I. COMENTARIOS MONOGRAFICOS

LA. CONSTITUCION Y LAS LEYES PRECONSTITU-
CIONALES. EL PROBLEMA DE LA DEROGACION
Y LA LLAMADA INCONSTITUCIONALIDAD
SOBREVENIDA

(A propésito de la jurisprudencia constitucional
sobre el tema)

IL.a sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1971
sobre la Ley de Régimen Local (de la que fue ponente el Magistrado
sefior GOMEz-FERRER Y MoranT) se ha planteado y resuelto —con
motivo de la alegaciéon de inadmisibilidad del recurso directo de in-
constitucionalidad, deducido por Diputados y Senadores del PSOE,
formulada por la representacién del Gobierno— el importante pro-
blema del ambito de la jurisdiccién del Tribunal por razén del mo-
mento temporal de la promulgacion de la ley cuestionada —anterior
o posterior al texto constitucional; problema en cuya base esta la
diferenciacién entre derogacién (por virtud de la disposiciéon deroga-
toria de la Constitucién, que operaria en el plano de la vigencia de
la rorma legal y no en el de su validez, de modo que se enmarcaria
siempre en el poder de enjuiciamiento de la integracion del ordena-
miento aplicable al caso o Priifungsrecht de los Tribunales y Jueces
ordinarios) e inconstitucionalidad (por virtud del caracter de lex su-
perior de la Constitucién, que actuaria en el plano no de la vigencia
sino de la validez de la norma legal, de modo que se situaria siempre
en el poder de rechazo de ésta por disconformidad con aquella lex -
superior o Verwerfungsrecht reservado al Tribunal Constitucional)
[sobre los conceptos Priifungsrecht o derecho judicial a examinar la
validez de una norma antes de su aplicacién y Verwerfungsrecht o
kompetenz o derecho de rechazar la aplicacién de la norma invalida,
véase E. Garcia pE ENTERRiA, Legislacion delegada, potestad reglamen-
taria y control judicial, Ed. Tecnos, Madrid, 1981, 2.2 ed, pp. 3 ¥ s5;
«La Constitucion como norma juridica», en la obra colectiva La
Constitucion espariola de 1978 —estudio sistematico dirigido por los
profesores Garcia pE ENTERRiA y PrepiERl—, Ed. Civitas, Madrid, 1981,
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. 2. ed., pp. 120 y ss., y mas resumidamente, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, escrito en colaboraciéon con T. R. Fernanpez, Ed. Civitas,
Madrid, 1980, reimpresiéon de la 3.2 ed., tomo I, p. 98). Importa precisar
desde el principio que el tema se aborda en el contexto de un recurso
directo de inconstitucionalidad (aunque referido a una ley anterior
a la Constitucién) y se plantea y resuelve, por ello, con caracter ge-
neral.

La sentencia dedica al problema el primero de sus fundamentos
juridicos, resolviéndolo a la luz de las soluciones dadas al mismo en
los sistemas italiano y aleman e inspirandose claramente —como mas
tarde veremos— en la de este ultimo (los argumentos aducidos en el
apartado D) del fundamento juridico analizado son los mismos que ha
desarrollado la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional ale-
man en las sentencias del mismo expresamente citadas). Quiere decirse
que la conclusién establecida no es otra que la afirmacion de la compe-
tencia del Tribunal para conocer de las leyes preconstitucionales, es
decir, la de que la Jurisdiccién constitucional incluye el enjuicia-
miento de estas ultimas, sin perjuicio de que respecto de las mismas
los Tribunales y Jueces ordinarios posean el Prifungsrecht y deban,
por tanto, inaplicarlas cuando entiendan que han sido derogadas por
la Constitucién. El discurso argumental que conduce a esta solucién
puede sintetizarse asi:

a) Mientras que en el caso de las leyes posconstitucionales su
relacién con la Constitucion se resuelve integramente con arreglo al
criterio de la lex superior o de jerarquia, en el de las preconstitucio-
nales esa relaciéon reviste caracteres peculiares, toda vez que no se
agota en el criterio expuesto al concurrir con el mismo el de la lex
posterior o temporal. Ambos criterios —jerarquico y temporal— ac-
tdan a partir de un mismo parametro material (sin perjuicio de su
graduaciéon en intensidad -—mera contradiccién u oposicibn—; aun-
que este aspecto de la cuestion no queda debidamente clarificado en
la Sentencia, que —a la postre— parece resumir tanto la contradic-
cién como la oposicién en una Unica realidad: la disconformidad o
incompatibilidad), que puede reconducirse a la disconformidad o in-
compatibilidad de la norma legal con la Constitucién. En cualquier
caso, la coincidencia de los dos criterios da lugar (lo que no sucede
con las leyes posconstitucionales, que Unicamente pueden ser incons-

- titucionales) tanto a la inconstitucionalidad sobrevenida (por aplica-
ciéon del criterio jerarquico) como la derogacién (por aplicacion del
criterio temporal).

b) Como quiera que el Tribunal Constitucional —arts. 161, 1, a),
y 163 de la Constitucion— tiene competencia para enjuiciar la con-
formidad o disconformidad de las leyes en sentido formal al texto
constitucional, tanto por via directa como inciderital, y en el caso de
las leyes preconstitucionales ha de pronunciarse un juicio de dicha
naturaleza (por aplicabilidad al mismo del criterio de jerarquia y no
unicamente del temporal), no puede negarse la competencia de dicho
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Tribunal respecto de tales leyes preconstitucionales. El juicio del Tri-
bunal es de constitucionalidad que, de ser de disconformidad o in-
compatibilidad de la ley con el texto constitucional, determina un
pronunciamiento de inconstitucionalidad sobrevenida y, por ello y
en aplicacién de la disposicion derogatoria de aquel texto funda-
mental, de derogacién (pero importa precisar que aqui la derogacién
es una consecuencia de la inconstitucionalidad sobrevenida, no el
objeto principal del fallo de la Jurisdiccién Constitucional).

¢) Los razonamientos anteriores conducen al siguiente esquema
del alcance de la competencia del Tribunal:

— La conformidad o no a la Constitucién de las leyes posconsti-
tucionales es cuestidn cuyo conocimiento estd reservado, en régimen
de monopolio, al Tribunal Constitucional.

— No sucede otro tanto en el supuesto de las leyes preconstitucio-
nales. La competencia en ¢l del Tribunal Constitucional esta fuera de
duda (tanto en via de recurso directo como en la incidental de la
cuestién de inconstitucionalidad), pero opera sin perjuicio de la que
ostentan —a titulo excepcional— los Jueces y Tribunales para enjui-
ciar la constitucionalidad de dichas leyes preconstitucionales y, en su
caso, inaplicarlas (por derogadas y no vigentes), pudiendo también
—en caso de duda— optar por someter la cuestion al Tribunal Cons-
titucional. -

La competencia excepcional de los Jueces y Tribunales para enjui-
ciar la conformidad o no de las leyes preconstitucionales a la norma
fundamental se justifica asi:

«El enjuiciamiento de la conformidad de las leyes con
la Constitucién es, por el contrario, una competencia
propia del mismo que, sélo excepcionalmente, en cuan-
to a las anteriores a la Constitucion, corresponde tam-
bién a los Jueces y Tribunales integrados en el Poder
Judicial, los cuales al inaplicar tales leyes no enjuician
realmente la actuacién del legislador —al que no le era
exigible en aquel momento que se ajustase a una Consti-
tucion entonces inexistente— sino que aplican la Cons-
titucién, que ha derogado las leyes anteriores que se
opongan a lo establecido en la misma y que —por ello—
son inconstitucionales.»

De la decisiéon plasmada en la sentencia disintio un Magistrado
(sefior RuBio LLORENTE), que formulé el correspondiente voto particu-
lar; voto particular en el que se articula una solucién diferente al
problema, en los siguientes términos:

a) Inconstitucionalidad y derogacién son instituciones juridicas
distintas, pudiéndose cifrar sus diferencias en las siguientes:
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— La derogacion es el resultado de la sucesion de normas en el
tiempo (el principio lex posterior es un principio légico y necesario
del ordenamiento juridico que sélo cede ante el principio de jerar-
quial, mientras que la inconstitucionalidad se limita al supuesto de
contradiccién entre el texto constitucional y normas posteriores al
mismo,

— La inconstitucionalidad puede tener como causa tanto vicios
formales como vicios materiales, mientras que la derogacién reduce
sus causas a la contradiccion material entre dos regulaciones suce-
sivas en el tiempo (queda fuera de ella el vicio formal).

