurisdiccional, auténomo,
independiente frente a todos los demds érganos constitucionales (Weber,
2003: 503), cuyas competencias y procedimiento se encuentran previstos en
la Constitucién (art. 93) y en la ley que lo regula (art. 13 de la Ley del Tribunal
Constitucional Federal).

La Constitucién italiana fue promulgada el 27 de diciembre de 1947 y entré en vigor
el 1 de enero de 1948.

«Mientras no entre en funcionamiento el Tribunal Constitucional, la decisién de las
controversias a que se refiere el articulo 134 se efectuard de la forma y con los limites
de las disposiciones anteriores a la entrada en vigor de esta Constituciény.
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El art. 92 de la Ley Fundamental establece que el TCFA es parte del
Poder Judicial’, sin embargo, es un 6rgano que goza de independencia y
autonomia organizacional; y no pertenece al sistema de la jurisdiccién
ordinaria, sino a la jurisdiccional constitucional (Ferndndez, 2007: 55). Por
ende, no se sitla como un superior jerdrquico de los tribunales ordinarios.
Cuestién distinta es que las decisiones del TCFA sean vinculantes para los
demds tribunales y que sea un érgano ampliamente respetado entre los poderes
publicos de Alemania (Alvarado, 2024: 46).

En su entramado de atribuciones destaca la de dirimir conflictos entre
los poderes del Estado y las controversias entre los diferentes niveles de
gobierno (D’Orlando, 2017: 263), pero sobre todo su facultad para realizar
el control de compatibilidad de las normas vigentes con respecto a la Consti-
tucién federal. Este control de compatibilidad, a su vez, comprende los
siguientes tipos (Weber, 2003: 504): a) control abstracto de todos los actos
normativos, pre y posconstitucionales'’; b) control concreto e incidental de
las leyes formalmente proclamadas de la Federacién y de los Linder,
incluidas las leyes de reforma constitucional, regulado en el art. 100.1'%;
c) proceso de calificacién de normas que busca determinar la vigencia del
derecho antiguo como derecho federal, que puede iniciarse como proceso
abstracto (art. 86.1 de la ley del TCFA) o como incidente concreto en un
litigio judicial (art. 86.2)'% d) proceso de verificacién de normas, cuyo
objeto es controlar y comprobar la subsistencia, naturaleza juridica,
extensién y eficacia de una regla general de derecho internacional como
integrante del derecho alemdn; e) recurso de amparo, que puede deducir
toda persona que considere que un acto legislativo, administrativo o judicial
haya lesionado un derecho constitucional; y f) recurso de amparo constitu-
cional de los municipios. Todas estas vias tienen por objetivo examinar y

Art. 92 de la Ley Fundamental: «El Poder Judicial es confiado a los jueces; es ejercido
por la Corte Constitucional Federal y por los tribunales federales previstos en la
presente Ley Fundamental y por los tribunales de los Linder».

El control abstracto es un proceso de impugnacién directa, objetiva, al margen de un
caso particular, mediante el cual el TCFA resuelve las diferencias de opinién o las
dudas sobre la compatibilidad, formal o material, del derecho federal o de los Linder
con la Constitucién. Art. 93.1y 2.

De conformidad con el art. 100.1 de la Ley Fundamental, el control concreto de
constitucionalidad es un proceso incidental en virtud del cual, en un procedimiento
judicial, si el juez de instancia considera la eventual inconstitucionalidad de una ley
que puede condicionar la validez de su decisidn, este suspenderd el procedimiento y
someterd la decisién de la validez de la norma al TCFA.

12 Arts. 126 de la Ley Fundamental y 13.14 y 86 de la Ley del Tribunal Constitucional.
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resolver la compatibilidad material o formal de una norma respecto de la
Ley Fundamental. En principio, las decisiones tienen fuerza de ley, efectos
erga omnes'y ex tunc.

En lo que respecta a este trabajo, interesa especialmente el control de
compatibilidad concreto que la préctica judicial y la jurisprudencia constitu-
cional han limitado solo a las normas posconstitucionales y a las leyes anteriores
a 1949 que el legislador federal ha «incluido en su voluntad, y, de tal modo,
ratificado» (por referencia o por conexién objetiva). Los legitimados para
incoar esta accién son todos los jueces ordinarios, incluso los tribunales consti-
tucionales de los Lander.

