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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

El problema del valor juridico de la Constitucién y, en particular, de las
normas constitucionales relativas a los derechos y las libertades fundamentales
se plantea ahora en Espafia como una de las cuestiones tedricas mds interesan-
tes de nuestra especialidad, a la vez que reviste una considerable trascendencia
practica !, Uno de los rasgos mds acusados de nuestra Constitucién ha sido, sin
duda, el deseo de sus autores en proclamar con rotundidad su supremacia como
fuente del Derecho. Asi, la declaracién del articulo 9.° sobre el sometimiento
de todos los poderes piblicos y de los ciudadanos a la Constitucién se ha com-
pletado con la del articulo 53 sobte el cardcter vinculante que para todos los
podetes, y en particular para los de naturaleza jurisdiccional, tienen los de-
rechos y libertades que la Constitucién reconoce. Sin embargo, el pasaje en

* El presente articulo tiene su origen en una ponencia presentada a las V Jornadas de
Ciencia Politica y Derecho Constitucional que se celebraron en Granada, bajo la direccién
del profesor José Cazorla, en el mes de junio de este mismo afio. Para su elaboracién, con-
tamos con la ayuda de los profesores Maria Antonia Calvo (de la UNED) y Pablo Pérez
Tremps (de la Universidad Complutense), a quienes corresponde mds de una reflexién de
las que aqui se contienen. En el debate que siguié a la lectura de la comunicacién inter-
vinieron los profesores Eliseo Aja, Manuel Aragén, Luis Lépez Guerra e Ignacio de Otto,
a los que debemos agradecer sugerencias dtiles, asi como el interés que manifestaron por
nuestro trabajo.

! Quien por vez primera, a propdsito del proceso constitucional espafiol, traté en pro-
fundidad el problema fue, posiblemente, Ignacio de Otto en su trabajo El valor juridico
de los derechos fundamentales, correspondiente al tercer ejercicio de unas oposiciones que
se celebraron en Madrid durante los primeros meses de 1978. Algunas ideas que se utilizan
en esta comunicacién son deudoras de aquel trabajo. Mds recientemente, han abordado tam-
bién el problema, entre otros, Javier Jiménez Campo y Juan Antonio Porres Azkona en
Conflicto politico, técnica juridica y aplicacion inmediata en una Constitucién de compro-
miso, en «Revista de Derecho Pdblico», ndm. 74, Madrid, 1979, pdgs. 83-111, asi como
Francisco Rubio Llorente en su conferencia «La Constitucién como fuente del Derecho»,
pronunciada el 21 de mayo de 1979, dentro de un ciclo organizado en Madrid por la Di-
reccién General de lo Contencioso del Estado.

Revista del Departamento de Derecho Politico
NGm. 4. Otofio 1979
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que esa supremacia se manifiesta con mayor intensidad quizd sea la disposi-
cién derogatotia, en virtud de la cual deben considerarse derogadas «cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en la Constitucién». Y es que, en
efecto, si a esta disposicién se afiade que en el singular proceso espaiiol de
reforma no se realizaron los cambios en el ordenamiento juridico que acom-
pafiaron o precedieron a procesos constituyentes de otros pafses, deberemos
acordar que la supremacfa de la Constitucién no se va a plantear solamente
respecto a la ley futura, sino muy especialmente frente a una masa ingente del
ordenamiento juridico anterior.

De esta manera, la Constitucién estd llamada a convertirse, no solamente
a causa de los numerosos mandatos o remisiones al legislador que a lo largo
de su texto se contienen, sino por aplicacién de su virtualidad derogatoria, en
punto de arranque de una amplisima renovacién del ordenamiento, de un vasto
proceso de cambio juridico. Del alcance real de esta funcién juridica de las not-
mas constitucionales depende que la Constitucién llegue a ser, en términos de
Jorge de Esteban, una verdadera Constitucién «activa», esto es, capaz de des-
plegar todo el resto de su funcionalidad y, en especial, su funcién transforma-
dora de la realidad >. Una necesidad prioritaria parece, por tanto, el estudio
de los procesos de «actuacién» de la Constitucidn, es decir, la de analizar los
mecanismos e instrumentos mediante los cuales tendrd lugar la conversién en
«acto» de su «potencia» normativa y, en particular, derogatoria frente al orde-
namiento anterior.

Este problema de la «actuacién» de las normas constitucionales en relacién
al ordenamiento juridico anterior a las mismas ya ha comenzado, a los pocos
meses de la promulgacién de la Constitucidn, a plantearse vigorosamente ante
la jurisdiccién ordinaria y las autoridades administrativas . Ambas instancias,
sometidas, segin hemos visto, a la Constitucién y al deber de aplicarla con
cardcter preferente, han sido, por el momento, las principales encargadas de
resolver la cuestién en la prictica. No obstante, debe tenerse en cuenta la
préxima entrada en escena de un Tribunal Constitucional, que ha sido anun-
ciado como 6rgano al que corresponderd «asegurar la supremacia de la Cons-
titucién y garantizar la adecuacion a ésta de todo nuestro ordenamiento» . La
introduccién de este nuevo érgano jurisdiccional supondri, en efecto, un im-
portante factor polémico, pues dicha «actuacién» de la Constitucién frente al

z Véase «La Constitucién en el mundo actual», estudio preliminar de Constituciones
espafiolas y extranjeras, vol. I, Ed. Taurus, Madrid, 1977, 1.* ed., en especial, pdgs. 31 vy sigs.

* Asi, los Ministerios del Interior y de Justicia se han visto obligados a recurrir al ins-
trumento de las circulares dirigidas a las autoridades que de ellos dependen para instruir
a las mismas sobre la aplicacién, en términos adecuados a las nuevas normas constitucio-
nales, de la legislacién existente en materia de derechos y libertades (vgr. en relacién al
ejercicio de los derechos de reunién y asociacién o a la celebracién de matrimonios civiles).
Por otra parte, los Tribunales ordinarios ya han pronunciado sentencias significativas, ba-
sadas en una aplicacién directa de la Constitucién con preferencia a disposiciones ante-
riores de inferior rango (vgr.: la conocida sentencia de 19 de mayo de 1979 de la Sala de
Jo Contencioso de la Audiencia Nacional declarando el derecho del Gran Oriente Es-
paiiol a ser inscrito en el Registro de Asociaciones).

* En la «Exposicién de Motivos» que acompaiié al Proyecto de Ley Orgénica del Tri-
bunal Constitucional remitido por el Gobierno a las Cortes el 27 de abril de 1979.
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Derecho viejo implicard un cierto conflicto entre la jurisdiccién ordinaria, entre
cuyas funciones primarias estd la de determinar el Derecho aplicable al caso
concreto, y la jurisdiccién constitucional y su funcién integradora de todo el
ordenamiento.

El conflicto se plantea, sin duda, dentro de coordenadas que fijan elemen-
tos de la Teorfa General del Derecho y, en menor medida en el caso de Espafia,
del propio Derecho positivo °. Sin embargo, como se tratard de poner de ma-
nifiesto en el presente articulo, tales coordenadas adquieren una importante
dimensién de orden histérico y politico, las cuales, como nos demuestran las
experiencias m4s préximas del Derecho comparado, conforman, en dltima ins-
tancia, la solucién o resultado juridico del conflicto mismo.

II. cAMBIO POLITICO Y CONTINUIDAD DEL ORDENAMIENTO

La continuidad, generalmente constatada, del ordenamiento juridico o, al
menos, de grandes apartados del mismo a través de los cambios politicos que
experimentan los Estados es quizd la expresién mis elocuente de c6mo las ten-
dencias conservadoras del comportamiento social limitan y frenan continua-
mente el alcance de los proyectos transformadores. Todo cambio se hace con-
servando mucho de lo anterior, y esto resulta especialmente patente en el 4m-
bito del Derecho positivo.

