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Resumen

La falta de convalidacién de varios decretos leyes en los tltimos afios ha reabier-
to la controversia acerca de la vigencia y la eventual reviviscencia de las normas por
ellos derogadas. Este trabajo analiza la problemdtica que rodea a esta figura, asi como
ofrece una aproximacién que trata de integrar la operativa singular del decreto ley en
las previsiones del sistema de fuentes sobre la derogacion.
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Abstract

In recent years, the debate over the validity and possible revival of norms repea-
led by decree-laws has resurfaced, following the lower chamber of Parliamenc’s failure
to ratify several such measures. This study explores the complexities surrounding this
issue and proposes an interpretative approach aimed at reconciling the distinctive na-
ture of decree-laws with the general principles governing repeal within the hierarchy
of legal sources.

Keywords

Decree-law; repeal; legislative repeal history; revival or restoration of a repealed
law; provisional nature of legal norms; system of sources of law.
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I.  PLANTEAMIENTO

La proliferacién de los decretos leyes en los tltimos afios ha puesto al des-
cubierto que persiste una zona de sombra en su régimen juridico, concretamente
cuando se aplica la figura de la derogacién a esta legislacién de urgencia.

La principal incertidumbre ha surgido cuando el Congreso de los Diputa-
dos no ha convalidado algunos decretos leyes que contenian regulaciones que se
aplicaban a millones de relaciones juridicas, bien entre particulares o bien entre
estos y la Administracién publica, con la circunstancia anadida de que aque-
llas normas de urgencia habian derogado o dado nueva redaccién a preceptos de
leyes cruciales para la sociedad contempordnea. Esta situacién ha sembrado el
desconcierto entre numerosos operadores juridicos y particularmente entre los
profesionales del derecho, pues, en aplicacién de las reglas de nuestro sistema de
fuentes, la derogacién de una norma (en este caso el decreto ley) no determina la
reviviscencia de la norma que aquella derog6. De manera que se habria producido
un vacio legal como consecuencia de la doble derogacién operada: la inicialmente
dispuesta por el decreto ley y la posterior de este tltimo.

La alternativa a esta situacién indeseada pasaria por reconocer la reviviscen-
cia de la norma primeramente derogada, entendiendo que recobra la vigencia
perdida para asi evitar el vacio legal que de lo contrario se producirfa. Ocurre que
tal operacién contradice abierta y textualmente las reglas de nuestro sistema de
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fuentes. Convendrd reparar en que la contravencién de las normas de produccién
y aplicacién de normas no puede considerarse una ruptura cualquiera, sino que
erosiona algunos de los pilares sobre los que se asienta el ordenamiento juridico
contempordneo: la seguridad juridica y su racionalidad interna. Concretamente
desvirtda los logros tan esforzadamente alcanzados hace medio siglo para sacu-
dirse una de las lacras seculares de nuestro derecho histérico, como era el desco-
nocimiento por los operadores del derecho vigente y aplicable en cada momento.

El problema apuntado no es rigurosamente nuevo, pues distintos autores
se ocuparon de ¢l desde un plano teérico cuando la democracia espanola daba
sus primeros pasos. As{ que conviene exponer las razones por las que este trabajo
revisita la cuestion.

En primer lugar, debe senalarse que ya no estamos en presencia de un pro-
blema tnicamente tedrico, sino que en los tltimos afios los poderes publicos esta-
tales han debido afrontar una sucesién inesperada de crisis de distinta naturaleza
con unas composiciones parlamentarias muy fragmentarias, con el resultado de
que ya no es infrecuente que algunos decretos leyes no obtengan la convalidacién
parlamentaria. Se trata, ademds, de legislaciones de urgencia que han incidido
en aspectos muy relevantes para la ciudadania, lo que exige analizar cémo se
solventan los problemas reales surgidos en torno a la figura de la derogacién por
los decretos leyes.