Por tltimo, la regulacién del Tribunal Constitucional espanol (también
TCE) se encuentra prevista en los arts. 159 a 165 de la Constitucién espanola,
bajo el titulo IX «Del Tribunal Constitucional», separadamente de las
instancias integrantes del Poder Judicial (titulo VI). La CE establece las atribu-
ciones del TCE en el art. 161, y versan sobre: a) recurso de inconstitucionalidad
de las leyes; b) recurso de amparo por violacién de derechos y libertades; ¢)
conflictos de competencia entre el Estado y las comunidades auténomas o de
estas entre si; y d) asi como de las demds materias que le atribuyan la Consti-
tucién o las leyes orgdnicas. El recurso de inconstitucionalidad es un control
posterior abstracto, que pueden deducir el presidente del Gobierno, el defensor
del pueblo, cincuenta diputados o cincuenta senadores y, si se trata de leyes del
Estado que puedan afectar a la autonomia de las comunidades auténomas,
también la asamblea legislativa y el consejo de gobierno de estas. Este control
no es de interés para el presente estudio, por cuanto debe interponerse en un
plazo no mayor a tres meses (ampliable) contados desde la fecha en que la ley
ha sido publicada oficialmente, de modo que el derecho precedente a la nueva
Constitucién no podria cuestionarse por esta via.

A los fines de este trabajo interesa el control previsto en el art. 163, que
el TCE realiza a través de la cuestién de inconstitucionalidad contra leyes,
disposiciones normativas o actos con fuerza de ley del Estado y de las comuni-
dades auténomas'®. La cuestién de inconstitucionalidad, como control
concreto, solo puede ser promovida, de oficio o a instancia de parte, por jueces
y tribunales, y han de hacerlo cuando consideren que una norma con rango
de ley aplicable al proceso del que conocen y de cuya validez dependa la

3 Art. 163 de la Constitucién Espafiola: «Cuando un érgano judicial considere, en
algtin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez
dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteard la cuestidén ante el
Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca
la ley, que en ningin caso serdn suspensivos».
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decisién pueda ser contraria a la Constitucién. La sentencia estimatoria de
inconstitucionalidad produce efectos generales.

Como se advierte, tanto en el caso italiano como en el alemdn y el espafol
se establece una jurisdiccién constitucional concentrada, cuyo control
posterior, concreto e incidental de normas con rango de ley convoca a los
jueces ordinarios a participar en la depuracién del ordenamiento juridico,
asunto que incide en las soluciones adoptadas por las cortes constitucionales
respecto al derecho precedente y la nueva Constitucién.

IV. &COMPETENCIA EXCLUSIVA DE LAS CORTES
CONSTITUCIONALES O CONCURRENCIA CON LOS TRIBUNALES
DE JUSTICIA?

Expuesto el dmbito de las disposiciones derogatorias, los rasgos princi-
pales de los modelos de justicia constitucional italiano, alemdn y espanol,
corresponde analizar las soluciones que sus tribunales constitucionales
delinearon para resolver las antinomias entre el derecho preconstitucional y
las nuevas normas constitucionales. Ademads, cabe examinar la relacién con los
jueces que promueven el control incidental de constitucionalidad de aquellas.

A. CASO ITALIANO

El caso italiano se grafica a partir del examen de tres sentencias (de 1956,
1958 y 1959, confirmadas posteriormente) que han determinado el recorrido de
la justicia constitucional, al menos en su primera década. El primer fallo de la
Corte Constitucional, N.° 1 del 5 de junio de 1956, rechazé la doctrina de que
la legislacién preconstitucional es extrana a su jurisdiccién, afirmando que todas las
leyes estdn sujetas a su control, sin importar si se han promulgado antes o después
de la Constitucién; y refutd la distincién entre normas prescriptivas y normas
programaticas, haciendo hincapié en que los dos tipos de normas pueden servir
como criterio para el control de constitucionalidad (Von Bogdandy y Paris, 2019).

Acerca de la competencia para conocer sobre la constitucionalidad de las
leyes pre y posconstitucionales, la Corte Constitucional aseveré:

a) La asuncién de que la nueva institucién de la «ilegitimidad constitu-
cional» se refiera solamente a las leyes posteriores a la Constitucién y
no también a las anteriores no puede ser acogida, por un lado, porque,
desde un punto de vista literal, tanto el art. 134 de la Constitucién
como el art. 1 de la ley constitucional del 9 de febrero de 1948
nimero 1 hablan de cuestiones de legitimidad constitucional de las
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leyes, sin hacer distincién alguna; y, por otro lado, porque, desde el
punto de vista légico, es innegable que la relacién entre leyes ordinarias
y normas constitucionales, asi como el grado que a cada una de ellas
respectivamente corresponde en la jerarquia de las fuentes, no cambia
tanto si se trata de leyes ordinarias anteriores como si se trata de leyes
posteriores a las constitucionales. Tanto en uno como en otro caso, la
ley constitucional, por su naturaleza intrinseca en el sistema de
Constitucién rigida, debe prevalecer sobre la ley ordinaria.