Sin duda que la mayor o menor discontinuidad del ordenamiento depende
de la profundidad, método y ritmo del cambio politico vivido, y de ahi que
sea mucho mds espectacular la ruptura juridica en los supuestos revoluciona-
rios que en los reformistas. En ambos casos, sin embargo, puede apreciarse, en
mayor o menor medida, el fenémeno de la vigencia del Derecho anterior en la
nueva situacién. Aunque para las teorfas juridicas dominantes «Derecho y re-
volucién se contraponen totalmente» ®, lo cierto es que la historia demuestra
que las revoluciones rara vez se enfrentan con todo el Derecho anterior. Y ello
es cierto, tanto en el supuesto de la revolucién-ruptura (cambio radical, violento
y mds o menos subito e instantdneo), cuyo éxito implica, a juicio de Kelsen,
«que el orden antiguo deja de ser eficaz y pasa a setlo el nuevo», de manera
que se ctea «una nueva norma fundamental que delega el poder de crear De-

* Los autores de la LOTC, recientemente aprobada, no han querido resolver expresa.
mente el problema, Ciertamente, el nimero 1 de su disposicién transitoria segunda fija los
plazos para interponer recurso frente a leyes, disposiciones, resoluciones o actos anterio-
res a la fecha de constitucién del Tribunal Constitucional. No obstante, este precepto debe
interpretarse circunscrito al dmbito del Derecho posterior a la Constitucién y anterior a
dicha fecha de formacién del Tribunal, Junto a otros argumentos de diversa indole que
podrian aportarse en favor de tal interpretacidn, ésta viene avalada por la decisién de las
Cortes de rechazar enmiendas que postulaban, como hubiera sido 16gico de acuerdo a una
interpretacién distinta, que aquellos plazos se ampliaran en el caso de los recursos de in-
constitucionalidad en via principal o directa contra las leyes o disposiciones con fuerza de
ley publicadas con anterioridad a la fecha de promulgacién de la Constitucién.

¢ Véase Emilio Lamo de Espinosa, Derecho, revolucién y cambio social, en «Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense», nim. 55, Madrid, 1979, p4-
gina 63. La distincién entre «revolucién-rupturas y «revolucién-cambio» la hemos tomado
también del referido articulo.
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recho en el gobierno revolucionario» 7, como —y con mayot motivo— en los
supuestos de revolucién-cambio (acumulacién de cambios graduales, sin que
ninguna fase del proceso pueda considerarse como el momento revolucionario),
en relacién a los cuales ni siquiera cabe hablar de enfrentamiento entre Derecho
y revolucién (en terminologia kelseniana se ditfa que estamos ante un proceso
de cambio que no altera «la norma fundamental» misma), sino mds bien del
uso de la legalidad para impulsar el cambio, segin han propuesto tedricos
socialistas ®.

Hay, en efecto, dos razones por las que los cambios politicos, aunque sean
revolucionarios, no suelen llegar a interrumpir la continuidad del ordenamiento
juridico. En primer lugar, como advierte Biscaretti, porque, aun cuando el
nuevo régimen se considere, desde el punto de vista de su Derecho interno,
como sujeto juridico nuevo, «tal solucién constitucionalista del problema de
la identidad no podr4, sin embargo, valer sin més en el 4mbito del ordenamien-
to internacional, ya que el mismo, basado esencialmente en el principio de
efectividad, no consiente que uno de sus sujetos, aun no habiéndose extinguido
de hecho, se presente arbitrariamente como nuevo sujeto (generalmente para
escapar a algunas de sus graves obligaciones, como intentd hacer, por lo me-
nos en un primer momento, Rusia tras la Revolucién de 1917 respecto a sus
numerosas deudas con otros pafses), ya que, por el contrario, tritase, desde
un punto de vista material, siempre del mismo ente territorial» °,

En segundo lugar, porque parece imposible prescindit-bruscamente de toda
la legislacién anterior. Asi, es notoria la estabilidad de algunas leyes e institu-
ciones, especialmente de Derecho civil, pero también del administrativo y del
procesal, las cuales permanecen en vigor con regimenes muy distintos. Baste
recordar la decisién de la Convencién francesa, en septiembre de 1792, de con-
servar el Derecho privado del antiguo régimen, la confirmacién, en el ar-
ticulo 68 de la Carta de 1814, de la vigencia del Cédigo Civil napoleénico y
—sin salir del 4mbito espafiol— la longevidad de nuestras leyes procesales
y de nuestro Cédigo Civil. Hay también ejemplos de supervivencia de normas
constitucionales del régimen ya extinto, bien por mandato expreso de la nueva
Constitucién, como la remisién de la Ley Fundamental de Bonn a la Consti-
tucién de Weimar para la regulacién de la libertad religiosa, o por efecto de
una interpretacién en ese sentido. Asi, la teoria de la déconstitutionnalitation
par Deffet des révolutions sostiene que las disposiciones de la Constitucién de-
rogada que no regulan el régimen politico anterior pueden separarse de dicha

" En Teoria pura del Derecho, Ed. Universitaria de Buenos Aires, 1975 (13.* ed.), pi-
ginas 140-141.

¥ Ademds de las cortientes «socialdemdcratas» y la «eurocomunistay, también se ha
argumentado en favor de la compatibilidad entre revolucién y legalidad desde posiciones
socialistas cuyo «rupturismo» parece mds acentuado. Véanse, en este sentido, las publica-
ciones del CEREN (Centro de Estudios de la Realidad Nacional) de la Universidad Caté-
lica de Santiago, durante el mandato de Salvador Allende, y, en particular, el niimero 15
de los Cuadernos de la Realidad Nacional (diciembre de 1972) sobre «Revolucién y legali-
dad: problemas del Estado y el Derecho en Chile», asi como los materiales del Symposium
otganizado por el CEREN, en octubre de 1971, sobre «Transicién al socialismo y la expe-
riencia chilenay, entre los que destaca una intervencidén de Lelio Basso.

® En Derecho Constitucional, Ed. Tecnos, Madrid, 1973 (2.2 ed.), pig. 136.
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Constitucién para permanecer en vigor tras el cambio revolucionario, aunque
sélo con el rango de ley ordinaria. De esta forma, tras la caida del Imperio
napolednico, se consideré que continuaba en vigor el articulo 75 de la Consti-
tucién del afio virr —que prohibia perseguir a un funcionario sin la autoriza-
cién del Consejo de Estado—, por estimar que se trataba de una norma de
naturaleza bdsicamente administrativa. Otro tanto ocurrié con el articulo 5.° de
la Constitucién de 1848, abolitorio de la pena de muerte en materia politica,
que se estimé separable del régimen republicano y, en consecuencia, no dero-
gado por el golpe de Estado de 2 de diciembre de 1851 .

Sea cual fuere la magnitud de la transformacién politica, resulta inevitable,
en definitiva, la supervivencia de sectores importantes del Derecho viejo, y este
problema debe ser afrontado en cada cambio constitucional. Desde el punto
de vista tedrico, caben dos modelos de solucién: 2) la recepcién del ordena-
miento precedente en su totalidad, de manera que el régimen juridico de las
leyes viejas quede equiparado al de las leyes posteriores a la Constitucién (asi,
por ejemplo, se declara expresamente en la disposicién transitoria sexta de la
Constitucién sueca de 1974, en virtud de la cual las leyes preconstitucionales
sélo podrén ser derogadas por otras posteriores); y &) la recepcién solamente
de aquellas normas anteriores compatibles con la Constitucién, quedando de-
rogadas las restantes (en este sentido se pronuncian la Constitucién belga, en
su articulo 138; la Ley Fundamental de Bonn, en su articulo 123; la Consti-
tucién portuguesa, en su articulo 293, y la espafiola actual, en su disposicién
derogatoria). Por supuesto, que, en la prictica, el Derecho comparado oftece
una variada gama de soluciones intermedias que se basan en general en el es-
tablecimiento de una serie de excepciones al alcance de la derogacién operada
por la nueva Constitucién (asi lo hacen, por ejemplo, las disposiciones transi-
torias de la Constitucién griega de 1975).

TII. (DEROGACION O ILEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL
DE LAS LEYES ANTERIORES?