En segundo lugar, los estudios publicados en los afios ochenta y noventa
tuvieron el acierto de identificar el problema y proponer distintas tesis que se
centraban en la figura del decreto ley, pero con la perspectiva més dilatada que nos
proporciona la casuistica de los dltimos afos se impone la necesidad de ampliar
el foco y atender también a la compatibilidad y afectacién de las soluciones pro-
puestas respecto del sistema de fuentes en su conjunto.

En tercer lugar, en este punto no contamos con el criterio que nos propor-
cionarian los pronunciamientos, las interpretaciones o las disposiciones emanadas
de los 6rganos constitucionales que podrian ofrecer alguna luz al respecto, esen-
cialmente el Gobierno, el Parlamento o el Tribunal Constitucional.

Por dltimo, no se puede pasar por alto que la situacién creada ha puesto a
prueba la solidez del régimen juridico de la figura del decreto ley, que se crefa muy
depurado en todos sus aspectos y se habia venido aplicando pacificamente mds
alld de los problemas principales que plantean la determinacién de la extraordina-
ria y urgente necesidad como presupuesto habilitante y el alcance de la afectacién
que tiene vedada sobre ciertas materias®. Si bien, como en seguida veremos, la
figura adn suscita importantes interrogantes dignos de la atencién académica.

Véanse José Ignacio Morillo-Velarde Pérez (1989), «El Decreto-Ley en la Constitucién y
en la jurisprudencia constitucional», en Rafael Gémez-Ferrer Morant (coord.), Libro ho-
menaje al profesor José Luis Villar Palasi (pégs. 819-870), Madrid: Civitas; M.2 del Carmen
Nufiez Lozano (2003), «El decreto-ley como alternativa a la potestad reglamentaria en
situaciones de extraordinaria y urgente necesidad», Revista de Administracion Piblica, 162,
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Il. LA PROBLEMATICA SUSCITADA EN LA PRACTICA

Hasta fechas recientes eran muy contados los decretos leyes que no habian
logrado la convalidacién parlamentaria. Se acostumbra a citar el Real Decreto Ley
1/1979, de 8 de enero, por el que se prorroga por el tiempo indispensable la actuacién
de la Junta Central de Acuartelamiento, y el Real Decreto Ley 1/2006, por el que se
modifican los tipos impositivos del impuesto sobre las labores del tabaco. Importa
subrayar que ninguno de los dos incluia disposiciones derogatorias expresas.

Habria que esperar al 16 de marzo de 2017 para que el Congreso de los
Diputados denegara nuevamente la convalidacién a la legislacién de urgencia, en
esta ocasion se trataba del Real Decreto Ley 4/2017, de 24 de febrero, en materia
de estiba y desestiba, y presentaba la particularidad de que contenia una disposi-
cién derogatoria expresa que se extendia a numerosos preceptos de la legislacién
previa, incluido el Estatuto de los Trabajadores. Otro tanto ocurrié cuando el
Congreso de los Diputados no convalidé el Real Decreto Ley 21/2018, de 14 de
diciembre, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, y mds reciente-
mente con el Real Decreto Ley 9/2024, de 23 de diciembre, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia econdmica, tributaria, de transporte, y de Seguridad
Social, y se prorrogan determinadas medidas para hacer frente a situaciones de
vulnerabilidad social; el Real Decreto Ley 10/2024, de 23 de diciembre, para el
establecimiento de un gravamen temporal energético durante el afio 2025; el Real
Decreto Ley 7/2025, de 24 de junio, por el que se aprueban medidas urgentes
para el refuerzo del sistema eléctrico; y el Real Decreto Ley 16/2025, de 23 de
diciembre, por el que se prorrogan determinadas medidas para hacer frente a
situaciones de vulnerabilidad social, y se adoptan medidas urgentes en materia
tributaria y de Seguridad Social.