b) La derogacién y la ilegitimidad constitucional de las leyes no son
instituciones juridicas idénticas, se mueven en planos diferentes, con
efectos distintos y competencias diferentes. Ademds, el dmbito de la
derogacién es mds reducido que el de la ilegitimidad constitucional,
y los requisitos para la derogacién por incompatibilidad son mucho
mids limitados que los exigidos para declarar la ilegitimidad de una
ley. Por tanto, es necesario tener todo esto en cuenta para establecer si
—y en qué casos— el conflicto con las normas de la Constitucién
para leyes anteriores que han sido derogadas puede constituir un
problema de derogacién por incompatibilidad que deba resolverse de
acuerdo con los principios generales recogidos en el art. 15 de las
disposiciones preliminares al Cédigo Civil.

Como se aprecia, en su primera sentencia, la Corte Constitucional
afirmé su competencia para juzgar la constitucionalidad de las leyes tanto
posteriores como anteriores a la entrada en vigor de la Constitucién. El sentido
de esta decision trasluci6 el debate sobre la funcién y el papel del nuevo érgano de
garantia jurisdiccional en el nuevo sistema politico, asi como las condiciones
histéricas dentro de las cuales la Corte inicié su funcionamiento (Martin de la
Vega, 2003: 346).

La decisién de 1956 ha sido confirmada consistentemente en las
sentencias posteriores. Por ejemplo, en la Sentencia n.° 40, de 24 de junio de
1958, la Corte explicité que la declaracién de ilegitimidad inconstitucional
de las leyes preconstitucionales es una de sus atribuciones exclusivas, coheren-
temente con el modelo de control concentrado:

El Pleno del Consejo de Estado, remitiendo la actual cuestién a esta
Corte, ha advertido precisamente que las relativas a la compatibilidad de una
disposicion legislativa con una disposicién constitucional son cuestiones de
legitimidad constitucional, de competencia exclusiva de esta Corte, incluso si
se refieren a disposiciones anteriores a la entrada en vigor de la disposicién
constitucional con la que son incompatibles. En consecuencia, a pesar de que
los jueces comunes han afirmado en ocasiones la derogacién por la Consti-

tucién del segundo pérrafo del art. 26 TU de 26 de junio de 1924, N.© 1054,
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la Corte considera que es su facultad y deber pronunciarse sobre la legitimidad
constitucional de esta disposicién.

En la Sentencia n.° 4, de 16 de enero de 1959, la Corte Constitucional se
remiti6 a los precedentes de las sentencias n.” 1 y 40 antes citadas, reiterando la
distincién entre derogacién e ilegitimidad constitucional de una ley, siendo el
campo de la primera mds acotado que el de la segunda. A juicio de la Corte, ella
es competente incluso para declarar la ilegitimidad constitucional cuando la ley
esté derogada legislativamente, siempre que siga siendo eficaz y aplicable. En el
mismo sentido, la Sentencia n.° 12, de 15 de marzo de 1960%.

Lo revisado permite concluir que, desde sus primeras sentencias y de
manera sostenida, la Corte Constitucional ha afirmado su competencia exclusiva
para juzgar la legitimidad de las leyes anteriores y posteriores a la nueva Consti-
tucién en atencién a que el art. 137 no distingue entre unasy otras. Las decisiones
las adopté en virtud del principio de jerarquia superior de la Constitucién
republicana respecto de las leyes, cualquiera que sea la oportunidad de su entrada
en vigencia; y, si bien distingui6 entre derogacion e ilegitimidad constitucional,
afirmé que la derogacién del precepto preconstitucional se funda en su incons-
titucionalidad, es decir, la inconstitucionalidad subsume a la derogacion.

Cabe senalar que, progresivamente, la Corte Constitucional ha ido
revalorizando el rol de los jueces ordinarios cuando deciden promover —en
via incidental— la cuestién de inconstitucionalidad. En consecuencia, y como
expresa Rodriguez-Zapata, existe un cierto control difuso ejercido por los
jueces ordinarios, en cuanto que solo llegan a la Corte Constitucional aquellas
cuestiones en las que los jueces estimen que hay una duda acerca de su incons-
titucionalidad (Rodriguez Zapata, 1980: 77), requiriéndose a los jueces un rol
de «filtro» de las cuestiones planteadas por las partes (Calamandrei, 1956).