Las cldusulas derogatorias que contienen las constituciones y el control
de constitucionalidad de las leyes son dos institutos que tienen la misma fina-
lidad: confirmar a la nueva Constitucién como fuente superior del ordena-
miento y garantizar la conformidad con la misma de las restantes normas. Sin
embargo, cuando ambos institutos coexisten debe discernirse en qué medida
afecta cada uno de ellos al ordenamiento preconstitucional. Se trata de una
manifestacién peculiar del problema de las antinomias del ordenamiento ju-

¥ Véase Pablo Lucas Verdd, Curso de Derecho politico, vol. 11, Ed. Tecnos, Madrid,
1977 (22 ed), pdgs. 654-656. Cabe afiadir que este mismo efecto, admitido por la doctrina
francesa en algunos casos, opera también por propia voluntad del poder constituyente ex-
presamente manifestada. Asi, la Ley de Trdnsito Constitucional cubana de 1976 dispone,
en su articulo 1.°, que, «a partir de la vigencia de la Constitucién, rigen con caricter de le-
yes ordinarias las leyes constitucionales de Reforma Agraria de 17 de mayo de 1959 y de
3 de octubre de 1963, de Reforma Urbana de 14 de octubre de 1960 y de Nacionalizacién
de la Ensefianza de 6 de junio de 1961»,
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ridico, problema que surge cuando dos o mds normas, matetialmente incom-
patibles entre si, regulan la misma relacién. Como es sabido, los criterios mds
frecuentemente utilizados para resolver tales conflictos son el jerdrquico (lex
superior derogat inferiori), el temporal (lex posterior derogat priori) y el de
especialidad (lex specialis derogat generali) Y'. Y asi como, en aplicacién del
criterio jerdrquico, una antinomia entre una norma constitucional y una norma
ordinaria posterior debe resolverse inequivocamente en favor de la Consti-
tucién, la solucién no se ofrece con tanta nitidez en lo que se refiere a con-
flictos de leyes precedentes. La dificultad no surge al determinar qué norma
debe preferirse —siempre deberd optarse por la de rango constitucional—,
sino més bien en la seleccién del criterio en funcién del cual debe darse pre-
ferencia a la norma constitucional. Esta puede ser preferida en atencién a su
caricter posterior, criterio caracteristico del fenémeno derogatorio (asi nuestro
Cédigo Civil, en su articulo 2.%, declara que «las leyes sélo se derogan por otras
posteriores») o en base a su mayor jerarquia, criterio en que se fundamentan
las declaraciones de ilegitimidad constitucional (el articulo 1.° del Cédigo Civil
declara que «carecerdn de validez las disposiciones que contradigan otra de
rango supetior»). La determinacién de la competencia para controlar la con-
formidad de las leyes viejas con Ja Constitucién dependers del criterio por el
que opte para solucionar la antinomia. El problema, sin embargo, sélo se plan-
teard realmente en aquellos Estados con un sistema de control de constitucio-
nalidad concertado, pues en los sistemas de control difuso esas competencias
corresponderin, en todo caso, a los jueces y tribunales ordinarios.

La confrontacién de las leyes anteriores con la Constitucién en base al cti-
terio temporal —esquema derogatorio— implica una distincién entre estas
leyes y las postconstitucionales. De un lado, tendremos la automaticidad del
efecto extintivo producido por la derogacién y la competencia natural de
jueces y de autoridades administrativas para. verificar la conformidad con la
Constitucién de las leyes precedentes, negdndose a aplicarlas en caso de anti-
nomia; por otro, la presuncién favorable a la validez de las leyes posteriores,
que exigird su aplicacién en todos los supuestos, correspondiendo tinicamente
a los jueces y tribunales ordinarios la posibilidad de plantear la excepcién de
inconstitucionalidad ante la jurisdiccién constitucional especializada 2. Asi, en

1 Sobre el alcance de estos critetios, cfr., entre otros, R. Zippelius, Einfithrung in die
juristische Methodenlebre, C. H. Beck, Munich, 1974 (2.* ed.), pags. 43 y sigs.; N. Bob-
bio, Studi per una Teoria Generale del Diritto, Giappichelli, Turin, 1970, pags. 95 y sigs.;
G. Lumia, Principios de teoria e ideologta del Derecho, Ed. Debate, Madrid, 1978, pagi-
nas 76 y sigs.

% La relacién no es, sin embargo, automitica e inequivoca, pues, para algin autor,
como Mortati, aun en el supuesto de que se conciba la relacién de la Constitucién y las
leyes viejas en términos de derogacién, no cabe excluir por ello la falta de competencia
de la Corte Constitucional en esta materia. En efecto, desde una «concepcién finalistas
de la derogacién, ésta no puede ser entendida «como la resultante automdtica del conflicto
entre dos leyes, ambas igualmente vélidas, que se suceden en €l tiempo», ya que la causa
del fenémeno derogatorio es la pérdida de idoneidad de la norma anterior para satisfacer
el interés publico, tal y como éste es actualmente valorado por el Srgano autor de la mis-
ma o por el 6rgano de control, lo que da lugar a la invalidez (sobrevenida) de dicha norma
y no a su extincién. De donde deduce Mortati que esta declaracién de invalidez debe co-
rresponder, no al juez ordinario, sino al constitucional que, a tal fin, deberd valorar la
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base al esquema derogatorio, los jueces y autoridades administrativas podrin
y deberdn realizar un «enjuiciamiento previo» de las leyes anteriores, dene-
gando, en su caso, su aplicacién, del mismo modo que lo hacen con cardcter
general en relacién a los reglamentos ilegales . Este esquema tiene, desde
luego, el efecto tedrico de subrayar la ruptura del ordenamiento mediante la
Constitucién. Pero, en la prictica, tal resultado dependers de la amplitud de
los pardmetros o enfoques que se utilicen para juzgar la incompatibilidad de
las leyes anteriores con la Constitucién sobrevenida.

El enfoque mds restrictivo serfa el que sostuvo en un primer momento
algtin sector de la doctrina italiana, que reducfa la competencia judicial ordi-
naria al control formal de la ley precedente y reservaba en exclusiva al Tri-
bunal Constitucional la facultad de apreciar la inconstitucionalidad material,
lIo que suponfa negar todo contenido abrogatorio a la Constitucién misma *.

Un segundo enfoque arranca de la distincién entre normas constitucionales
«preceptivas» y «programiticas» y de la atribucién sélo a las primeras de efi-
cacia derogatoria. Semejante posicién fue adoptada por la magistratura italiana
en los afios anteriores a la creacién del Tribunal Constitucional (1948-1956),
pero parece criticable, ya que presupone —como lo hacfa tradicionalmente la
doctrina francesa— que las proposiciones programdticas carecen de eficacia
vinculante. En la actualidad, esta tesis viene siendo rechazada por la ciencia
juridica y la jurisprudencia constitucional de varios paises, y sustituida por el
reconocimiento de que las normas programdticas son también obligatorias, al
menos para el legislador. Podria argumentarse, sin embargo, que dichas not-
mas sélo estdn dirigidas al legislador futuro, pero no al preconstitucional. La
interpretacién no parece muy sélida, porque, como ha sefialado Bobbio, «las
normas programiticas tienen eficacia obligatoria no ya por lo que mandan,
sino por lo que prohiben»; pues, aunque «estin formuladas como imperativos
positivos dirigidos al legislador, esto es, como normas que le imponen el des-
arrollo de una determinada tarea legislativa (...), dada la inexistencia de un
procedimiento que pueda obligar al legislador ordinario a desarrollar la tarea
requerida, su fuerza obligatoria se reduce dnicamente a la prohibicién de ema-
nar normas disconformes con la Constitucién». Parece, por tanto, dificil ar-

norma impugnada en base a una interpretacién sistemdtica de la Constitucién, asimilando
asi la declaracién de la derogacién a la declaracién de ilegitimidad, salvo, naturalmente,
las diferencias necesarias por el momento distinto en que se produce el contraste con la
Constitucién. Cfr. Abrogazione legislativa e instaurazione di un nuovo ordinamento costi-
tuzionale, en Scritti sulle fonti del diritto e sull'interpretazione, Giuffreé, Milan, 1972, pi-
ginas 45-64.