De esta breve relacién tomaremos como muestra para el andlisis los Reales
Decretos Leyes 4/2017 y 21/2018. El primero de ellos, sobre la estiba y desestiba,
porque presenta la singularidad de que su disposicién derogatoria desciende al
detalle de identificar las letras, apartados y preceptos concretos derogados por
la norma de urgencia. El segundo de ellos, de medidas urgentes en materia de
vivienda y alquiler, porque fue la primera denegacién de convalidacién que des-
perté entre los operadores juridicos una viva y extendida controversia sobre la
operativa de la derogacion, lo que no debe extrafiar, pues su articulado modifi-
caba numerosos preceptos de la Ley de Arrendamientos Urbanos y de la Ley de
Propiedad Horizontal, entre otras.

Lo mds llamativo es que, una vez que el Congreso de los Diputados acordé
no convalidar esta Gltima norma y en consecuencia quedé derogada?, la base de

pdgs. 337-358; y L. Martin Rebollo (2015), «Uso y abuso del Decreto-Ley (un anilisis
empirico)», Revista espaniola de derecho administrativo, 174, pégs. 23-92.

3 El BOE de 24 de enero de 2019 publicé la Resolucién de 22 de enero de 2019, del Con-
greso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién del Acuerdo de derogacién
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datos legislativa de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado no indicaba que
la redaccién dada por el decreto ley también hubiese sido derogada, sino que «se
deja sin efector. Esto es, en la explicacion ofrecida por aquella Agencia la falta de
convalidacién por el Congreso de los Diputados derogaba el decreto ley, pero la
redacciéon que este tltimo dio a diversas leyes no quedaba a su vez «derogaday,
sino «sin efecto». También es importante destacar que la propia base de datos
aclara al usuario que el texto consolidado que ofrece «es de cardcter informativo
y no tiene valor juridico». Si se consulta el andlisis normativo que aquella Agen-
cia ofrece de las demds legislaciones de urgencia que se acaban de relacionar, se
hallard la misma férmula: los decretos leyes fueron derogados por falta de conva-
lidacién, pero sus contenidos normativos se habrian dejado sin efecto, incluidos
los contenidos de las disposiciones derogatorias expresas.

En suma, en los tltimos afos se ha reabierto una problemdtica que, como se
verd en seguida, en realidad nunca llegé a quedar zanjada y que por tanto requiere
dilucidar diversas cuestiones de alcance tanto tedrico como préctico. A saber:
si las derogaciones que los decretos leyes acostumbran a contener constituyen
derogaciones ordinarias como las que se regulan en el sistema de fuentes; alterna-
tivamente, cabe preguntarse si el decreto ley realmente puede servirse de la figura
de la derogacién ordinaria, tal y como parece deducirse que se ha empleado por
distintas legislaciones de urgencia que se han dictado hasta la fecha; o si, por el
contrario, el uso de la derogacién por el decreto ley presenta alguna singularidad;
¥, en este dltimo caso, en qué consiste esta singularidad, cudl es su fundamento,
en qué medida se acomoda al sistema de fuentes y si seria exigible que tal parti-
cularidad se explicitase.

lll. EL ESTADO DE LA CUESTION ENTRE LA DOCTRINA

La cuestién de la derogacién aqui analizada no ha pasado inadvertida para la
doctrina espanola, entre la que, en general, existe un consenso bdsico en torno a
la idea de que la normativa derogada por el decreto ley deberia seguir vigente si este
tltimo resultara derogado por falta de convalidacién, incluso cuando ambas nor-
mas fueran contradictorias o el decreto ley hubiera dispuesto la derogacién expresa
de concretas normas. Sin duda, se impone la exigencia elemental de evitar un vacio
normativo indeseado como el que resultaria de aplicar las reglas del CC a la doble
derogacién: la primeramente operada por el decreto ley sobre la regulacién prece-
dente y la subsiguiente derivada de la falta de convalidacién del decreto ley.