B. CASO ALEMAN

El caso alemdn se ilustra sobre la base del anilisis de tres sentencias
fundamentales (1953, 1960 y 1972). La primera decisién data del 24 de
febrero de 1953, corresponde a un control concreto incoado por el Tribunal
Local de Tuttlingen, que suspendié el proceso penal y, en virtud del art. 100

14" En esta sentencia la Corte Constitucional afirmé que la derogacién no excluye la decla-
racién de inconstitucionalidad: «Tampoco parece fiable la conclusién del abogado sobre
el articulo 2 de la ley impugnada, que se supone ya no estd en vigor, considerando que el
Tribunal confirma en este punto el principio afirmado en varias sentencias, es decir, que
la posible derogacién de una ley no excluye la sentencia sobre la cuestién de la legiti-
midad constitucional de la ley misma cuando es propuesta ricualmente».
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de la Ley Fundamental, solicité la revision y decisién al TCFA, al estimar
inconstitucionales las normas de una ordenanza legal de ese distrito.

En esta sentencia, el TCFA afirmé que, de conformidad con el art. 100.1 de
la Ley Fundamental, no estd obligado a revisar las leyes promulgadas antes de la
entrada en vigor de la Ley Fundamental para comprobar su compatibilidad con
aquella. Razona que ni la Ley Fundamental ni la Ley del Tribunal Constitucional
Federal regulan explicitamente la cuestién de si solo el TCFA puede declarar
incompatible la ley preconstitucional con la Ley Fundamental (monopolio
negativo de la adopcién de decisiones). Expresa que, del sentido y finalidad del art.
100.1 de la Ley Fundamental, se desprende que la facultad de los tribunales de no
aplicar normas por inconstitucionales (facultad de rechazo) debe mantenerse en la
medida en que se refiere al derecho preconstitucional. Esta interpretacién del art.
100.1 de la Ley Fundamental estd confirmada —a juicio del TCFA— por la
historia del derecho de revisién judicial durante la Constitucién de Weimar y por
la historia legislativa de las disposiciones sobre revisién judicial de la Ley Funda-
mental (arts. 93, 100, 123 a 126 de la Ley Fundamental).

En esta decisién, el TCFA aludié como precedente su Sentencia de 20 de
marzo de 1952 (BVerfGE 1, 184), en la que sentd principios para la interpre-
tacién del mencionado art. 100.1. Sefalé que, por un lado, «la tarea del
Tribunal Constitucional Federal es impedir que cada tribunal individual haga
caso omiso de la voluntad de la legislatura federal o estatal al no aplicar las leyes
aprobadas por ellos porque, en opinién del tribunal, violan la Ley Fundamental
o la jerarquia federal de la ley federal y estatal». Por otra parte, «en el examen
de las normas previstas en el art. 100 de la Ley Fundamental, la tarea del
Tribunal Constitucional Federal de ser el guardidn de la Constituciény
presupone que «los tribunales examinen de forma independiente las disposi-
ciones juridicas que puedan considerarse para su decisién con la Ley
Fundamental y las disposiciones de la legislacién de los Linder para determinar
su compatibilidad con el derecho federal y afirmen la compatibilidad en su
propia jurisdiccién». Como se desprende, estos principios llevan necesaria-
mente a la conclusién de que cada tribunal debe examinar independientemente
la cuestiéon de derecho y decidir si las leyes promulgadas antes de la entrada en
vigor de la Ley Fundamental son o no compatibles con ella.

Ademds, el TCFA en esta sentencia de 1952 agregé:

a) La decision sobre la compatibilidad de la ley preconstitucional con la
Ley Fundamental no afecta a la autoridad del legislador".

15" Lasentencia abunda y explica: «Si un tribunal considera que una ley preconstitucional
es “inconstitucional” porque es incompatible con la Ley Fundamental y, por lo tanto,
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b) La cuestiéon de si los tribunales son competentes para examinar la
compatibilidad de la ley anterior con la Ley Fundamental es, por lo
tanto, un problema de conflicto entre la ley anterior y la més reciente’®.