— La derogacién supone la validez de la norma derogada e im-
plica la pérdida de vigencia (y sélo ésta), mientras que la inconstitu-
cionalidad comporta siempre la invalidez de la norma legal.

b) La cuestion de la vigencia, es decir, la determinacién de la
norma aplicable al caso es facultad propia de los Jueces y Tribunales
ordinarios, no existiendo ningin precepto constitucional que reduzca
o limite esta facultad (excluyendo, en particular, de ella los pronun-
ciamientos relativos a la eficacia derogatoria de la norma constitu-
cional). Por tanto, esa facultad comprende también la aplicacion de
la instituciéon derogatoria, por virtud del principio de jerarquia, cuan-
do las normas en conflicto son la Constitucién y una ley posterior,
s6lo que aqui la Constitucién ha limitado la facultad judicial en los
términos de su articulo 163; limitacién que no es en realidad tal,
porque este precepto se refiere no a una norma legal supuestamente
inaplicable por no vigente (Ambito en que se mueve el poder judicial),
sino a una aplicable (vigente) pero supuestamente invalida (ambito
que pertenece al Tribunal Constitucional).

¢} La cuestion de la invalidez por inconstitucionalidad de las le-
yves corresponde en exclusiva al Tribunal Constitucional (art. 39, 1,
de la Ley Organica del mismo), pero no por razén de ostentar un mo-
nopolio sobre el enjuiciamiento o de la constitucionalidad de las Le-
yes (enjuiciamiento que pertenece al poder judicial), sino por virtud
de tener conferido un monopolioc de rechazo de las leyes inconstitu-
cionales con efectos erga omnes. Esta competencia exclusiva no puede
ser compartida con los Jueces y Tribunales ordinarios.

d) La conclusién final se expresa asi:

«S6lo el reconocimiento de la competencia exclusiva
de los Jueces y Tribunales para juzgar sobre la adecua-
cién a la Constitucion de las leyes anteriores a ésta y de
la competencia igualmente exclusiva del Tribunal Cons-
titucional para invalidar, en su caso, las posteriores, como
obra de un poder vinculado por la Constitucién ofrece
un criterio claro e inequivoco.»

Dos soluciones, pues, a la problematica derogacion-inconstitucio-
nalidad sobrevenida y, consecuentemente, de la delimitaciéon de las
competencias para el enjuiciamiento de las leyes preconstitucionales,
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En el trasfondo de ambas y, en definitiva, de la interpretaciéon de
nuestro sistema constitucional en este punto (trasfondo que aflora
expresamente en la sentencia comentadal), estd uno de los modelos
claramente inspiradores de nuestro texto fundamental —el aleman—,
cuyo paralelismo, en sus lineas basicas, con el nuestro es, como vere-
mos, efectivamente muy marcado. Ese paralelismo justifica, sin duda,
en cualquier caso, que el Tribunal Constitucional se haya apoyado,
para construir su fallo, en la jurisprudencia constitucional alemana,
tomando prestados de la misma varios de los argumentos vertebrales
de su decisidn, segun tendremos ocasién de comprobar.

Todas estas circunstancias hacen obligado un examen previo del
estado de la cuestion en el Derecho aleman a la hora de cualquier
andlisis critico del pronunciamiento de nuestro Tribunal Constitu-
cional.

11

No son del caso aqui los recelos que, la mayor parte de las veces
con razén, suscita’ el comparatismo y la traslaciéon al Derecho propio
de soluciones ajenas. El Derecho espafiol ofrece en este punto una
evidente analogia con el sistema aleman, como no podia ser de otra
forma dada la influencia directa que éste ha tenido en nuestro pro-
ceso constituyente y también en la regulacién de nuestra Jurisdicciéon
Constitucional; influencia que ha sido destacada ya repetidas veces
por la doctrina.

El simple repaso y comparacién de las normas pertinentes con-
firma plenamente la afirmacién que queda hecha:

a) El articulo 123, 1, de la Grundgesetz (bajo la rubrica «Vigen-
cia del Derecho y Tratados anteriores [viejos, literalmentel) dispone:

«<El Derecho del tiempo anterior a la reunién del Bun-
destag contintia vigente, en la medida en que no contra-
diga la Grundgesetz.»

Se trata de un precepto paralelo al contenido en el numero 3 de
la disposicién derogatoria de nuestro texto constitucional, conforme
al cual:

«Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones
(se entiende anteriores) se opongan a lo establecido en
esta Constitucion.»

Eduardo Garcia pE EnTERRia (en Curso..., tomo I, op. cit., pp. 110 y
111), con ocasion de establecer su tesis en orden al problema de la le-
gislaciéon preconstitucional y el efecto derogatorio de la Constitucion,
mantiene en este punto —como argumento marginal y a mayor abun-
dancia (puesto que su posiciéon se sustenta sobre otros mas sustan-
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tivos; vid. de dicho autor La Constitucién como norma juridica, op. cit.,
paginas 136 y ss.; no se trata, pues, de hacer aqui una critica a dicha
posicion)— que el constituyente espafiol, teniendo a la vista el mo-
delo aleman, ha resuelto en forma distinta a la de éste el problema.
El argumento radica, aparte la distinta construccién de los preceptos
(que no parece cuestion decisiva, pues el mandato que finalmente
expresan ambos es el mismo), en la utilizacién de términos diversos
para determinar el efecto derogatorio: «contradicciéon» en el caso
aleman y «oposicidén» en el espaiol; diversidad de términos con base
en la cual y en la contraposicion del de «oposicién» con el de «norma
contraria» (empleado por el articulo 183 de nuestro texto constitu-
cional a la hora de regular la cuestién de inconstitucionalidad) con-
cluye la necesaria interpretacién restrictiva del primero, de modo
que el efecto derogatorio solo se dard respecto de las normas de con-
tenido politico que regulan las mismas materias que las normas cons-
titucionales de aplicacién inmediata y directa (derechos fundamen-
tales y parte organizatoria y habilitante de los poderes publicos).
Este argumento, indudablemente brillante, es susceptible de reparos.
En primer término, es cuestionable (en el sentido de que no basta
para sostenerla la mera contraposicion de la disposicién derogato-
ria 3 y el articulo 163 del texto constitucional) la afirmacién de que
las expresiones «norma opuesta» y «norma contraria» sean portado-
ras de significaciones juridicas radicalmente distintas. Pero, ademas,
la argumentacion justificativa del apartamiento del modelo aleman
no parece suficientemente concluyente: la voz alemana Widerspruch
significa contradiccién frontal o abierta, por lo que no esta muy ale-
jada de la espafola «oposicién». Y, de otro lado, también la Grund-
gesetz, igual que nuestra Constitucion, no vuelve a emplear el mismo
término a la hora de regular las competencias del Tribunal Federal
Constitucional. Su articulo 93, 2, cuando atribuye a éste el conoci-
miento de la constitucionalidad de las leyes, habla de Vereinbarkeit
o «compatibilidad» de éstas con la Ley Fundamental (idéntico con-
cepto se utiliza por el articulo 100 de la Grundgesetz, referido a la
cuestion de inconstitucionalidad). Por lo tanto, también en el modelo
aleman se da la misma diversidad de expresiones que Garcia pE En-
TERRia detecta en nuestro texto constitucional, por lo que en la de
éste no puede fundarse sin mas una singularidad de la solucién espa-
fola. La cuestion puede dejarse por ahora en este punto; mas ade-
lante veremos su importancia para la adecuada clarificacién del pro-
blema de la derogacion —inconstitucionalidad sobrevenida y, corre-
lativamente, de la competencia exclusiva del Tribunal Constitucional
o compartida con los ordinarios para el conocimiento de la discon-
formidad a la Constitucién de las leyes preconstitucionales.

b) Conforme a los articulos 93, 1, apartados 2 y 3, y 100, 1, de la
Grundgesetz, y el articulo 13, 6 y 11, de la Ley reguladora del Tri-
bunal Federal Constitucional de 12 de marzo de 1951 (modificada por
otra de 3 de febrero de 1971), a dicho Tribunal corresponde el conoci-
miento, entre otros asuntos, de:
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-— Las diferencias de opinién o las dudas sobre la compatibilidad
formal o material del Derecho federal o de los Ldnder con la Grund-
gesetz o la compatibilidad del Derecho de los Ldnder con el Derecho
federal, a instancias del Gobierno federal, del Gobierno de un Land
o de un tercio de los miembros del Bundestag (recurso directo de
inconstitucionalidad).