3 Sobre la posicién de tribunales y autoridades administrativas ante los reglamentos
ilegales, véase E. Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez, Curso de Derecho administrativo,
volumen I, Ed. Civitas, Madrid, 1977, pdgs. 134 y sigs. Estos autores subrayan, sin em-
bargo, que el principio organizativo jerarquico se superpone a la vinculacién genérica del
funcionario al ordenamiento juridico, de manera que un reglamento, materialmente ilegal,
debers ser aplicado, «si este criterio le fuese impuesto al funcionario por una orden je-

- rdrquica concreta» (pdgs. 138-139). Este principio, probablemente, debe trasladarse tam-
bién al problema que nos ocupa de la aplicacién o inaplicacién de las leyes derogadas por
la Constitucién.

¥ Véase, vgr., C. Esposito, La Costituzione italiana, Cedam, Padua, 1954, pdgs. 283 y
siguientes,

5
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gumentar que los mandatos prohibitivos de esta clase puedan set vilidamente
ignorados por las leyes anteriores, pero no por la posteriotes.

En consecuencia, un tercer enfoque, el méds comprensivo, consistiria en
atribuir al juez la facultad de apreciar, de manera completa y sistemitica, la
compatibilidad de la legislacién anterior a la Constitucién con ésta, sin que la
distincién entre normas preceptivas y programdticas sea a estos efectos un
motivo discriminatorio. En tal sentido, segiin veremos mds adelante, es como
ha entendido el Tribunal Constitucional alemdn que debian actuar los jueces
otdinarios.

Si se cambia el criterio para solucionar la antinomia y las leyes anteriores
se confrontan con la Constitucién, no en base al criterio temporal, sino al
jerdrquico —esquema de ilegitimidad constitucional—, la consecuencia es ho-
mogeneizar el ordenamiento juridico en su dimensién histérica, de manera que
«en sustancia se vuelve indiferente el hecho de que las leyes cuya aplicacién
y legitimidad se discute sean anteriores o posteriores a la Constitucién. Unicos
son la competencia, los criterios y los efectos del control judicial-constitucional
sobte ellas; del todo andlogos son los procesos interpretativos y los cdnones
de resolucién de las antinomias» . Asi, la presuncién de constitucionalidad,
que en el esquema derogatorio sélo alcanza a las leyes posteriores, se extendera
también a las leyes preconstitucionales y, en consecuencia, no cotrespondera
al juez ordinario apreciar si la norma de que se trate sigue vigente tras la pro-
mulgacién de la Constitucién, sino que su competencia se limitard a plantear,
cuando lo crea procedente, la excepcién de inconstitucionalidad. De esta forma
la jurisdiccién constitucional serd quien decida en las controversias entre la
Constitucién y las leyes ordinarias, sean éstas anteriores o posteriores. Esto
es lo que ha venido ocurriendo en Italia desde la primera sentencia de la
Corte Constitucional de 14 de junio de 1956. Esta ha sido también la solucién
adoptada por la Constitucién turca de 1976 *.

Hay que sefialar, por dltimo, que el problema tedrico de las relaciones
entre la Constitucién y las leyes precedentes puede concebirse fuera del es-
quema de las antinomias —que sélo es aplicable cuando ambas normas perte-
necen al mismo ordenamiento juridico— si se considera, como lo hace Mor-
tati, que tal circunstancia ya no se da cuando el cambio constitucional implica
una transformacién profunda de todo el sistema de los valores fundamentales.
En efecto, «si la individualidad [del ordenamiento] proviene del modo de
ser del imperium, esto es, del elemento que opera como fuente de validez y cri-
terio de coordinacién, parece imposible que el cambio de tal modo de ser

5 V. Onida, L'attuazione della Costituzione fra Magistratura e Corte Costituziondle,
en Scritti in onore di Costantino Mortati, vol. 4, Giuffré, Roma, 1977, pig. 514.

' En efecto, la disposicién transitoria novena de dicha Constitucidn, bajo el epigrafe
«Sentencias de inconstitucionalidad de la legislacién anterior», establece: «No se podrd
alegar ante los tribunales que una ley es inconstitucional ni los tribunales podrian fallar
fundéndose en este caricter con anterioridad a que se anuncie en el ‘Diario Oficial’ que
el Tribunal Constitucional ha comenzado a desempeifiar sus funciones. Se podrd promover
accién de anulacién respecto a cualquier ley en vigor en la fecha en que el Tribunal Cons-
titucional entre en funciones alegando que es anticonstitucional. En dicho caso caducard el
derecho a ejercitar la accién en el plazo de seis meses a partir de la fecha en que se anun-
cie en el ‘Diario Oficial’ la entrada en funciones del Tribunal Constitucional.»
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pueda dejar subsistir las normas derivantes del poder que se ha extinguido».
En tal situacién estarfamos ante una derogacién global del ordenamiento an-
terior, y la apelacién a normas del mismo debe explicarse «por una exigencia
de economia, que induce a renunciar a una renovacién integral de la regulacién
juridica preexistente, siempre que ello no venga exigido por la necesidad de
adecuarla a los nuevos principios, itreducibles a aquellos que habian inspirado
las viejas normas». Esta apelacién operarfa una auténtica «novacién de la
fuente de validez» de las leyes anteriores . Mortati abandona asf la hipétesis
—en el fondo ideolégica— de la continuidad del ordenamiento juridico y arran-
ca de la discontinuidad derivada del cambio constitucional (siempre, natural-
mente, que se trate de un cambio profundo), concibiendo la permanencia del
Derecho preconstitucional como un fenémeno de recepcién de normas en el
nuevo ordenamiento estatal, lo que constituye, desde luego, la posicién tedri-
camente mds «rupturistay.

IV. L0OsS MODELOS DEL DERECHO COMPARADO

Las dos vias que, en términos generales, pueden emprenderse, desde el
punto de vista tedrico, para solucionar los conflictos entre la Constitucién nueva
y el Derecho viejo se corresponden, en la prictica, con las dos férmulas adop-
tadas, segin hemos visto, una en la Reptiblica Federal Alemana y la otra en
Ttalia. La consideracién de ambos modelos de Detecho comparado puede ser
especialmente 1til para el caso espafiol actual. Esta utilidad deriva no sélo de
ciertas similitudes histdricas y politicas entre aquellos pafses y el nuestro en
cuanto a la «ruptura» del ordenamiento anterior a la Constitucién, sino, asi-
mismo, de la influencia que, como es bien sabido, han ejercido entre nosotros
los sistemas de justicia constitucional vigentes en estos dos modelos, asf como
los criterios que presiden los mismos en torno al valor juridico de las normas
constitucionales *,

A) El modelo dlemin

A diferencia de la Constitucién italiana (y también de la espafiola), la Ley
Fundamental de Bonn contiene una regulacién especifica en materia de dero-
gacién de disposiciones anteriores, de manera que los problemas que han de-
bido resolver los jueces alemanes han sido algo menores.

Es curioso que en Alemania, donde la conciencia juridica de ruptura con el
ordenamiento anterior era superior a la que existié en Italia (o a la que pueda
existit actualmente en Espafia), la cldusula derogatoria constitucional no se

Y Véase op. cit., pigs. 64-77.

® Ta influencia de la Constitucién alemana y de la italiana en los preceptos de nues-
tra Constitucién relativos a la jurisdiccién constitucional puede seguirse con detalle en el
comentario articulado de Oscar Alzaga, La Constitucién espasiola de 1978, Ed. del Foro,
Madrid, 1978. La influencia, especialmente alemana, relativa a la suptemacfa juridica de
la Constitucién se ha subrayado en el trabajo de Santiago Varela, La Constitucién espa-
fiola en el marco del Derecho Constitucional comparado, en Lecturas sobre la Constitu-
cién espaiiola, UNED, Madrid, 1978, pdgs. 18-20.
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encuentre formulada en sentido negativo, acentudndose asi la impresién de
continuidad del ordenamiento y de cierta cautela frente al «vacio» juridico
que pudiera producir la instauracién del nuevo régimen democratico. Establece,
en efecto, el articulo 123 de la Ley Fundamental alemana que «el Derecho vi-
gente desde antes de la reunién del Parlamento Federal continta rigiendo,
siempre que no esté en contradiccién con la presente Ley Fundamental». Y la
cuestién de la competencia jurisdiccional, lo que Maunz ha lamado normengua-
lifiezierungsverfabren ®, ha tratado de resolverse en el articulo 126, en virtud
del cual «las diferencias de opinién sobre la vigencia, con caricter de Derecho
federal, de cualesquiera reglas juridicas seran resueltas por el Tribunal Consti-
tucional Federal».