Ahora bien, con la perspectiva que aqui més interesa —que es la de la integra-
cién de la figura del decreto ley en el sistema de fuentes—, cabe agrupar las posicio-
nes doctrinales en tres lineas interpretativas. La primera se apoya en la idea de que

del Real Decreto Ley 21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en materia de
vivienda y alquiler.
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la falta de convalidacién del decreto ley determinaria su derogacién ex tunc, lo que
se proyectaria sobre las relaciones juridicas desplegadas a su amparo y también sobre
las normas por ¢l afectadas’. Premisas de las que se sigue la reviviscencia de las nor-
mas derogadas por el decreto ley, ya sea porque no se aplicaria el titulo preliminar
CC¢, ya porque existirfa una derogacién impropia por el decreto ley’.

En un punto intermedio cabria situar la tesis de que la provisionalidad del
decreto ley permite explicar que, hasta su ratificacidn parlamentaria, este no tiene
fuerza derogatoria sino meramente suspensiva de la legislacién anterior®. Al hilo
de la cuestién de si los decretos leyes realmente derogan o solo suspenden las nor-
mas precedentes, es de notar que, aun cuando Ignacio de Otto no se pronunciara
acerca de los efectos de la denegacién de la convalidacién de los decretos leyes
sobre las normas previas por ellos afectadas, si afirmé con rotundidad que los
decretos leyes derogaban las normas preexistentes con las que aquellos entraran
en contradiccidn, diferencidndose poco de la ley’.

En dltimo término se sitta la tesis que, aun defendiendo la derogacién ex
nunc por el decreto ley, considera que no se aplicaria la regla del CC sobre la no
reviviscencia general de las normas derogadas™.

IV. LA INTEGRACION DE LA OPERATIVA DEROGATORIA DE
URGENCIA EN EL SISTEMA JURIDICO

1. LA CONCILIACION ENTRE EL SISTEMA DE FUENTES Y LA GARANTIA DE
EFICACIA DEL DECRETO LEY

Las lineas que siguen se abonan a las aproximaciones metodolégicas que tratan
de ofrecer una solucién de conjunto y coherente que integre los dos principales polos
normativos en tensién: la preservacién de la ordenacién de las fuentes como un sis-
tema, por un lado, y, por otro, la efectividad del decreto ley en el Estado democritico.

4 Javier Pérez Royo (1985), Las fuentes del Derecho, Madrid: Tecnos, pag. 121.

Posicién que sigue los pasos de la Constitucion italiana, que dispone con cardcter retroac-
tivo la pérdida de toda eficacia de los decretos de urgencia que no se conviertan en leyes en
plazo (art. 77).

Javier Salas (1979), Los Decretos-leyes en la Constitucion espariola de 1978, Madrid: Civitas,
pags. 100 y 118.

7 Luis Marfa Diez-Picazo (1990), La derogacién de las leyes, Madrid: Civitas, pags. 253-255.
Ignacio Astarloa (1985), «Teorfa y practica del decreto-ley», Revista de Administracion Pii-
blica, 106, pags. 97-169 (pdg. 153); y Pablo Santolaya Machetti (1988), E/ régimen consti-
tucional de los decretos-leyes, Madrid: Tecnos, pdgs. 211-213.

Ignacio Otto (1995), Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona: Ariel, pags. 195,
202y 211-213.

Ana Marfa Carmona Contreras (1997), La conﬁgumcio’n constitucional del Decreto-Ley,
Madrid: CEPC, pag. 247.

10
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Las razones que llevan a adoptar la posicién aqui seguida son tanto dogmati-
cas como pragmdticas. De entrada, se busca que el sistema de fuentes siga siendo
un «sistemar, para lo que es necesario que sus previsiones abarquen el conjunto
de normas, que pueda ser conocida la naturaleza juridica de las técnicas que lo
conforman y que estas se integren y operen entre si de manera congruente. De tal
manera que no solo se alcancen los efectos buscados, en este caso la preservacién
de la regulacién previa al decreto ley cuando este no es convalidado, sino que
se pueda responder a las siguientes preguntas: ;en virtud de qué técnica juridica se
obtiene tal resultado? y ;cudl es la naturaleza juridica y cémo operan tales técni-
cas? La propuesta sistemdtica debe ser asimismo eficaz y debe ofrecer una solucién
a los problemas que plantea la operativa de la derogacién en el decreto ley, sin
dejar vacios legales que perjudiquen a la sociedad.