-— La compatibilidad de una ley federal o de una ley de Land con
la Grundgesetz o la compatibilidad de una ley de Land o del Derecho
en general de los Ldinder con una ley federal, a instancia de un Tri-
bunal (cuestiéon de inconstitucionalidad).

Asi, pues, también los términos de la atribucién a la Jurisdiccién
constitucional del conocimiento de- la conformidad o no a la norma
fundamental de las normas legales y las vias procesales para forma-
lizar las pretensiones relativas al ejercicio de esa funcién aparecen
reguladas en el Derecho aleman de forma sustancialmente idénti-
ca a la que luce en el nuestro [arts. 161, 1, a), y 163 de la Cons-
titucién, y 2, 1, a), de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre: el
Tribunal Constitucional extiende su competencia al enjuiciamiento de
la contradiccién o -no con la Constitucién de las leyes tanto por la
via del curso de inconstitucionalidad como la de la cuestiéon de in-
constitucionalidadi.

Establecido asi el paralelismo y la similitud de los Derechos aleman
y espafiol por lo que respecta tanto a la eficacia derogatoria de la
norma constitucional como al control de la constitucionalidad de las
normas legales y a las competencias de los Tribunales ordinarios y de
la Jurisdiccién constitucional en la materia, es bien evidente que la
solucién dada al problema que nos ocupa en la jurisprudencia y doc-
trina alemanas puede contribuir a la clarificacion de su adecuada
resolucién entre nosotros, tanto méas cuanto —como quedé dicho—
el Tribunal Constitucional, en la sentencia aqui comentada, asi lo
ha hecho.

111

De principio debe -sefialarse que, en Alemania, el problema que
nos ocupa es-tratado como una colisién entre normas, es decir, un
conflicto normativo, que ha de tratarse y resolverse, por lo tanto,
como tal (Maunz, Scumipt, BLeisTREU, KLEIN, ULsaMer, Bundesverfas-
sungsgerichsgesetz, E. C. H. Beck, Munich, 1979, abordan el tema
del enjuiciamiento de las leyes preconstitucionales —comentario al
paragrafo 80, numeros marginales 70 a 73— bajo la rubrica Die Nor-
menkollision). Consecuentemente, la contradiccién entre ley precons-
titucional y Constitucién no es, sustantivamente (en el plano juri-
dico-material), distinta de la que se da entre esta ultima y la ley
posconstitucional, toda vez que manifestaciones ambas de una coli-
si6bn entre normas. Por ello, los dos tipos de contradiccién han de
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resolverse en términos de un juicio de conformidad o no de la ley
(sea pre o posconstitucional) con la norma fundamental. Lo prueba
definitivamente el hecho de que la aplicacién del articulo 123 de la
"Grundgesetz (la disposicion derogatoria de la misma) se hace en tér-
minos de comprobaciéon de la Ubereinstimmung mit dem Grundege-
setz del Derecho anterior a ésta, segun dejé establecido el Tribunal
Federal Constitucional —BVerfGE 6, 309, 331— en la sentencia llama-
da del Concordato (vid. M. KirN en la obra colectiva Grundgesetz-
Kommentar, dirigida por INco voN MiunNcH, ed. C. H. Beck, Minchen,
1978, tomo III, p. 977); comprobacién, pues, que es de idéntica natu-
raleza a la que ha de hacerse para resolver sobre la constitucionali-
dad o no de una ley posconstitucional. De este modo, la derogacién
de una ley por la Constituciéon sélo puede afirmarse (en este sentido
Maunz-DURric-HerzoG-Scuorz, Grundgesetz-Kommentar, ed. C. H. Beck,
Minchen, 1979, comentario al articulo 123, nimero marginal 9) cuan-
do dicho texto legal no sea susceptible de una interpretacién «con-
forme a la norma constitucional».

Consecuentemente, de la utilizaciéon por los articulos 123, 93 y 100
de la Grundgesetz de conceptos distintos (Widerspruch o contradic-
cién, oposicién en el primero; Vereinbakeit o compatibilidad, en los
otros dos), no se deduce una distinta medida de la colision normativa
con la Constitucién de las leyes pre y posconstitucionales, de forma
que el grado de colisi6on necesario para desencadenar las consecuen-
cias de la derogacion o de la inconstitucionalidad sea diverso. El
parametro material de la colisién es en los dos casos idéntico, radi-
cando la diferencia entre los mismos Unicamente en las consecuen-
cias juridicas que su aplicacion efectiva determina —derogacién o
inconstitucionalidad—; diversidad de consecuencias que deriva sen-
cillamente de la distinta posicién temporal de la norma legal respecto
de la norma constitucional. Pues esa diferente posicion comporta la
entrada en juego también de diferentes criterios de resoluciéon de los
conflictos normativos, bien el de lex posterior, bien el de lex superior.
Pero estos criterios —como destacan MauNz, ScamipT-BLEIBTREU, KLEIN,
UvLsaMER, op. cit.,, comentario al paragrafo 80, namero marginal 71—
carecen de cualquier significacién material o sustantiva y constitu-
yen tan s6lo medios auxiliares para la resolucién de conflictos inter-
normativos. Cuando la Constitucién es posterior a la ley actia —de
ser ésta disconforme con aquélla— no solo el principio de lex superior,
sino también el de lex posterior (pues su rango jerarquico superior
no le priva —como es obvio— de su caracter normativo y de su capa-
cidad, por su posicién en el ordenamiento, de desplazar las normas
anteriores de igual o inferior rango jerarquico discrepantes con ellal,
toda vez que ambos principios sélo se excluyen cuando conduzcan a
resultados contradictorios (en otro caso, como el indicado, operan
paralela y concurrentemente); de ahi que la resolucién de la colision
normativa, planteada en términos de disconformidad irreductible de
la ley con la Constitucion, sea la derogacion. Cuando, por el contra-
rio. la Constitucién es anterior a la ley, la incompatibilidad entre
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ambas hace entrar en juego unicamente, como es claro, el principio
de lex superior; de ahi que la resoluciéon de la colision normativa sea
en este caso, aun estando planteada en los mismos términos sustan-
tivos que la anterior, la inconstitucionalidad, que es la manifesta-
cion especifica de la supremacia o superioridad de la norma funda-
mental.

Establecido lo anterior, debe precisarse inmediatamente que es un
punto pacifigo, tanto en la jurisprudencia constitucional, como en la
doctrina alemanas, la competencia (y aun con el caracter de exclusiva)
del Tribunal Federal Constitucional para conocer de la compatibilidad
con la ley fundamental, ademas de las leyes posconstitucionales, de las
normas legales anteriores a aquélla, por la via del recurso directo de
inconstitucionalidad. El argumento basico radica no tanto en la au-
sencia de todo condicionamiento a la competencia del Tribunal por
razon del momento temporal de promulgacion de la ley a enjuiciar,
como en la inexistencia —en el caso del recurso de inconstituciona-
lidad— de toda posible concurrencia de la funcién atribuida a la
jurisdiccién constitucional con el Prifungsrecht inherente al poder
judicial ordinario, de modo que no existe peligro alguno de exceso
en el ejercicio de dicho derecho, ni, por tanto, necesidad alguna de
proteger al pcder legislativo frente a una tal posibilidad (BVerfGE 2,
124 y 24,174; en este sentido vid. H. LEcHNER: Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, ed. C. H. Beck, Minchen, 1973, p. 106, y H. S6HN: «Die
abstrakte Normenkontrolle», en la obra colectiva Bundesverfassungs-
gericht und Grundgesetz, publicada en homenaje del Tribunal Fede-
ral Constitucional con motivo del primer cuarto de siglo de su exis-
tencia, ed. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tibingen, 1976, tomo I, p. 313).
Por esta razon la sentencia del Tribunal Federal aleman (BVerfGE 20},
de 5 de agosto de 1966 —que cita en apoyo de su tesis la sentencia de
nuestro Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981— admitio
sin mas el recurso directo de inconstitucionalidad interpuesto contra
la ley sobre reuniones publicas y similares, de 5 de noviembre de
1934, modificada por otras de 26 de septiembre de 1939 y 13 de octu-
bre de 1941 (ley, pues, preconstitucional, que databa de la época
nacionalsocialistal, entré en el fondo del recurso y declaré la nulidad
del texto legal.