¢) La Ley Fundamental no estipula que la decision sobre la compatibi-
lidad de la legislacién federal o de los Linder con la Ley Fundamental
corresponda en ningtn caso al Tribunal Constitucional Federal. Por
el contrario, todos los tribunales tienen el derecho y la obligacién de
examinar la constitucionalidad de las leyes y, por lo tanto, de inter-
pretar la Ley Fundamental, y cada tribunal puede decidir en su propia
jurisdiccién que las leyes son compatibles con la Ley Fundamental,
independientemente de que se hayan promulgado antes o después de
su entrada en vigor.

d) En virtud del art. 100.1 de la Ley Fundamental, el monopolio del
TCFA es més bien un monopolio de sentencia declarativa en los casos
en que se supone que el legislador ha violado la Ley Fundamental
mediante su acto legislativo.

e) Es cierto que el reconocimiento de la facultad de los tribunales de
rechazar la ley anterior durante un determinado periodo transitorio
crea el riesgo de fragmentacién juridica o, al menos, de inseguridad
juridica. Sin embargo, disminuird en la medida en que la jurispru-
dencia aclare las dudas constitucionales. A este respecto, estima, reviste
especial importancia el control abstracto de constitucionalidad.

La segunda sentencia corresponde al control concreto de 17 de mayo de

1960. En ella se abordan las normas preconstitucionales que son «confir-
madas» por el legislador y, por ende, serfan de competencia del TCFA en
virtud de art. 100.1 de la Ley Fundamental. La accién se dedujo por un

no la tiene en cuenta, no anula la intencién original del legislador. Ello se debe a que
el examen de la compatibilidad de una ley con una constitucién promulgada poste-
riormente presupone precisamente la validez juridica original de la disposicién que se
va a examinar; solo si se considera vélido el acto legislativo del legislador anterior
puede plantearse la cuestién de la compatibilidad con la Ley Fundamental promulgada
posteriormente. Si se responde negativamente, no disminuye la autoridad del legis-
lador anterior, sino que se limita a afirmar objetivamente que la intencién legislativa
posterior prevalece sobre la voluntad legislativa anterior que se desvia».

La sentencia desarrolla: «El hecho de que la primera se manifieste al mismo tiempo en
una norma superior es irrelevante para responder a la pregunta de si la ley anterior
concuerda con la segunda. A este respecto, la cuestién de si los tribunales son compe-
tentes para examinar la compatibilidad de la ley anterior con la Ley Fundamental es,
por lo tanto, un problema de conflicto entre la ley anterior y la més reciente».
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tribunal de instancia del distrito de Hamm, que planteé la duda sobre la
constitucionalidad de una disposicién legal tributaria que se evalué formal-
mente posconstitucional.

El TCFA cité un precedente y razoné que, segun su jurisprudencia, las
disposiciones promulgadas antes de la entrada en vigor de la Ley Funda-
mental, el 24 de mayo de 1949, no estdn sujetas, en principio, a control en
virtud del art. 100.1 de la Ley Fundamental. Sin embargo, de acuerdo con su
decisién de 17 de enero de 1957, se aplica una excepcién a este principio y son
las normas preconstitucionales que el legislador «incorporé a su voluntad»
después de la entrada en vigor de la Ley Fundamental. En tal sentido, una
norma preconstitucional se incluye en la voluntad del legislador posconstitu-
cional si la intencién de confirmacién puede inferirse objetivamente del
contenido de la propia ley o, en el caso de las modificaciones de la ley, también
de la estrecha relacién fictica entre las disposiciones no modificadas y las
modificadas.

La tercera sentencia data del 26 de enero de 1972 y en ella se plantea la
constitucionalidad del art. 1300 del Cédigo Civil (BGB), en razén de que el
tribunal del distrito de Kaiserslautern considera que aquella disposicién es
incompatible con el principio de igualdad ante la ley del art. 3.2 de la Ley
Fundamental. Asi, suspende el procedimiento y solicita la decisién al TCFA
en control concreto. El érgano de justicia constitucional alemdn afirmé que,
de conformidad con su jurisprudencia reiterada, las leyes promulgadas antes de
la entrada en vigor de la Ley Fundamental no estdn sujetas a la competencia
exclusiva de decisién del Tribunal Constitucional Federal en virtud del art.
100.1 de la Ley Fundamental. La situacién solo es diferente si el poder legis-
lativo ha «incorporado a su voluntad» una disposicién preconstitucional en
caso de que se introduzca una enmienda legislativa después de la entrada
en vigor de la Ley Fundamental. Esto presupone que la intencién de confirmar
la disposicién puede inferirse objetivamente del contenido de la propia ley
posconstitucional o de la estrecha conexién fictica entre las disposiciones no
modificadas y las modificadas. En cambio, no puede presumirse una confir-
macién si el legislador, vinculado por la Ley Fundamental, se limita a aceptar
como tal una disposicién preconstitucional y se abstiene de derogarla o
modificarla sustancialmente por el momento, sin pretender confirmar su
validez.