Teniendo estas ideas como norte, el andlisis que sigue se estructura en torno
a ellas y atiende, en primer lugar, a los dos polos normativos que se considera
imprescindible conciliar (la sistemdtica de la ordenacién de las fuentes y la eficacia
del decreto ley).

2. LA GARANTIA DE LA SEGURIDAD JURIDICA Y LA RACIONALIDAD EN EL
SISTEMA DE FUENTES: UNA MIRADA HISTORICA

En este discurso de ideas, no deberia pasarse por alto que el sistema de
fuentes, y en particular la ordenacién de la figura de la derogacién, responden a
preocupaciones y desafios que habia arrastrado nuestro derecho histéricamente.
De hecho, no quedaron adecuadamente encauzados en la primera redaccién del
titulo preliminar del CC, por lo que hubo de esperarse casi otro siglo para que
recibiera su actual configuracién con la idea prevalente de dotar al ordenamiento
juridico de seguridad juridica y de racionalidad.

Por tal motivo, para calibrar el verdadero alcance de las normas sobre la
derogacién convendrd tener presentes aquellos desafios a los que la regulacién
contempordnea de la derogacién vino a dar respuesta'”.

a)  El anegamiento normativo previo al CC

La principal idea que cabe destacar es que el Antiguo Régimen legé al ocho-
cientos una ingente masa normativa caracterizada por la indeterminacién sobre

' Véase Santiago Mufioz Machado (2015), Tiatado de Derecho administrativo y Derecho pii-

blico general, Madrid: Boletin Oficial del Estado, t. IV, pdg. 157.

Obviamente, no solo la técnica derogatoria cumple esta funcién, sino también las restantes
que integran el sistema de fuentes, como, por ejemplo, la exigencia de la publicacién ofi-
cial e integra de las normas como requisito para su entrada en vigor, véase Marta Lorente
Sarifiena (2001), La voz del Estado, Madrid: CEPC.

12
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la vigencia de los textos que la componfan'. Desde la Alta Edad Media hasta la
desembocadura en el siglo XIX se sucede la acumulacién de diferentes derechos
segtin el territorio de que se trate: el derecho romano y visigético (recibido desde
el siglo VII en el Liber iudiciorum y difundido bajo el nombre de Fuero Juzgo
ya desde el siglo XII); el derecho consuetudinario; el de los jueces; los derechos
locales; el derecho real; el derecho romano recuperado; el derecho canénico; y,
para tratar de ofrecer orientacién sobre la vigencia de los anteriores, se sumaban
el llamado derecho de los autores y las compilaciones'.

Como consecuencia, en el siglo XIX se habia llegado a acumular un aluvién
normativo que hacfa poco menos que inmanejable el derecho. No debe extrafar
el lamento de algunos autores decimondnicos: «estado de confusién y desorden,

«lastimosa y aun vergonzosa situacién»'® o «imagen de caos»'®.

b)  La falta de derogacién entre las razones de la acumulacién normativa

Fueron diversas las razones que dieron lugar a la acumulacién normativa, y,
de entre ellas, aqui debe sefialarse como causa muy principal la falta de deroga-
cién o la debilidad o defectuosa técnica de esta institucidn, segiin los momentos
histéricos.