Es en el plano del control concreto (en el marco de un proceso
entre partes y por contraposicion al abstracto que supone el recurso
directo de inconstitucionalidad) de la constitucionalidad de las leyes (la
llamada cuestién de inconstitucionalidad), en el que se plantea la cues-
tion de si dicho control esta reservado, en régimen de monopolio, a
la Jurisdiccion constitucional, con independencia de la fecha de pro-
mulgacién de la ley de que se trate. Y es asi, porque en este caso el
control de la Jurisdiccién constitucional concurre necesariamente con
el Prufiingsrecht de los Tribunales ordinarios; concurrencia que de-
termina por si misma la necesidad de la delimitacién de las compe-
tencias del Tribunal Constitucional y de los integrantes del poder
judicial. Como sefiala, en efecto, H. LECHNER (op, cit., pp. 130 y ss.),
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en la base del problema estan el fundamento y el alcance del richter-
lichen Prufungsrecht. Este derecho, discutido aun en la época de la
Republica de Weimar, ha acabado siendo reconocido expresamente
en el articulo 100 de la Grundgesetz y en los paragrafos 13, apartados
11 y 80 a 82, de la Ley reguladora del Tribunal Federal Constitucional.
Pero la caracteristica de esta regulacion positiva del Prifungsrecht
de los Tribunales ordinarios es que excluye de él la determinacién de
si la norma legal aplicable en el proceso es o no compatible con la
lex superior (la norma constitucional) y la concentracion de la deci-
sion sobre dicho extremo en el Tribunal Constitucional. Pues el ar-
ticulo 100 de la Grundgesetz s6lo obliga a los Tribunales a suspender
la tramitacién de los procesos de que conozcan y a someter la cues-
tién al Tribunal Constitucional, cuando tengan por inconstitucional
una ley cuya validez sea de trascendencia para la decision del pro-
ceso. Consecuentemente, la excepcion al Priifungsrecht so6lo compren-
de el tema de la validez (no la vigencia) de la norma legal aplicable
por razén de inconstitucionalidad; términos ambos —los de validez
e inconstitucionalidad— que hacen referencia a una colisién norma-
tiva y, en concreto, la planteada en términos de sucesién en el tiem-
po, es decir, de conflicto entre una lex anterior y una lex posterior
{con independencia de que ésta sea, ademas, superior).

El resultado es que la remisién por un Tribunal ordinario al Cons-
titucional de la decisién sobre una colisién normativa sélo sera admi-
sible (y, .al propio tiempo, obligada), cuando la norma legal supuesta-
mente invalida haya sido promulgada bajo la vigencia de la norma
constitucional. Quiere decirse, pues, que el monopolio del Tribunal
Constitucional para declarar la incompatibilidad de una ley con la
norma fundamental por la via procesal de la cuestion de inconstitu-
cionalidad (es decir, en el marco del llamado control concreto de las
normas legales por verificarse en el contexto de un proceso y para
la resolucién de éste) se refiere unicamente a las leyes posconstitu-
cionales o, 1o que es lo mismo, a la colisién planteada exclusivamente
en términos de jerarquia (lex superior frente a lex inferior). Queda
fuera del mismo la ley preconstitucional, toda vez que surgiendo el
tema de la colisiéon de éstas con la posterior lex superior en el seno
de un proceso y actuando en dicha colisién, con preferencia sobre el
criterio jerarquico (y, en todo caso, de forma paralela, en el mismo
sentido y con idéntico resultado que él), el principio lex posterior, la
aplicacion de este principio debe entenderse comprendida dentro del
Prifungsrecht que para la depuracién del Derecho aplicable en el
proceso y para su resolucién corresponde, desde luego, al Juez o Tri-
bunal ordinario.

En definitiva, la limitacién o no de la cuestidn de inconstituciona-
lidad (como tal reservada al Tribunal Constitucional) no es un pro-
blema material o de fondo, que en todos los casos es el mismo —Ia
colisién entre normas—-, sino un problema exclusivamente procesal:
el del ambito u objeto del incidente en que consiste la cuestién de
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inconstitucionalidad. La soluciéon dada al mismo (hoy perfectamente
establecida tanto en la doctrina como en la jurisprudencia constitu-
cional) —la de la limitaciéon de la cuestion de inconstitucionalidad a
las leyes posconstitucionales—, descansa basicamente en los siguien-
tes argumentos, tal como quedaron formulados en las sentencias del
Trihunal Federal Constitucional de 20 de marzo de 1952 y 24 de fe-
brero de 1953 (BVerfGE 1, 184 y 2, 124):

a) Dos son los principios con arreglo a los cuales debe interpre-
tarse el articulo 100, 1, de la Grundgesetz. En primer término, la fun-
cién que al Tribunal Federal Constitucional corresponde en el contexto
de dicho precepto es la de evitar que los Jueces y Tribunales ordina-
rios puedan desconocer o imponerse a la voluntad del legislador,
mediante el expediente de inaplicar la ley por entender que ésta
infringe la Constitucién. Y, en segundo lugar, es inoperante —en el
caso del articulo 100, 1, citado— la funcién encomendada a aquel
Tribunal de ser Hiiter der Verfassung o guardidn de la Constitucion,
puesto que dicho precepto no pretende fundamentar una competen-
cia universal de la jurisdiccién constitucional para el examen y deci-
sion de todas las cuestiones de caracter constitucional, excluyendo la
de los Jueces y Tribunales ordinarios; antes al contrario, presupone
la de éstos para conocer de dichos extremos.

b) Los anteriores principios resultan corroborados por las siguien-
tes consideraciones:

-— La decisién sobre la, compatibilidad de la ley preconstitucional
con la Constitucion deja a salvo la autoridad del poder legislativo.
En la medida en que el examen de dicha compatibilidad presupone
la eficacia y vigencia anteriores a la Constituicon de la ley {(pues, en
otro caso, ni siquiera podria plantearse la cuestién) y consiste —cuan-
do se niega dicha compatibilidad— en una comprobacién objetiva de
que una voluntad legislativa posterior ha sustituido a la anterior, deja
intacto, en efecto, el principio de la sumisién del poder judicial al
legislativo. El hecho de que la ley posterior —en este tipo de con-
flictos normativos— sea una norma superior es irrelevante para la
resolucién de los mismos, pues en todo caso se trata de una colision
entre normas sucesivas en el tiempo.

-— La circunstancia de que, al ser la Constitucién el parametro
de referencia para la resoluciéon del conflicto, deben emplearse en
ésta criterios y técnicas distintos de los que se aplican para solventar
los problemas de la sucesiéon de normas legales en el tiempo, no justi-
fica por si sola un monopolio del Tribunal Constitucional para con-
trolar la constitucionalidad de las leyes anteriores a la ley fundamen-
tal. Cierto que la Grundgesetz contiene principalmente regulaciones
muy generales (en cuanto que tiene por objeto basicamente el esta-
blecimiento de los principios que deben regir la vida politica y social
y no puede, por ello, contener determinaciones precisas para todos
los sectores del ordenamiento estatal), pero estas caracteristicas de
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la normativa fundamental no han determinado la sustracciéon a los
Jueces y Tribunales ordinarios de toda capacidad interpretativa de la
Constitucion y la entrega de ésta, en exclusiva, al Tribunal Constitu-
cional (entrega que la Constitucion no contemplal. Los Jueces y Tri-
bunales ordinarios tienen, desde luego, competencia para interpretar
la Constituciéon y establecer la conformidad o no a la misma de una
norma legal. No existe, pues, monopolio interpretativo de la Consti-
tucion en favor del Tribunal Constitucional. El monopolio que si
consagra el articulo 100, 1, de la Grundgesetz (cuestidon de inconstitu-
cionalidad) es mas bien un monopolio de declaracién de la incons-
titucionalidad de los casos de imputacion al legislador pasconstitucio-
nal de vulneracion de la norma fundamental. No se trata, pues, de
un monopolio del Tribunal Constitucional en su condicién de Hiiter
der Verfassung o custodio de lo Constitucion.