La competencia del Tribunal Constitucional Federal en relacién al Dere-
cho viejo queda reducida, por tanto, a las «diferencias de opinién» (Meinung-
sverschiedenbeiten) que pudieran surgir en torno a la continuidad de su vi-
gencia. Segin la 1ur1sprudenc1a del propio Tribunal Constitucional Federal ®,
tales «diferencias» Gnicamente se plantean en el supuesto de que un tribunal
ordinario s6lo pudiera decidir sobre la vigencia de una norma anterior a la Ley
Fundamental adoptando una postura contraria a la doctrina mds autorizada
o a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de algiin Land. Segin el
articulo 86 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal de 17 de abril
de 1951, el caso podri ser planteado en via de accién por el Bundestag, el
Bundesrat, el Gobierno Federal o el Gobierno de cualquier Land, o en via in-
cidental por cualquier tribunal.

Con esta excepcidn, el principio general es el de la competencia ilimitada
de los tribunales ordinarios para apreciar la derogacién o falta de vigencia del
Derecho preconstitucional. Se ha consagrado, por tanto, una especie de control
judicial difuso en relacién al ordenamiento anterior al texto fundamental, si-
guiendo los criterios dominantes entre la doctrina y la jurisprudencia alemanas
durante la vigencia de la Constitucién de Weimar ?'. Semejante control, segiin
los términos del articulo 126 de la Ley Fundamental, confirmados por la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional Federal, se extiende a «cualesquiera
reglas juridicas», y no solamente a las leyes en sentido formal . Por otra parte,
el propio Tribunal Constitucional ha entendido que el juez ordinario queda
autorizado y obligado a ejercer esta competencia plenamente sin que la misma
pueda excusarse o restringirse en atencién al caricter mds o menos programé-
tico de las normas constltuclonales con las que se produce la colisién del orde-
namiento anterior

Finalmente, se ha aceptado la posibilidad de conversién al nuevo ordena-
miento del Derecho viejo, de manera que disposiciones anteriores a la Ley

¥ En Deutsches Staatsrecht, C. H. Beck, Munich, 1977 (21.* ed.), pdg. 279.

* Cfr. Ent:cbezdungen des Bundesverfasszmgsgerzcbts (en adelante: BVerfGE), J.C. B.
Mohr, Tubinga, vol. 7, pg. 59, y vol. 18, pag. 265.

a Cfr, Ernst von Hippel, Das richterliche Priifungsrecht, en Handbuch des Deutschen
Staatsrechts (ed. por Anschiitz y Thoma), II, J. C. B. Mohr, Tubinga, 1930, pédgs. 546 y
31gu1entes asi como Verbandiungen des 34 Deutschen Juristentages, 11, Colonia, 1926,
paginas 193 y sigs.

2 Cfr. BVerfGE, 28 119 y 33, 206.

B Cfr. BVerfGE, 2, 130-131.
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Fundamental queden sometidas a todos los efectos, incluido el de su posible
juicio de ilegitimidad constitucional, a las disposiciones posteriores. Segtn el
Tribunal Constitucional Federal, esta equiparacién se producitd en el caso de
aquellas disposiciones preconstitucionales que hayan sido asumidas por el le-
gislador postconstitucional mediante su voluntad expresa (in seinem Willen
aufgenomnen habe) **. En este sentido, cabe recordar que, con el objeto de
racionalizar la situacién en la mayor medida posible y de evitar los conflictos
de interpretacién, el Parlamento alemdn emprendié hace afios la tarea de re-
copilaly.'_5 el Derecho anterior a la Ley Fundamental que debia considerarse vi-
gente >,

B) La experiencia italiana

En Italia, las férmulas, distintas de las alemanas, con las que a partir de
1948 trataron de solucionarse los problemas juridicos relativos a la continuidad
del Derecho viejo deben entenderse a la luz de los factores histéricos, también
distintos, con que tales problemas quedaron planteados. Como ha resumido
Onida:

«... en Alemania, se partia de una ruptura, quiz4 mds neta, entre el
viejo y el nuevo ordenamiento legislativo; de un Tribunal Constitucional
que habia comenzado a actuar inmediatamente después de la instaura-
cién del nuevo ordenamiento constitucional; de un sistema de control
que, por un lado, ampliaba la posibilidad de hacer valer las cuestiones
de legitimidad en relacién a las leyes nuevas (a través de la accién di-
recta de la minoria parlamentaria y de los gobiernos de los Linder), y
que, por otro, permitia a los particulares (a través del sistema de Verfas-
sungsbeschwerde) plantear al Tribunal Constitucional cualquier viola-
cién de derechos constitucionales, una vez agotados los recursos ordina-
rios. Por el contrario, en Italia se daba una acentuada continuidad del
sistema legislativo, la cual derivaba no sélo de la supervivencia de las
leyes viejas, sino también del hecho de que las nuevas, mds que susti-
tuir, habfan integrado o modificado principios fundamentales de estas ul-
timas; un Tribunal Constitucional que sélo intervino con su jurispruden-
cia a los ocho afios desde la entrada en vigor de Ia Constitucién y des-
pués de la experiencia, decepcionante, del control de constitucionalidad
realizado por los jueces comunes; un Tribunal Constitucional, por dltimo,
cuya respuesta —salvo casos muy limitados de accién directa— sélo po-
dia obtenerse mediante el mecanismo del control incidental sobre la
constitucionalidad de las leyes» %,

Hay, por tanto, que tener en cuenta, para situar la cuestidn en sus justos
términos, la existencia en Italia de una primera etapa caracterizada, por una

# Cfr. BVerfGE, 32, 258 y 299.

® Cfr. Gesetz diber die Sammlung des Bundesrechts de 10 de julio de 1958 (en Bun-
desgesetzblatt, 1, pag. 437) y Abschlussgesetz de 28 de diciembre de 1958 (en BGBI, I,
pégina 1451).

* En L'attuazione della Costituzione..., art. cit., pig. 510,
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parte, por un vacio de justicia constitucional especializada que dura ocho afios,
hasta 1956, y, por otra, por el hecho de que el legislador italiano do desarro-
llase su funcién de creacién normativa con la misma rapidez y profundidad
que el alemdn, quedando asi «congelados» amplios aspectos del desarrollo le-
gislativo de la Constitucién. En esta primera etapa fueron los jueces ordinarios
quienes decidieron sobre la vigencia o derogacién de las leyes anteriores a la
Constitucién. Su competencia se basaba, desde el punto de vista tedrico, en la
distincién entre derogacién e ilegitimidad constitucional, y se reforzaba, desde
el Derecho positivo, en la disposicién transitoria VII de la Constitucién que,
en cualquier caso, remitia a la jurisdiccién ordinaria las facultades propias del
Ttribunal Constitucional mientras éste no entrase en funcionamiento.