Lo revisado permite concluir que, desde sus primeras sentencias y de
manera sostenida, el TCFA ha razonado: a) que es su tarea evitar que cada
Tribunal se sitde por encima del legislador ordinario negando la aplicacién de
las leyes (Aragén, 1981: 190); b) ni la Constitucién ni la Ley del Tribunal
Constitucional niegan la competencia de los tribunales ordinarios para
apreciar la constitucionalidad de la ley, mds bien parten ambas del principio
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contrario en cuanto que les atribuyen la facultad de plantear ante el Tribunal
Constitucional el incidente de inconstitucionalidad (Aragén, 1981: 190); ¢)
la decisién de los jueces sobre si las leyes promulgadas antes de la entrada en
vigor de la Ley Fundamental son o no compatibles con ella deja intacta la
autoridad del poder legislativo (Hesse, 2005: 148) toda vez que el examen de
dicha compatibilidad presupone la vigencia anterior a la Constitucién de la
ley; d) a propésito del control concreto, el TCFA carece de monopolio para
interpretar la constitucionalidad de las leyes anteriores a la nueva Constitucién
en atencién a lo dispuesto en el art. 100.1; su monopolio es para declarar la
invalidez de las normas posteriores; y e) los tribunales son competentes para
examinar la compatibilidad de la ley anterior con la Ley Fundamental por
aplicacién del criterio cronolégico.

Ademis, cabe apuntar dos asuntos: a) en los argumentos que sigue el
TCFA en estas sentencias no hay referencia a la disposicién derogatoria del
art. 123, sino principalmente al control concreto previsto en el art. 100.1; y
b) en el control abstracto de constitucionalidad, el TCFA tiene competencia
para resolver sobre la constitucionalidad de los preceptos legales pre y poscons-
titucionales principalmente por la inexistencia de concurrencia de la funcién
atribuida a la jurisdiccién constitucional con la inherente al poder judicial

ordinario (Parejo, 1981: 209).
C. CASO ESPANOL

Por dltimo, corresponde analizar un par de sentencias dictadas por el
Tribunal Constitucional Espanol (ambas de 1981), cuya linea jurisprudencial
inaugurada en 1981 es sostenida. En ambas sentencias se advierte, como
explica Requejo Pagés, que una de las primeras preocupaciones del TCE fue
poner de manifiesto que el principio de continuidad con el orden precedente
debia ser la norma y no la excepcién. A juicio del autor, la continuidad se
revela como el principio articulador, por excelencia, del orden constitucional
vigente con los que lo han precedido en el tiempo. Con una sola excepcién: la
IT Republica. (Requejo, 1998: 128-129).

La primera, STC régimen local 4/1981, de 2 de febrero de 1981, traté
de un recurso de inconstitucionalidad en el que el TCE confirmé su compe-
tencia para declarar la inconstitucionalidad sobrevenida con motivo de la
inadmisibilidad planteada. Sentencié en el apartado Fundamentos Juridicos:

a) La peculiaridad de las leyes preconstitucionales consiste en que la
Constitucién es una ley superior —criterio jerirquico— y posterior
—criterio temporal—. Y la coincidencia de este doble criterio da
lugar a la inconstitucionalidad sobrevenida, y consiguiente invalidez,
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de las que se opongan a la Constitucién; y a su pérdida de vigencia a
partir de la misma para regular situaciones futuras, es decir, a su
derogacién.

La pérdida de vigencia se encuentra expresamente preceptuada por
la disposicién derogatoria de la Constitucién. La lectura de esta
disposicién evidencia que las leyes anteriores que se opongan a lo
dispuesto en la Constitucién quedan derogadas.

De acuerdo con los preceptos expuestos (161.a y 163) no puede
negarse que el Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la
Constitucién (art. 1 de su ley orgdnica) y competente para enjuiciar
la conformidad o disconformidad con aquella de las leyes preconsti-
tucionalesimpugnadas, declarando, si procede, suinconstitucionalidad
sobrevenida y, en tal supuesto, la derogacién operada por virtud de la
disposicién derogatoria. La derogacién es un efecto de la inconstitu-
cionalidad sobrevenida.