— E]l reconocimiento a los Jueces y Tribunales ordinarios de la
Verwerfungskompetenz respecto de las leyes preconstitucionales im-
plica ciertamente, al menos por un cierto periodo, un riesgo de dis-
persiéon de las soluciones e, incluso, de inseguridad juridica. Pero ese
riesgo quedara reducido en la medida en que las dudas en la inter-
pretacion constitucional se resuelvan por la jurisprudencia. De espe-
cial relevancia es, a este respecto, la posibilidad del planteamiento
directo de dichas dudas —en concreto, en torno a la compatibilidad
con la Constitucién de leyes preconstitucionales— al Tribunal Cons-
titucional en cualquier tiempo {(recuérdese gue, en el sistema aleman,
la interposicién del recurso de inconstitucionalidad no esta sujeta a
plazo de preclusién).

c¢) Del tenor literal del articulo 100, 1, de la Grundgesetz (regula-
dor de la cuestién de inconstitucionalidad) no resulta ningan criterio
claro para la resolucién del problema de si los Jueces y Tribunales
ordinarios cuentan o no con la facultad para decidir sobre la consti-
tucionalidad de las leyes preconstitucionales.

dJ Por ultimo, los antecedentes (interna corporis) de los precep-
tos constitucionales relativos al control de normas ofrecen argumentos
en favor de la limitacion del ambito de aplicacion del articulo 109, 1,
de la Grundgesetz a las leyes posconstitucionales, tanto mas si di-
chos antecedentes se analizan a la luz de la historia de la evolucion
del Prifungsrecht judicial bajo la vigencia de la Constitucion de
Weimar.

v

En el analisis tanto de la sentencia de nuestro Tribunal Consti-
tucional como del voto particular a la misma que motivan estas refle-
xiones, lo primero que destaca es que arrancan ambos de un plantea-
miento desenfocado, casi podria decirse que invertido, de la cuestion
basica. Esta es vista no desde la Unica perspectiva valida —la del
conflicto o colision normativos y sus términos sustantivos (idénticos
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en todos los casos, cualquiera que sea la posicidén reciproca de las
normas en ellos)—, sino desde la de la imagen diversificada que de
los referidos conflictos proyectan los criterios técnicos convenciona-
les establecidos para su resoluciéon en razon precisamente a aquella
posiciéon reciproca de las normas y las soluciones que la aplicacién de
tales criterios comporta. De esta forma, los criterios auxiliares se sus-
tantivan, transformandose en elementos consustanciales de los con-
flictos normativos, y sus consecuencias dejan de ser efectos para
pasar a formar parte de las causas. El resultado final es la artificial
diversificaciéon del régimen sustantivo del problema de fondo: la
colisién entre normas.

Esta circunstancia es especialmente clara en el caso del voto par-
ticular. Este parte de la afirmacién de la derogacién y la inconstitu-
cionalidad (que son so6lo las consecuencias o los cfectos de la apli-
cacion de uno u otro de los criterios basicos —temporal y jerarquico—
para la resolucién de los conflictos normativos) como instituciones
sustantivamente diversas, para, sobre la base de la implicita corres-
pondencia de esa diversidad con la de los conflictos normativos plan-
teados en términos ley anterior-ley posterior (aunque ésta sea, ade-
mas, superior) y Ley superior-ley inferior, concluir en la necesaria
distribucion de la competencia para decidir sobre los mismos, en tér-
minos de exclusividad, a los Jueces y Tribunales ordinarios los pri-
meros (derogacion de normas anteriores por la Constitucion), y al
Tribunal Constitucional (inconstitucionalidad de las leyes posteriores
a la norma fundamental).

La deformacién del planteamiento no es tan clara en la sentencia
(en la misma se afirma que todos los criterios técnicos de resolucién
de conflictos operan a partir de un mismo parametro material, aun-
que inmediatamente se diluye esta afirmacion admitiendo una grada-
cion del parametro en razén del criterio a aplicar), pero a la postre
el fallo acaba argumentandose sobre la poco clara distincién sustan-
tivada —en el supuesto de conflictos entre ley anterior y ley superior
posterior— entre derogacion (entendida como contradiccion de la
maxima intensidad que no ofrece duda, apreciable por los érganos
del poder judicial) y constitucionalidad sobrevenida (entendida como
contradicciéon de menor intensidad que ofrece duda, apreciable por
la Jurisdiccién constitucional), reservando, finalmente y en todo caso,
a esta ultima, en régimen de monopolio, el conocimiento de los con-
flictos entre ley superior-ley ordinaria posterior.

Como senala el ejemplo del Derecho aleman, integramente trasla-
dable al nuestro, las relaciones de las leyes con la Constitucién (en
tanto que ésta es una norma juridica, aunque la superior del orde-
namiento) se plantea en los términos propios de toda relacién nor-
mativa, por lo que —desde este punto de vista material— ningun
distingo puede hacerse en funcion de la anterioridad o posterioridad
de la ley ordinaria respecto de la Constitucién. Todo conflicto de
aquélla con ésta lo es por contradiccion, por lo que las relaciones
de que se viene hablando se resuelven integramente, en el plano ma-
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terial, conforme a la disyuntiva conformidad - disconformidad, que
agota por completo el panorama de dichas relaciones. Esta circuns-
tancia, absolutamente decisiva, ha sido vista por la sentencia, pero
ésta no ha extraido de la misma las consecuencias necesarias para el
ulterior desarrollo y resoluciéon del problema —distinto— de la com-
petencia para la declaracion de la conformidad o disconformidad con
la Constitucién.

La primera consecuencia que debe extraerse y que es obligado co-
rolario de la naturaleza estrictamente normativa de la totalidad del
texto constitucional (con independencia de la distinta estructura, con-
tenido, precision y alcance de sus diferentes preceptos) es la de que
es la Constitucion en su conjunto la que, en virtud de su posicién en
el ordenamiento juridico (temporal y jerarquica), se relaciona con el
resto de las normas de éste, de modo que no pueden clasificarse los
conflictos entre aquélla y éstas en funcién de una pretendida dife-
rente aptitud de los preceptos constitucionales para desencadenar
unos u otros. Quiere decirse que no parece factible limitar los con-
flictos a resolver en aplicacion de la disposiciéon derogatoria a un
tipo de preceptos constitucionales: los de inmediata y directa aplica-
cién (entendiendo por tales los reguladores de los d6rganos constitu-
cionales y habilitantes de poderes publicos, asi como de los derechos
fundamentales y libertades publicas). La limitacién del efecto dero-
gatorio no puede venir nunca de una distincién del valor normativo
de los preceptos constitucionales (pues todos lo tienen por igual), sino
exclusivamente del hecho de la imposibilidad de llegar a un juicio
de disconformidad desencadenante de dicho efecto en razon al grado
de precision del mandato constitucional. Cierto que este grado alcanza
su mayor intensidad en los preceptos indicados, pero de ello no puede
seguirse la restriccion a los mismos —tesis que, como vimos, sostiene
Eduardo Garcia pE ENTERRiA— de la capacidad de induccién de la con-
secuencia derogatoria.

Prueba de ello es que la sentencia del Tribunal Constitucional aqui
comentada (referida a la Ley de Régimen Local de 1955, es decir, una
ley anterior a la Constitucion) admite con toda naturalidad la posibi-
lidad de la contradiccién de ésta —con la consecuencia de la incons-
titucionalidad sobrevenida y, por tanto, la derogacién— con princi-
pios generales consagrados por la Constitucion {en este caso el de
autonomial). Dice textualmente la sentencia:

«Pues bien, entendemos que los principios generales
del Derecho, incluidos en la Constitucién, tienen caracter
informador de todo el ordenamiento juridico —como afir-
ma el articulo 1., 4, del titulo preliminar del Cédigo
Civil— que debe asi ser interpretado de acuerdo con los
mismos. Pero es también claro que alli donde la oposi-
cién entre las leyes anteriores y los principios generales
plasmados en la Constitucion sea irreductible, tales prin-
cipios, en cuanto forman parte de la Constitucion, parti-
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cipan de la fuerza derogatoria de la misma, como no pue-
de ser de otro modo. El hecho de que nuestra norma
fundamental prevea en su articulo 53, 2, un sistema es-
pecial de tutela de las libertades y derechos reconocidos
—entre otros— en el articulo 14, que se refiere al princi-
pio de igualdad, no es sino una confirmacién de caracter
especifico del valor aplicativo —y no meramente progra-
matico— de los principios generales plasmados en la
Constitucién.