Sin embargo, cuando tuvo lugar esa entrada en funciones, qued$ plan-
teado el problema del conflicto de jurisdicciones ante la posibilidad, no dilu-
cidada en el texto constitucional, como en el caso alemédn, de que la nueva
Corte asumiera las competencias en relacién al Derecho viejo, que hasta ese
momento habia sido ejercidas por la jurisdiccién ordinaria. Y, en efecto, ya en
su primera sentencia la Corte recabd para si el control sobre la continuidad
de la legislacién antetior a 1947 7,

Esta toma de posicién por parte de la Corte Constitucional se ha mantenido
invariable a partir de entonces y ha dado lugar a una amplisima jurisprudencia,
hasta el punto que puede afirmarse que su funcién de controlar la constitu-
cionalidad de las leyes se ha ejercido de modo predominante en relacién a
leyes anteriores a la Constitucién®, No obstante, esta jurisprudencia de la
Corte se ha mostrado oscilante en cuanto a los fundamentos tedricos de su
propia competencia. Asi, algunas sentencias, incluida la célebre primera, han
admitido la diferencia entre derogacién e ilegitimidad constitucional y han es-
timado que cada uno de estos dos institutos juridicos se mueve sobre planos
y con efectos diversos, con competencias diversas y con distinta extensidn,
siendo mds reducida la esfera de accién de la derogacién, de manera que el
control de la Corte se realiza a fin de declarar la invalidez (ilegitimidad), y no
a fin de declarat la ineficacia de las leyes ordinarias por obra de la derogacién
sobrevenida a raiz de una ley constitucional posterior ®. Por el contrario, otras
han omitido tal distincién y han reducido la cuestién relativa a la incompati-
bilidad de una disposicién legislativa con una norma constitucional a una cues-
tién de ilegitimidad, de exclusiva competencia de la Corte, aunque se trate de
disposiciones anteriores a la entrada en vigor de la norma constitucional, con
la que son incompatibles ¥. Semejante oscilacién tedrica en la jurisprudencia

7 Véase Corte Costituzionale, Sentenza 14 giugno 1956, ntim. 1, en Ginrisprudenza
Costituzionale, 1956, pdgs. 1 y sigs., Giuffré, Mildn, que incluye asimismo comentarios
doctrinales de Crisafulli, Esposito, Giannini, Lavagna, Mortati y Vasalli (pdgs. 261 y sigs.).

# Segiin datos que proporciona Onida, de 483 cuestiones de legitimidad constitucional
planteadas en via incidental y pendientes de resolucién en una fecha tan avanzada como
octubre de 1974, 297 (el 61,5 por 100 del total) se referian a disposiciones legislativas o a
los grandes cédigos anteriores a la Constitucién (en L’aftuazione della Costituzione..., art.
cit., pdg. 511).

» Cfr. vgt., SS 27-1-59, ntims. 1 y 4, en Giur. cost., cit., 1959, pdgs. 1 y sigs., 22 y sigs.

¥ Cfr. vgr., S 27-VI-58, nim. 40, en Giur. cost., cit., 1958, pags. 525 y sigs.



CONSTITUCION NUEVA Y LEYES VIEJAS 71

de la Corte se ha visto correspondida, de modo acentuado, por las profundas
divisiones que sobre esta materia ha experimentado la doctrina italiana *.

En cualquier caso, dificilmente pueden encubrirse las motivaciones poli-
ticas de estas actitudes jurisprudenciales y doctrinales. Las tesis que defendieron
en Italia la competencia de los jueces ordinarios, subrayando, en consecuen-
cia, la distincién entre derogacién e ilegitimidad constitucional, desde los pri-
meros momentos de la polémica fueron auspiciadas, como ha puesto en evi-
dencia Zagrebelsky ®, por los sectores politicamente mds conservadores, y ali-
mentaban el deseo de que la vigencia de la vieja legislacién fuera apreciada
por Srganos que, como los de la jurisdiccién ordinaria en su mayorfa, no mos-
traban excesivo apego hacia los significados més progresivos de la Constitu-
cién; frente a estas tesis, otros juristas, como Calamandrei, auguraban que tal
atribucién de competencias en favor de los jueces ordinarios hubiera supuesto
«arrendar a los lobos la construccién de la puerta que da acceso a las ovejas» *.

En esta situacién, la actitud de la Corte Constitucional debe explicarse,
por encima de los argumentos tedricos, a partir de la extremada timidez con
que la jurisdiccién ordinaria, y en particular la Corte de Casacién, habia ejer-
cido el control del Derecho anterior durante los ocho afios en que tuvo en sus
manos el monopolio interpretativo sobre el mismo. Como también puso de
relieve Calamandrei, la actitud de la Corte Constitucional no pudo ser otra,
salvo que hubiera desilusionado «la justa esperanza forjada en torno a la
Corte por la opinién piblica. La primera sentencia no traicioné Ia expectacién
del pueblo italiano. Con esta sentencia la Corte Constitucional reivindicé para
si misma la funcién de depurar el ordenamiento juridico de toda la escoria
legislativa que an amparaba (...). De esta forma, a través de la labor serena
y exigente de la Corte, los restos del antiguo régimen, gradual, pero inexora-
blemente, desaparecerdn» .

No es, por tanto, extrafio que el protagonismo de la Corte Constitucional
en relacién al ordenamiento anterior haya sido facilitado y estimulado en Italia
por los sectores més progresistas de la jurisdiccién ordinaria. Para estos sec-
tores el recutso a la Corte Constitucional, en la que vefan un «aliado» natural,
representaba ademds la via mds eficaz para conseguir sus propdsitos de reno-
vacién normativa. Ia eficacia erga ommnes de las sentencias de la Corte, contra-
puesta a la eficacia particular de las sentencias de los jueces ordinatios (siempre
expuestas, especialmente en los niveles inferiores de la jurisdiccién, donde se
encontraban en su mayorfa los jueces més abiertos, a ser impugnadas y modi-
ficadas en instancias superiores), garantizaba un resultado mds cierto, definitivo
e indiscutible *. Tampoco es extrafio que se apunten en los dltimos afios sin-

% Un buen resumen de estas divisiones doctrinales y de los términos en que se han
producido puede encontrarse a lo largo de los articulos, ya citados, de Mortati, Abroga-
zione legislativa..., y de Onida, L’attuazione della Costituzione...

2 En La Giustizia costituzionale, 11 Molino, Bolonia, 1977, pig. 44.

# Recogido de J. Jiménez Campo y J. A. Portes Azkona, Conflicto politico y técnica
furidica..., art. cit., pdg. 107.

* En La prime sentenza della Corte Costituzionale, en «Rivista di dir. processuale»,
II, Mildn, 1956, pdgs. 149-150, cit. por V. Onida, en L'attnazione della Costituzione...,
articulo citado, pdg. 509.

¥ Véase V. Onida, L'attuazione della Costituzione..., art. cit., pag. 530.
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tomas de un cambio de orientacién, de manera que aquel protagonismo de la
Corte Constitucional comienza a reducirse —a la vez que comienza timidamente
a consolidarse un sistema de control difuso— a medida que los cambios poli-
ticos generales y los experimentados en particular por la judicatura italiana
permiten sustituir un uso meramente defensivo de la Constitucién por la «ac-
tuacic’)s?» judicial, en sentido avanzado, de la «tabla de valores» que ésta con-
tiene *, '

V. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL DERECHO VIEJO
COMO PROBLEMA POLITICO

La experiencia italiana nos muestra, en efecto, cdmo la cuestién juridica
de la atribucién de competencias para entender en el conflicto entre el Derecho
preconstitucional y las normas constitucionales puede reconducirse a una cues-
tién de orden politico, Esta cuestién consiste en determinar los instrumentos
para actuar la Constitucién como expresién del cambio histérico y como agente
de renovacién legislativa, lo cual nos sitta ante el problema de las relaciones,
por una parte, entre las funciones legislativas atribuidas al Parlamento y las
funciones jurisdiccionales de los tribunales y, por otra, entre jurisdiccién or-
dinaria y jutisdiccién constitucional.