Frente alas leyes posconstitucionales el Tribunal ostenta un monopolio
para enjuiciar su conformidad con la Constitucién, en relacién a las
preconstitucionales los jueces y tribunales deben inaplicarlas si
entienden que han quedado derogadas por la Constitucién, al
oponerse a la misma; o pueden, en caso de duda, someter este tema
al Tribunal Constitucional por la via de la cuestién de inconstitucio-
nalidad. El planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad —es
decir, el que actiie previamente un juez o tribunal al que se le suscite
la duda— no es un requisito para que el Tribunal Constitucional
pueda enjuiciar las leyes preconstitucionales. El enjuiciamiento de la
conformidad de las leyes con la Constitucién es, por el contrario, una
competencia propia del mismo que, solo excepcionalmente, en
cuanto a las anteriores a la Constitucién, corresponde también a los
jueces y tribunales integrados en el Poder Judicial.

La declaracién de inconstitucionalidad sobrevenida —y consiguiente
derogacién— efectuada por el Tribunal Constitucional tiene plenos
efectos frente a todos, si bien, salvo que en el fallo se disponga otra
cosa, subsistird la vigencia de la ley en la parte no afectada por la
inconstitucionalidad. Todo ello de acuerdo con lo dispuesto en el art.
164 de la Constitucién, en conexién con su disposicién derogatoria.

La segunda sentencia, STC huelga 11/1981, de 8 de abril de 1981,

matiza la anterior y senala:

a)

No existe una auténtica, contradiccién entre el problema vigencia-de-
rogacion y el problema constitucionalidad-inconstitucionalidad.
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b)

<)

d)

La inconstitucionalidad de las leyes anteriores conduce a unas conse-
cuencias que pueden ser concurrentemente la derogacién y la nulidad.
La derogacién del derecho positivo anterior es una cuestién que
pueden resolver por si solos los jueces ordinarios. Mas es claro también
que pueden someterla al Tribunal Constitucional, quien deberd resol-
verla, porque no deja de ser, bajo uno u otro prisma, una cuestién de
inconstitucionalidad.

La diferencia que existe entre el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional y el que puedan adoptar sobre los temas de derogacién
los jueces ordinarios consiste obviamente en que, una vez que el
Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el tema, todos los
poderes del Estado deben acatamiento a su decisién, mientras que las
resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales surten solamente sus
efectos en el caso concreto y entre las partes implicadas en tal caso
concreto. Esta es la jurisprudencia que ha prevalecido’.

Es decir, el TCE razona:

a)

En el caso de las leyes preconstitucionales en conflicto con la nueva
Constitucién concurren dos situaciones: la inconstitucionalidad
sobrevenida (por aplicacién del criterio jerirquico) y la derogacién
ticita (por aplicacién del criterio temporal). Ello no sucede con las
leyes posconstitucionales, que tinicamente pueden ser inconstitucio-
nales (Parejo, 1981: 202).

De conformidad con los arts. 161.1 a) y 163 de la Constitucién, en
virtud del criterio jerdrquico, el TCE tiene competencia para
enjuiciar la conformidad o disconformidad (en sentido formal) al
texto constitucional, tanto por via directa como incidental, de las
leyes preconstitucionales y posconstitucionales. Aqui se diferencia
de la jurisprudencia del TCFA, que estima que, a propésito del
control incidental (100.1), solo resuelve la constitucionalidad de las
leyes posconstitucionales.

El juicio que corresponde realizar al TCE sobre los preceptos preconsti-
tucionales es de constitucionalidad, que determina un pronunciamiento
de inconstitucionalidad sobrevenida con efectos generales y, por ello y

17" Asi, por ejemplo: Sentencia del Tribunal Constitucional 101/1984, de 8 de noviembre,

FJ 1;

Sentencia del Tribunal Constitucional 117/1984, de 5 de diciembre, FJ 4;

Sentencia del Tribunal Constitucional 113/1994, de 14 de abril, F] 2, 17; y Sentencia
del Tribunal Constitucional 90/1995, de 9 de junio, FJ 2.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 28(2), pp. 389-415



412 MIRIAM HENRIQUEZ VINAS y SABRINA RAGONE

en aplicacién de la disposicion derogatoria, de derogacién. Como senala
Parejo, importa precisar que aqui la derogacion es una consecuencia de
la inconstitucionalidad sobrevenida, no el objeto principal del fallo de la
jurisdiccién constitucional (Parejo, 1981: 202).

d) Los jueces estdn facultados para declarar la derogacién tdcita de los
preceptos preconstitucionales y, en su caso, no aplicarlos. Esta compe-
tencia no implica un control de constitucionalidad o enjuiciamiento
del legislador, sino una aplicacién directa de la Constitucién. También
los jueces, en caso de duda sobre la constitucionalidad del precepto
preconstitucional, pueden plantear la cuestién al Tribunal Constitu-
cional (art. 163 de la CE).