En conclusion, en los supuestos en que exista una
incompatibilidad entre los preceptos impugnados y los
principios plasmados en la Constitucidon, procedera de-
clararlos inconstitucionales y derogados, por ser opues-
tos a la misma.»

. Consecuentemente:

1. Toda relacién de una norma legal ordinaria con la Constitu-
cién se plantea, exclusivamente, en términos de constitucionalidad,
es decir, de conformidad o disconformidad con ésta, con independen-
cia de que el conflicto se trabe por razén de ser la norma fundamen-
tal. a la vez, ley posterior y superior a la ordinaria o en virtud, exclu-
sivamente, de su superioridad sobre ésta.

Cuestion distinta a la anterior y que en nada influye sobre la mis-
ma es la atinente a los efectos derivados del juicio unico de constitu-
cionalidad, cuando éste es desfavorable para la norma ordinaria;
efectos que son distintos y dependen del caracter del conflicto con-
creto (en funcion de la posicion respectiva de las normas en colision).
Porque estos efectos no sustentan el juicio de constitucionalidad, al
ser cabalmente la consecuencia conectada al mismo.

2. Todo precepto constitucional, en tanto que norma juridica, pue
de entrar en relacién y, por tanto, en conflicto con otras normas, por
lo que es capaz de determinar un juicio de constitucionalidad, sin per-
juicio —en funcién de sus caracteristicas concretas— de la mayor o
menor dificultad para establecer un tal juicio; extremo éste que no
empece a lo anterior.

Ocurre, sin embargo, que en los sistemas europeos continentales
dotados de control de constitucionalidad, por contraposicién al nor-
teamericano y en razén a la especial conformacién en los mismos del
principio de divisiéon de poderes (determinante, en lo que ahora inte-
resa, de la sumisién total del Juez a la ley formal, es decir, a la vo-
luntad formalmente expresada del poder legislativo), el poder de
declaracion de la inconstitucionalidad (entendida aqui como contra-
diccidn irresoluble entre la Constitucion y la voluntas legislatoris) vy,
por tanto, de formulacién del juicio correspondiente esta reservado
a un organo constitucional especifico, ciertamente de caréacter juris-
diccional, pero diferenciado del poder judicial. Facilmente se com-
prende (como lo prueba, de otro lado, el caso norteamericano) que
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el fundamento de esa concentraciéon en un Tribunal especial del indi-
cado poder no estriba en una diferenciacion sustantiva del juicio de
constitucionalidad respecto a la tipica funcion de aplicaciéon del De-
recho propia de los Jueces y Tribunales, sino en razones de indole
diversa atinentes a la distribucién de los poderes publicos en el Esta-
do de Derecho europeo continental y, en su caso, a la seguridad juri-
dica y certeza del Derecho; razones que, en ningun caso, hacen rela-
cién al plano sustantivo en que hasta ahora nos hemos movido.

De otro lado, la tarea de aplicacion del Derecho implica de suyo
tanto la depuracion del Derecho aplicable al caso como la interpreta-
cion de éste una vez establecido, lo que significa que ambas operacio-
nes son realizadas necesariamente por cualquier operador juridico.
Otra cosa es que el poder de declaracion, de forma vinculante y en el
marco de un proceso, del Derecho aplicable y de su interpretacién
correcta esta atribuido en exclusiva ex lege a quien detenta la funcion
de juzgar. Por ello mismo, el poder judicial tiene potestad no sélo para
formular juicio (lo que es propio de cualquier aplicador del Derecho)
sobre ambas cuestiones, sino para declarar formalmente el mismo e
imponer esa declaracién con el alcance que su sentencia tenga confe-
rido. Pero esa potestad (con referencia, en concreto, al Priifungsrecht
o derecho a determinar y declarar el Derecho vigente y aplicable) no
cabe concebirla —como pretende el voto particular a la sentencia del
Tribunal Constitucional que nos ocupa— como exclusiva del poder
judicial, toda vez que es inherente a toda funcién jurisdiccional y
el Tribunal Constitucional —aunque no encuadrado formalmente en
aquel poder— ejerce una funcién tipica y estrictamente jurisdiccio-
nal. Volviendo por pasiva el argumento esgrimido por el voto particu-
lar, ningun precepto constitucional o de la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional reduce o limita la funcién sustantivamente judi-
cial del mismo, por lo que no existe base para sustraerle la facultad
de que se viene hablando. Un simple ejemplo ilustra definitivamente
lo dicho: Con motivo de un recurso de amparo deducido contra una
resolucién judicial es obvio que el Tribunal Constitucional podra esta-
blecer nuevamente, confirmando o no la decisién judicial al respecto,
el Derecho aplicable al caso.

Por tanto, el Priifungsrecht es una facultad inherente a toda fun-
cién jurisdiccional (tesis que debe entenderse mantiene la sentencia
del Tribunal Constitucional comentada). Sin embargo, y por razén
del sisterna de concentracién del control de la constitucionalidad
adoptado en los paises de la Furopa continental —segun antes quedé
visto—, al poder judicial ordinario se le priva de la potestad de de-
claracién de la inconstitucionalidad de las leyes (no asi de la aplica-
cién e interpretacion del texto constitucional; conforme al articu-
lo 1., 1, de su Ley Organica, el Tribunal Constitucional es ciertamente
«intérprete supremo», pero no unico, de la Constitucién). Pero esta
privaciéon deriva exclusivamente de una regla formal de delimitacion
del ambito y objeto de la Jurisdiccién especial constitucional,
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La cuestiéon que nos ocupa ha de abordarse y resolverse, por tanto,
exclusivamente desde esta perspectiva y la de los fundamentos sobre
los que descansa el sistema de concentracién del control de la cons-
titucionalidad.

En este orden de cosas, lo primero que debe destacarse es que lo
caracteristico de la jurisdiccién constitucional es su posicion de Hiter
der Verfassung, es decir, de custodio o guardian del texto fundamen-
tal; posicion que lo es respecto del legislador ordinario en cuanto
respecta al control de las normas con fuerza de ley. Quiere decirse
que a este respecto el Tribunal Constitucional tiene por funcién man-
tener al legislador ordinario en el marco de la Constitucién. De ahi
su conceptuacion teorica como «legislador negativo» y positiva como
«Unico en su orden» (art. 1., 2, de su Ley Organica reguladora) y el
otorgamiento a sus sentencias de efectos erga omnes (art. 164, 1, de la
Constitucién).

Es claro, pues, que el Tribunal Constitucional tiene una compe-
tencia exclusiva y excluyente en materia de control de la constitucio-
nalidad de las leyes, es decir, para la declaracion de la conformidad
o disconformidad de éstas con el texto fundamental. Esta exclusividad
descansa en el caracter concentrado de dicho control (un Unico érga-
no judicial situado fuera del poder judicial ordinario, en cuanto some-
tido éste plenamente a la ley) y en los principios de seguridad y
certeza juridicas (que demandan que la declaracién de la conformi-
dad o no de una ley a la Constitucion dependa de un tnico intérprete
y que sus decisiones tengan eficacia general).