El primer factor politico que debemos tener en cuenta es la incapacidad
del Parlamento para satisfacer —al menos a corto plazo— las expectativas de
desarrollo legislativo de la Constitucién. Esta incapacidad es un fenémeno
que se manifiesta no sélo en términos cuantitativos, sino, asimismo, mediante
la transformacién, derivada en parte de cambios estructurales en las institu-
ciones parlamentarias, del valor juridico de las normas legales . No es éste el
momento de analizar las causas de semejante fendmeno, pero, en cualquier
caso, caben pocas dudas de que comienza a exteriorizarse con singular inten-
sidad en nuestro pais. Lo que interesa destacar aqui es el fendmeno correla-
tivo, en virtud del cual, ante la insuficiencia del Parlamento para que la «ac-
tuacién» de la Constitucién tenga lugar por via legislativa, se acentda la funcién
normativa de los tribunales, esto es, su caricter de agentes creadores de De-
recho, en particular del Derecho que resulta de la aplicacién y desarrollo de
la Constitucién. En este marco se explica, por ejemplo, la configuracién de las
llamadas sentenza-legge en la jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana,
cuando ésta se ha encontrado en la necesidad de ofrecer soluciones creadoras
o innovadoras, desde el punto de vista normativo, ante el «vacio» producido

% Véase ibidem, pags. 592-595.

% Este fenémeno, puesto en relacién con el problema de las competencias jurisdiccio-
nales que aqui tratamos, ha sido destacado, entre otros, por Otto Bachof (en Jueces y
Constitucion, Ed. Tecnos, Madrid, 1969, pdgs. 38 y sigs.) y por Gerhard Leibholz (en
El legislador como amenaza para la libertad en el moderno Estado democritico de parti-
dos, recogido en Problemas fundamentales de la democracia moderna, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1971, pdgs. 13-44).
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por la derogacién del Derecho viejo mediante la aplicacién directa de la Cons-
titucién %,

Situado asi el problema en el marco de las funciones jurisdiccionales, un
segundo factor de orden politico o histdrico es el de los distintos grados de
«conciencia constitucional» entre los jueces ordinarios, asi como, por otra
parte, entre éstos y los jueces constitucionales. Se entiende aqui por «concien-
cia constitucional» la actitud ante la naturaleza y funciones de la Constitucién,
el cardcter vinculante de sus preceptos y su capacidad para llegar a ser la piedra
angular y el fundamento de Ia unidad del resto del ordenamiento juridico. Los
distintos grados de «conciencia constitucional», asi entendida, representan, en
efecto, un criterio decisivo para comprender la disparidad de argumentos ju-
ridicos utilizados en torno a los problemas suscitados por la confrontacién
entre una nueva Constitucién y las leyes anteriores a ésta. Es significativo, por
ejemplo, que un autor tan relevante de la doctrina italiana como Mortati haya
recurrido a ese criterio para explicar, en Gltima instancia, el dissenso existente
en dicha doctrina en orden a utilizar el concepto de «derogacién» o el de «ile-
gitimidad constitucional» en los supuestos en que aquella confrontacién tuviera
lugar, lo que seguramente implica, segin hemos visto anteriormente, solu-
ciones distintas en cuanto a la atribucién de competencias para entender de la
materia entre la Corte Constitucional y la jurisdiccién ordinaria . No ha que-
rido decir otra cosa Capeletti cuando afirma la existencia de «una mayor in-
clinacién de los érganos judiciales inferiores, compuestos usualmente de jueces
més jévenes y, por tanto, menos vinculados a un cierto pasado, a afirmar la
inconstitucionalidad de leyes que los jueces superiores (y mds viejos) tienden,
al contrario, a considerar vélidas» .

Asimismo, la opcién entre las distintas modalidades interpretativas ante el
conflicto de la norma constitucional con una norma anterior y, en definitiva,
entre la interpretacién de la ley conforme a la Constitucién o la interpretacién
de la Constitucién conforme a la ley supone en realidad una opcién previa en
torno al grado en que el Derecho viejo debe ser preservado y en que la Cons-
titucién implica una ruptura histérica y la remodelacién sobre nuevas bases
de todo el ordenamiento. Ocurre otro tanto a propésito del alcance que pre-
tenda otorgarse a la discriminacién interpretativa entre normas constituciona-
les, atendiendo a su grado de precisién o de generalidad, a su caricter directa-
mente vinculante o, por el contrario, a su cardcter «programético». De manera
que la mayor o menor relevancia que se conceda a esa discriminacién, a los
efectos de apreciar la contradiccién entre la norma constitucional y la norma
anterior, puede considerarse en intima correspondencia con los intentos de
atenuar o acentuar el significado «rupturista» de la Constitucién y el recurso
como elementos de juicio no sélo a la norma concreta, sino al conjunto de

# Véase, vgr., el comentario de D’Onofrio a la importantisima jurisprudencia de la
Corte italiana relativa al monopolio estatal sobre la televisién en Giur. cost., cit., 1976,
pdginas 1424,

® Cfr. Abrogazione legislativa..., art. cit., pdgs. 69 y sigs.

® M. Capelletti, en I/ controllo giudiziario di costituzionalité delle leggi nel Diritto
Comparato, Giuffre, Mildn, 1973, pdgs. 63.
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principios y valores que la Constitucién contiene y que prestan a ésta su ca-
ricter integrador de todo el ordenamiento.

En este sentido puede recordarse la advertencia de Kelsen sobre el fuerte
cardcter ideolégico que subyace en la «teorfa de las lagunas» del ordena-
miento ®, En efecto, las reservas o restricciones con que se aptecia la capa-
cidad derogatoria de la Constitucién en relacién al Derecho anterior tienden
a justificarse frecuentemente, en la doctrina y en la prictica judicial, aludiendo
al vacio o lagunas que la actuacién de esa capacidad podria ocasionar en el
ordenamiento. Este horror vacui constituye, sin embargo, un freno conserva-
dor a la renovacién del propio ordenamiento, pues tales reservas o restriccio-
nes no son en realidad una alternativa al vacio normativo, sino més bien la al-
ternativa, por una parte, a la reconstruccién de todo el ordenamiento a partir
de la Constitucién y, por otra, al reconocimiento de la insuficiencia legisladora
del Patrlamento y de la consiguiente funcién normativa de los jueces. En pa-
labras de Kelsen, «el juez debe ser inducido a pensar que no tiene la facultad
de determinar por si mismo en qué casos puede sustituir al legislador, y tal es
precisamente la conclusién que la ficcién de la laguna debe sugerir» ©.

Si esos son los factores que condicionan en la prictica el problema de com-
petencias planteado, el paso siguiente es reconocer que, en términos generales,
los érganos encargados de ejercer una jurisdiccidn constitucional con cardcter
especializado tienen un mayor grado de «conciencia constitucional», asi como
una mayor capacidad de creacién normativa. Lo primero como consecuencia
de su composicién y del mismo cardcter especializado de su funcién, de ma-
nera que podria establecerse una cierta relacidn causal entre la razén de ser de
estos Srganos y la mayor tendencia que experimentan los mismos tanto a la
aplicacién preferente de todo tipo de normas constitucionales como a una in-
terpretacién amplia de éstas. Incluso en aquellos casos, como el de Alemania
Federal, en que la competencia sobre las colisiones entre la Constitucién y el
Derecho viejo sélo de modo muy limitado es ejetcida por el Tribunal Constitu-
cional; éste, segiin hemos visto anteriormente, no deja de incitar a los jueces
ordinarios a que interpreten y apliquen cada norma constitucional, indepen-
dientemente de su contenido genérico o «programatico».

En segundo término, ha de tenerse en cuenta también que otro de los in-
gredientes de la razén de ser de los tribunales constitucionales es evitar que la
funcién de interpretar y aplicar la Constitucién sea ejercida de modo polimorfe
o «difuso». Y el deseo de que tal funcién sea ejercida de modo «concentrado»
puede interpretarse como una consecuencia de que la naturaleza judicial de los
6rganos a que se atribuye resulta inseparable de su caricter de Srganos «legis-
ladores» o creadores de Derecho, de érganos que, en palabras también de
Kelsen, ejercen una negative Gesetzgebung ®.

A la vista de todo lo anterior, parece posible afirmar que la probabilidad

* Véase su Teoria pura del Derecho, op. cit., pags. 172-178.

“ En ibidem, pag. 177.