V. A MODO DE CONCLUSIONES

De conformidad con los casos estudiados, cuando se dictan nuevas cartas
fundamentales, la principal funcién de las disposiciones derogatorias del tipo
innominado es complementar los principios de vigencia indefinida de las
leyes, de permanencia de las leyes y de preeminencia de las leyes posteriores, y
confirmar la recepcién del derecho precedente.

En general, las disposiciones derogatorias constitucionales no establecen
la autoridad encargada de depurar el ordenamiento juridico previo, el criterio
para resolver este tipo de antinomias y sus efectos. El caso alemdn es una
excepcion, toda vez que el art. 123 de la Ley Fundamental, vinculado con el
art. 126, sindica al Tribunal Constitucional Federal Alemdn como el 6rgano
encargado de resolver la controversia de la vigencia del derecho viejo como
derecho federal. Con todo, a pesar de esta explicitacién constitucional, el
TCFA resolvié que el control concreto de las normas preconstitucionales le
corresponde a los tribunales de justicia, instaurando asi un control difuso
del derecho precedente. Por otro lado, al TCFA le corresponde el monopolio del
control concreto de constitucionalidad de las leyes posconstitucionales y
del control abstracto de las leyes pre y posconstitucionales.

En los casos en que la disposicién derogatoria no senala la autoridad
competente para depurar el ordenamiento juridico previo, el criterio para
resolver este tipo de antinomias y sus efectos, o derechamente en ausencia de
disposicién derogatoria, son las cortes constitucionales —en los sistemas
de control concentrado de constitucionalidad, como aquellos que en este
texto se han examinado— las que interpretan sus competencias y la de los
jueces ordinarios (control posterior e incidental de constitucionalidad) para
determinar la constitucionalidad del derecho precedente. A pesar de que los
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sistemas de justicia constitucional de los casos analizados (Italia, Alemania y
Espana) comparten rasgos comunes, arribaron a distintas soluciones.

En el caso italiano, en ausencia de disposicién derogatoria constitucional,
la Corte Constitucional interpreté su competencia exclusiva para declarar la
inconstitucionalidad sobrevenida de los preceptos preconstitucionales y
la inconstitucionalidad de los posconstitucionales, por aplicacién del criterio
jerdrquico, con efectos generales.

En el caso espafiol, el Tribunal Constitucional llegd a una solucién mixta
y reconocié, basindose en el criterio cronoldgico y en la referida tercera dispo-
sicién derogatoria, la competencia de los jueces ordinarios para declarar la
derogacién tdcita de los preceptos preconstitucionales. Asimismo, reconocié
que el TCE es competente para declarar la inconstitucionalidad sobrevenida,
en cuyo caso, y por mandato de la tercera disposicién derogatoria, la derogacién
es un efecto de la inconstitucionalidad.

En sintesis, lo que los casos anteriores muestran —de cara a experiencias
futuras— es que, para contar con certezas sobre la(s) autoridad(es) compe-
tente(s) para depurar el ordenamiento juridico previo cuando se dicta una
nueva Constitucién, seria mds oportuno elaborar e implementar normas cuya
funcionalidad sea distinta a la de las disposiciones derogatorias constitucio-
nales. Esto es, una norma o grupo de normas que establezcan el criterio para
resolver las antinomias que puedan suscitarse entre las normas legales previas
y las nuevas normas constitucionales; pero, fundamentalmente, el 6rgano con
atribuciones para resolverlas.

Con todo, si la nueva Constitucién normativa de aplicacién directa no
prevé una disposicién derogatoria, quedaria la opcién de que su entrada en
vigencia derogara ticitamente las normas anteriores contrarias a ella, por
aplicacién del principio de lex posterior. Sin embargo, la inclusién de cldusulas
expresas tendria ventajas en términos de seguridad juridica tanto en los efectos
de la nueva Constitucién como en el érgano encargado del proceso de
depuracién del sistema previgente.
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