El problema estriba, pues, Unicamente en establecer si ese monopo-
lio es total o, por el contrario, esta limitado a las leyes posconstitu-
cionales. En nuestro caso, como en el aleman, ni la Constitucion ni la
Ley Organica reguladora del Tribunal suministran elemento de juicio
alguno para resolver dicho problema. Mas aun, este ultimo texto
legal abona, si acaso y en su disposicion transitoria 2.2 (num. 1), la
tesis de la ilimitacién del monopolic del Tribunal Constitucional, al
no acotar por relacién a la fecha de entrada en vigor de la Constitu-
cion la referencia que hace —a efectos del plazo de interposicién del
recurso de inconstitucionalidad o de amparo o de promocién de un
conflicto constitucional— a las leyes, disposiciones o actos anteriores
al dia de formal constitucién del Tribunal (aungue un tal argumento
no es, como resulta bien obvio, concluyente). Pero de este paralelismo
entre nuestro Derecho y el aleman —y aqui radica, a nuestro juicio,
el error basico de la sentencia comentada— no se sigue sin mas la
posibilidad del trasplante de la solucién jurisprudencial alemana al
problema. Porque dicho paralelismo cesa precisamente en lo dicho.
A partir de ahi surge entre ambos sistemas una diferencia que es
clave: asi como la configuracion del control concreto de constitucio-
nalidad (la cuestion de inconstitucionalidad) mantiene la similitud,
no sucede otro tanto con la del control abstracto, o sea el recurso de
inconstitucionalidad, que en nuestro caso esta sujeto a un plazo fugaz
de caducidad (tres meses) y en el aleman puede interponerse en todo
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momento, cualquiera que sea la fecha de promulgacion de la dispo-
sicion legal. M4s aun, el control abstracto de constitucionalidad tiene
en la Republica Federal Alemana un ambito mayor que en Espafia,
al ser posible también en todo caso someter al Tribunal Federal Cons-
titucional (al margen del recurso de inconstitucionalidad) las dudas
o las diferencias de opinién sobre la compatibilidad formal 0 material
de una ley a la Constitucién (art. 93, 1, 2, de la Grundgesetz y para-
grafo 13, 6, de la Ley reguladora del referido Tribunal). Estas dife-
rencias impiden, desde luego, trasladar sin mas a nuestro Derecho,
como, sin embargo, hace el Tribunal Constitucional en la sentencia
aqui analizada, los argumentos esgrimidos por la jurisprudencia cons-
titucional germanica para establecer el deslinde competencial entre
ésta y la jurisdiccién ordinaria en orden a la formal declaracion de
la disconformidad de una ley con la Constitucién. Porque, en virtud
de la especifica regulacion en Alemania de las vias procesales de
acceso a la jurisdiccién constitucional, la limitacién de la admisibi-
lidad de la cuestién de inconstitucionalidad a los supuestos en que
la ley de cuya constitucionalidad se dude sea posterior a la Constitu-
cién no supone, en efecto, cuestionamiento de la posicién del Tribunal
Constitucional como Hiiter der Verfassung (legislador negativo uni-
co) o intérprete supremo del texto fundamental, ni afeccién de los
principios de seguridad y certeza juridicas, toda vez que la sustrac-
cién a la competencia de aquel Tribunal de las leyes anteriores a la
Constitucién lo es simplemente por la via de la cuestiéon de inconsti-
tucionalidad, permaneciendo ejercitable, desde luego, a través tanto
del recurso de inconstitucionalidad, cuanto del sometimiento de dudas
o diferencias de opinién sobre la constitucionalidad de las leyes; vias
estas ultimas mas que suficientes para conjurar cualquier riesgo de
dispersion de soluciones jurisprudenciales.

En Derecho espaiiol, la limitacién del control abstracto al recurso
de inconstitucionalidad y la sujecion de éste a un plazo de caducidad
(de modo que, al dia de hoy, esta via estd ya definitivamente cegada
para el enjuiciamiento de cualesquiera leyes anteriores a la Consti-
tucion), comportan la reduccién al control concreto o cuestion de
inconstitucionalidad de la posibilidad de ejercicio por el Tribunal
Constitucional —en relacién a dichas leyes— de su funcidén caracte-
ristica, por lo que en toda solucién del problema que nos ocupa les
corresponde a los principios de seguridad y certeza juridica un papel
primordial. .

De otro lado, el recurso al Derecho comparado es innecesario, toda
vez que la Ley Organica del Tribunal Constitucional facilita un cri-
terio seguro en orden a la delimitacion del ambito de la competencia
propia de dicho Tribunal. En efecto, el articulo 27, 1, que encabeza
las «disposiciones generales» relativas a todos los procedimientos de
inconstitucionalidad (consecuentemente, tanto al control abstracto
como al concreto de normas legales) define con toda precisién la fun-
cién del Tribunal en los siguientes términos;
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«Mediante los procedimientos de declaracion de in-
constitucionalidad regulados en este titulo, el Tribunal
Constitucional garantiza la primacia de la Constitucion
y enjuicia la conformidad con ella de las leyes, disposi-
ciones o actos impugnados.»

Por tanto, en materia de inconstitucionalidad, es decir, de enjui-
ciamiento de la conformidad o no a la Constitucién de las leyes, la
competencia propia del Tribunal Constitucional (que es, al propio
tiempo, exclusiva, dada la condicién unica de dicho Tribunal en su
orden) radica o consiste en la declaracién formal del resultado de
dicho enjuiciamiento por razén estrictamente al principio de prima-
cia de la Constitucion. Es obvio que este principio ha de identificarse
con el de superioridad de la norma fundamental y que rige no sélo
en los conflictos normativos suscitados por leyes posteriores, sino tam-
bién en los inducidos por leyes anteriores a dicha norma.

El resultado es que la competencia de la Jurisdiccién constitucio-
nal en la materia no estd determinada por el momento temporal de
promulgacion de la ley enjuiciada, sino por el criterio con arreglo al
cual debe decidirse el conflicto normativo por ésta suscitado. Es, pues,
a la aplicacion de este criterio y a la declaracion formal de las conse-
cuencias juridicas que de la misma se siguen a las que se contrae el
monopolio del Tribunal Constitucional en cuanto «guardian de la
Constitucion»,

De lo dicho se desprende que:

a) El control de la constitucionalidad de las leyes posteriores a la
Constituciéon —cualquiera que sea la via por la que se plantee— es
siempre una competencia exclusiva del Tribunal Constitucional sim-
plemente porque los términos de la relacién de dichas leyes con aque-
lla norma fundamental se agotan en los que resultan de la dialéctica
lex superior -lex inferior, con lo que dicha relacién cae siempre en el
campo de la funcién de garantia de la primacia del texto constitucio-
nal que esta atribuida al referido Tribunal.

b) El control de la constitucionalidad de las leyes anteriores a la
Constitucion —asimismo con independencia de la via por la que se
plantee— es de competencia del Tribunal Constitucional en la medida
en que el conflicto normativo se plantee y deba resolverse en virtud
de la regla lex superior derogat inferiorem, es decir, en tanto que

corresponda a la funcion de garantia de la primacia del texto consti-
tucional.

Esta competencia no plantea problemas de delimitacion con las
propias de los érganos judiciales ordinarios, por razones obvias, cuan-
do el control se formalice por la via del recurso de inconstituciona-
lidad; aunque este aspecto de la cuestion ha perdido todo interés
practico una vez precluido el plazo de interposicion de dicho recurso.
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Si los plantea, sin embargo, cuando el control deba producirse
por la via de la cuestién de inconstitucionalidad, pues agui coinciden
en un mismo contexto procesal las facultades judicial de determina-
cion del Derecho aplicable al caso (a la que es inherente la de inapli-
cacion de una ley por haber quedado derogada —en lo que aqui inte-
resa por la clausula derogatoria de la Constitucién y, por tanto, de
la declaracion formal de tal derogacion con los efectos propios de su
sentencia) y la del Tribunal Constitucional de enjuiciamiento y de-
claracion formal de la conformidad o no a la Constitucion de una
norma legal en garantia de la primacia de aquélla (que comprende
cualquier contradiccién con el texto fundamental). Y esta coinciden-
cia o concurrencia de ambas competencias se da sencillamente por-
que, sobre un mismo y unico problema de fondo, el de la inconstitu-
cionalidad de la ley, se proyectan y superponen la fuerza derogatoria
del texto constitucional en su condicién de norma posterior (aspecto
conflictual que no esta reservado en régimen de monopolio al Tribu-
nal Constitucional y al que alcanza, pues, la competencia del poder
judicial) y la fuerza invalidante del mismo texto en su condicién de
norma superior (aspecto conflictual que si estd reservado, en exclu-
siva, al Tribunal Constitucional).