® Véase La garantie jurisdictionelle de la Constitution, en Revue de Droit Public, 45,
1928, pdg. 212. Segin Kelsen «se podria interpretar la anulacién de las leyes por un tri-
bunal tanto como un reparto del poder legislativo entre dos Srganos que como un freno
al poder legislativo» (pig. 224).
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de que los érganos especializados de jurisdiccién constitucional se conviertan
en los principales instrumentos para la remocién del ordenamiento juridico an-
terior se acrecienta cuanto mayor sea la incapacidad y lentitud legisladora del
Parlamento y cuanto menor sea la «conciencia constitucional» de los jueces
ordinarios. Los obsticulos a que se manifeste este fenédmeno, el cual, segin
hemos visto, no es de orden légico-normativo, sino de orden histdrico y poli-
tico, serdn todavia menores en aquellos casos, como el de Italia o el de Espaiia,
en que no existen previsiones expresas sobre la atribucién de competencias
en los supuestos de conflicto entre la Constitucién y el Derecho anterior.

En el caso espafiol ni siquiera como hipétesis Iégica tiene relevancia la po-
sibilidad de que el Tribunal Constitucional, haciendo uso de sus facultades para
determinar el 4mbito de su propia competencia, se resistiese a entender en
tales supuestos cuando en via incidental o de excepcién fueran planteados
como cuestiones de inconstitucionalidad por los jueces ordinarios. Esta resis-
tencia quedarfa, en efecto, minimizada desde el momento en que se abre tam-
bién la posibilidad del recurso de amparo, cuando de la no aplicacién o de la
aplicacién inadecuada de un precepto constitucional —en este caso, de la cléu-
sula derogatoria— resultasen lesionados derechos y libertades fundamentales.

Parece, en resumen, que bajo circunstancias determinadas, las cuales no es
arriesgado atribuir a la presente situacién espafiola, el recurso a la jurisdiccién
constitucional, como instrumento mds eficaz para «actuar» la Constitucién
frente al Derecho anterior, tiene cierto cardcter necesatio. El ejercicio de com-
petencias de esta naturaleza por parte de la jurisdiccién constitucional no est4
exento, sin embargo, de algunos inconvenientes,

Ciertamente, segin han destacado autores italianos a propésito de la ex-
periencia de su pafs y como hemos apuntado anteriormente, el ensanchamiento
de las competencias de la jurisdiccién constitucional hasta alcanzar al Derecho
anterior a la Constitucién ha sido un factor favorable al tratamiento homogéneo
o al appiatimmento histdrico de todo el ordenamiento juridico, como conse-
cuencia de la aplicacién a ese Derecho anteriot de los enfoques y criterios pro-
pios del juicio de inconstitucionalidad, concebido inicialmente para las leyes
posteriores a la Constitucién. Dicho con otras palabras, se han diluido las di-
ferencias interpretativas o de tratamiento entre disposiciones anteriores y pos-
teriores en su confrontacién con las normas constitucionales, asi como entre las
presunciones de inconstitucionalidad y de constitucionalidad que, respectiva-
mente, deberian operar, segin la propia légica constitucional, en relacién
a esos dos tipos de disposiciones .

Por otra parte, segin puso de relieve una conocida polémica entre Hart
y Fuller en torno a la revisién judicial a partir de 1945 de la legislacién ale-
mana del petfodo nazi, quizd sea en este tipo de cuestiones donde la Teorfa
General pueda extraer conclusiones mds provechosas sobre el contraste entre
las concepciones iusnaturalistas y positivistas del Derecho, asf como entre sus
resultados practicos . Segiin hemo visto anteriormente, la revisién del Derecho
viejo seguramente tendrd un alcance mds bien limitado y restringido si sélo

“ Véase supra, pig. 12.
* En Harvard Law Review, ntm. 71, 1958, pags. 593-629 y 630-672.
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se atuviese, seglin criterios estrictamente positivistas, a la colisién entre nor-
mas concretas y al cardcter vinculante y no programaético de los preceptos cons-
titucionales afectados. No es, por tanto, extrafio que, como ha ocurrido en
Alemania Federal y en Italia, la actuacién jurisdiccional, dirigida a remover
el Derecho viejo o a procurar su interpretazione adecuatrice a las normas cons-
titucionales, tienda a apoyarse —a la vez que la refuerza— en la concepcién
de la Constitucién y del ordenamiento juridico como expresién de «valores»
anteriores y superiores al Derecho positivo, los cuales se formulan mediante
«principios generales» %,

Sin embargo, debe tenerse en cuenta el cardcter ambivalente de aceleradot-
freno que semejante «iusnaturalismo renovado» puede adquirir en relacién
a las innovaciones en el ordenamiento como consecuencia del cambio histérico
y constitucional. Pues, en efecto, su funcionalidad para acentuar el contraste
y la ruptura frente a un ordenamiento anterior cede el paso ficilmente a su
funcionalidad para limitar y obstaculizar el desarrollo legislativo posterior de
las normas constitucionales. Asi, por ejemplo, Franz Neumann pudo denun-
ciar con lucidez el abandono del positivismo y la conversién de jueces y ju-
ristas alemanes a las tesis de Karl Schmitt sobre los «principios generales
(Generalklauseln) como un intento de combatir, durante la vigencia de la
Constitucién de Weimar, la soberania legislativa del Parlamento y el sistema
de Derecho positivo que de ésta derivaba #. Del mismo modo es significativo
que la confianza inicialmente puesta en la jurisdiccién constitucional por los
sectores més progresistas de la judicatura y de la doctrina en Alemania y, sobre
todo, en Italia haya dado paso en los 1iltimos afios a actitudes mds criticas en-
tre esos mismos sectores; el fenémeno se explica ante la aplicacién a la le-
gislacién reciente y a las reformas que éstas implicaban por parte de los tri-
bunales constitucionales de los mismos criterios que sirvieron para avanzar,
por via judicial, en el objetivo de remover el ordenamiento anterior a la Cons-
titucién ®,

Como acabamos de sefialar, la ampliacién de las competencias del Tribunal

* Sobte el resurgimiento del iusnaturalismo en la dltima posguerra, véase Denis Lloyd,
The idea of Law, Penguin Books, Hermondsworth, 1976, pigs. 88 y sigs.; sobre la apa-
ricién del concepto de «antiiusnaturalidad» en la doctrina alemana y su acogida por la ju-
risprudencia, véase Otto Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsnormen?, J. C. B. Mohr,
Tubinga, 1951, pdgs. 42-43, y el trabajo de quien presidié el Bundesverfassungsgericht;
Josef Wintrich, Aufgaben, Wesen und Grenzen der Verfassungsgericht, en Vom Bonner
Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung, Isar V., Munich, 1956, pigs. 205 y sigs.;
sobre la recepcién de este iusnaturalismo positivizado en la reciente Constitucidén espafiola,
véase S, Varela, La Constitucién espafiola..., art, cit., pags. 18 y sigs. Asimismo, la cldusula
derogatoria contenida en el articulo 293 de la Constitucién portuguesa precisa que «con-
tinuari vigente el Derecho anterior a la entrada en vigor de la Constitucién, con tal dé
que no sea contrario a la Constitucién o @ los principios enunciados en ella».

“ En su articulo Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesell-
schaft, 1938, trad. de modo abreviado al castellano en EI Estado democritico y el Estado
autoritario. Ensayos sobre teoria politica y legal, Paidés, Buenos Aires, 1968, pigs. 30-69
y, en especial, 55 y sigs.

® Por lo que se refiere a Italia, véase supra, IV, B, y, en lo que se refiere a Alema-
nia, la critica, entre otros, de Otwin Massing, Recht als Korrelat der Macht?, en Der
CDU-Staat, Analysen zur Verfassungswirklichkeit der Bundesrepublik (eds. Gert Schifer
y Carl Nedelmann), Suhrkamp, vol. I, Francfort del Main, 1969, pdgs. 211-258.
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Constitucional tienden a incrementar la homogeneidad interpretativa y la
disolucién de las difcrencias en el ordenamiento. El problema consiste en que,
en consecuencia, tiendan asimismo a incrementarse las posibilidades de que
las leyes posteriores a la Constitucién se encuentren sometidas al mismo trata-
miento de indole iusnaturalista, que fue necesario, en su dia, para remover el
Derecho viejo.