Tal concurrencia de competencias se produce, ademas, y por las
razones ya apuntadas, en los siguientes términos: exclusividad de la
del Tribunal Constitucional para resolver cuanto afecte a la primacia
o superioridad de la ley y comparticiéon por dicho Tribunal y el érgano
judicial ordinario de la relativa a la apreciaciéon y declaracion de la
eficacia derogatoria de la Constitucion en tanto que lex posterior.

En esta situacion, lo importante radica, como es obvio, en la deli-
mitacidon del ambito de la competencia que el Tribunal Constitucional
detenta en calidad de exclusiva. La dificultad de esta delimitacion en
términos seguros y objetivos radica en la unidad del problema de
fondo, que determina la imposibilidad de su division material (siendo
factible, todo lo mas y como sefala la sentencia del Tribunal Consti-
tucional comentada, su artificial gradacién en funciéon de la inten-
sidad de la contradiccién normativa). En cualquier caso, la solucion
debe partir de los siguientes datos:

a) La admisibilidad, en todo caso, en nuestro sistema, de la cues-
tion de inconstitucionalidad referida a leyes preconstitucionales.
b) La procedencia de otorgar preferencia a la competencia del

Tribunal Constitucional sobre la de los 6rganos judiciales ordinarios,
por las siguientes razones:

— La competencia de los o6rganos judiciales no es exclusiva, sino

meramente compartida con la del Tribunal Constitucional.

— La cuestion de inconstitucionalidad es la unica via procesal para
que el Tribunal Constitucional pueda desempefnar su funcion
propia de garante unico de la primacia de la Constitucion,

220



LA CONSTITUCION Y LAS LEYES PRECONSTITUCIONALES

— Los principios de seguridad y certeza juridicas demandan una
interpretacién restrictiva del Prifungsrecht de los érganos ju-
diciales.

Sobre la base de estas premisas puede trazarse la linea divisoria
de las competencias examinadas atendiendo al hecho de que el con-
flicto normativo sélo es resoluble con arreglo al criterio de la lex
posterior cuando se plantea en términos de contradiccién irresoluble
entre mandatos juridicos precisos, de modo que dicha contradiccion
es objetiva y manifiesta por la sola confrontacién de los preceptos y
sin mayores operaciones juridicas. Quiere decirse que el ambito del
Prufungsrecht de los dorganos judiciales puede circunscribirse por re-
lacion a los preceptos constitucionales continentes de regulaciones
concretas y univocas, que no dejen, por tanto, margen o espacio a la
libertad de configuraciéon social inherente al poder legislativo. Ejem-
plos bien significativos son las prohibiciones constitucionales de la
tortura, las penas o tratos inhumanos o degradantes y la de muerte
(art. 15), de la imposicion por la Administracién de sanciones que im-
pliquen la privacion de libertad (art. 25, 3) y de los Tribunales de Ho-
nor en el ambito de la Administracién civil (art. 26). En definitiva,
pues, el Priifungsrecht de los Jueces y Tribunales esta limitado a los
conflictos entre ley anterior y Constitucién posterior trabados entre
preceptos que, por la precision de su contenido, comporten de forma
manifiesta una irreductible contradiccidon entre los mismos. Cualquier
conflicto en que no concurran las notas de especificidad o precision
del parametro constitucional de referencia y de contradiccion mani-
fiesta e irresoluble del mismo por el precepto legal anterior cae de
suyo en la competencia del Tribunal Constitucional, debiendo abste-
nerse el 6rgano judicial de resolverlo y plantear, por el contrario, la
cuestion de inconstitucionalidad.

\Y%

Redactado este trabajo, se ha producido la publicaciéon (en el su-
plemento al num. 89 del «BOE» de 25 de abril de 1981) de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981, recaida en el
recurso de inconstitucionalidad numerg 192/1980 promovido por 52 Di-
putados contra diversos preceptos del Real Decreto-ley 17/1977, de
4 de marzo, regulador del derecho de huelga y de los conflictos co-
lectivos de trabajo (Ponente, Magistrado sefior Diez Picazol, en la que
se mantiene la tesis aqui propugnada.

En el fundamento juridico segundo, en efecto, se dice textualmente:

«... hay que sefalar que no existe una auténtica contra-
diccion entre el problema vigencia-derogaciéon y el pro-
blema constitucionalidad-inconstitucionalidad. No es en-

221



LUCIANO PAREJO ALFONSO

teramente exacta la opinidon de que el tema de la vigencia
o derogacién es previo al de la constitucionalidad, por-
que respecto de normas derogadas no cabe ni siquiera
plantearse el tema de su constitucionalidad. En puridad,
ocurre mas bien lo contrario. En la medida en que la
derogacién se produce por contradiccion con la Consti-
tucién, la contradiccién con la Constituciéon es una pre-
misa de la derogacién. Nosotros entendemos por incons-
titucionalidad simplemente el juicio de contraste entre
las dos normas, al que subsigue una consecuencia juri-
dica. Mas inconstitucionalidad no es la consecuencia,
sino, simplemente, la premisa de esa consecuencia. Por
eso puede decirse que la inconstitucionalidad de las leyes
anteriores conduce a unas consecuencias que pueden ser
concurrentemente la derogacién y la nulidad.»

Ademas, la sentencia establece perfectamente el deslinde entre la
cuestiéon sustantiva, resuelta como queda dicho, y el aspecto procesal
de la misma, al sefnalar que:

«La conclusién anterior, que es meridiana, se empaifa
porque el problema debatido se complica con otros dos,
como son el de la posibilidad de una acciéon directa de
inconstitucionalidad contra la legislacién anterior a la
Constitucion y el problema del monopolio jurisdiccional
en esta materia.»

En el orden de la admisibilidad del recurso directo de inconstitu-
cionalidad contra las leyes preconstitucionales, el fallo se pronuncia
decididamente en sentido positivo («<En el momento actual, el proble-
ma surge ¥ no puede resolverse negativamente, porque, como se ha
dicho, no existe la prohibicién, y tampoco existe razén alguna para
entender excluida la potestad de los grupos parlamentarios. Mas bien
parece que la conclusion a la que se debe llegar es la contraria si se
piensa que todos los legitimados para acudir ante este Tribunal, ade-
mas de defender sus estrictos intereses personales o politicos, realizan
una funcién publica cual es la de poner en marcha los mecanismos de
depuraciéon del ordenamiento juridico. En otro sentido, se puede pen-
sar que si las personas a quienes las leyes otorgan potestad para que
acudan ante este Tribunal ejercitan una accion de inconstitucionali-
dad, si el Tribunal no les atiende incide en denegacién de justicia.»)
Sin embargo, al abordar el problema del deslinde entre las compe-
tencias del Tribunal Constitucional y de los Jueces y Tribunales or-
dinarios, derivado de la confluencia de ambas en la cuestion de
inconstitucionalidad, la solucién resulta insatisfactoria por remitida
a la decision de los tltimos:
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«Lo anterior no significa en modo alguno que el Tri-
bunal pretenda asumir el monopolio para decidir la de-
rogacion del derecho positive anterior por la fuerza nor-
mativa de la Constitucion en cuanto norma. Esta es una
cuestion que obviamente pueden resolver por si solos
los jueces ordinarios. Mas es claro también que pueden
someterla a este Tribunal por la via de los articulos 35 y
siguientes de la Ley Orgdnica del mismo, y si la cues.
tion le es propuesta al Tribunal, el Tribunal deberd re-
solverla, porque no deja de ser, bajo uno u otro prisma,
una cuestion de inconstitucionalidad, ya que el articu-
lo 35 parte de la premisa de que la solucién del problema
se le presenta al Juez como dudosa.

La diferencia que existe entre el pronunciamiento de
este Tribunal y el que puedan adoptar sobre los temas
de derogacién los Jueces ordinarios consiste obviamente
en que, una vez que este Tribunal se ha pronunciado so-
bre el tema, todos los poderes del Estado deben acata-
miento a su decisiéon, mientras que las resoluciones de
los organos jurisdiccionales surten solamente sus efectos
en el caso concreto y entre las partes implicadas en tal
caso concreto.»

Luciano PAREJO ALFONSO
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