Esta circunstancia es directamente constatable en la consulta de las compila-
ciones juridicas de 1567 y 1805, y es una idea constantemente reiterada por los
autores respecto de un periodo muy amplio: entre los modernos, Ortiz de Zdrate
denunciaba la perniciosa costumbre de no derogar y dejar vigentes las normas
antiguas'®; y ya entre los contempordneos, De Otto destacaba la prohibicién en

13 Véase la compilacién ofrecida por el profesor Luis Martin Rebollo de diversos escritos de

E. Garcia de Enterria (2022), De mis raices, Santander: Ed. Universidad de Cantabria, pdg.
89; y Lorente (2001, pdg. 181). El Digesto también arranca con un lamento por la acu-
mulacién de leyes desde la fundacién de Roma, haciendo imposible su inteligencia a toda
capacidad humana (Proemio, § 1), si bien Fritz Schulz considera que en la época imperial
tales lamentos eran mds bien retdricos y se explican no tanto por el elevado nimero de
normas como por la falta de una coleccién legislativa que las reuniera, (2000), Principios
del Derecho romano, Madrid: Civitas, pdg. 30.

Francisco Tomds y Valiente (1997), «Manual de Historia del Derecho espafiol», en Obras
complezas (. 11, pdgs. 919-1577), Madrid: CEPC, pdg. 1096; y Jests Vallejo (2009), «El
ciliz de plata. Articulacién de 6rdenes juridicos en la jurisprudencia del ius commune»,
Revista de historia del derecho, 38, pags. 1-13 (pdgs. 4y 12).

Ramén Ortiz de Zérate (1844), Andlisis histdrico-critico de la legislacion espasiola, Vitoria:
Egana (t. I, pag. IV; t. 11, pdgs. 3-10, 49 y ss., 101-102 y 256 y ss.).

Manuel Alonso Martinez en referencia al derecho espanol previo al CC, véase Federico de
Castro y Bravo (1984), Derecho civil de Espana, Madrid: Civitas, t. I, pdg. 206.

Pueden consultarse fécilmente sus reproducciones en Nueva Recopilacién de las Leyes de
Castilla, BOE, 2022 y Novisima Recopilacién de las Leyes de Castilla, BOE, 1993.

18 Ortiz de Zdrate (1844: t. I, pags. 115, . II, 3-10, 49 y ss., 101-102 y 256 y ss.).
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la antigiiedad del derecho nuevo y de alterar el derecho antiguo', al igual que
Vallejo explica que el proceso de acumulacién se agrava al no concebirse cldusulas
efectivas de derogacion general®.

c) Los fundamentos de la inderogabilidad normativa

Las razones de que durante muchos siglos el derecho nuevo no derogase el
derecho antiguo o no lo hiciera definitivamente son variadas. En primer lugar,
cabe consignar el propio valor de lo antiguo, de manera que el presente se per-
petuaba y tendia a justificarse en el pasado®’. Segun las épocas y derechos: las
normas antiguas bien gozaban de preferencia®, bien se dejaban caer en desuso®.

Pero la permanencia y estabilidad del derecho se atribuian también a la idea
de la revelacién: para el pensamiento medieval todo el derecho se fundamentaba
en Dios y en la idea de que era el legislador universal*. El derecho no se creaba
al establecer la ley, sino que a ella se trasladaban principios previos; hacer una ley
era declarar el derecho (iurisdictio), no crearlo (legislacién)®. En consecuencia,
la creacién o modificacién de tal orden resultaban inconcebibles como actividad
humana. De resultas, la figura de la derogacién, aun conocida durante mucho
tiempo, fue considerada odiosa®: «la ley es Dios y la derogacién del diablo».

En los primeros siglos tras la recuperacién del derecho romano, el 7us com-
mune, al igual que el canénico, también se concibieron como inmutables. Se
consideraba que el derecho romano era portador de una racionalidad intemporal,
la ratio scripta®. Por lo que se hacia impensable su alteracién en los términos en
que habia quedado fijado en la Alta Edad Media, siendo solo posible su glosa e

interpretacion.

" De Otto (1995, pag. 21).

20 Vallejo (2009, pag. 12).

21 Tomds y Valiente (1997: t. II, pags. 1049 y 1071).

22 Asi lo expresa Hans Nawiasky respecto del derecho romano hasta que en el Imperio ad-

quiri6 primacia la ley nueva, (2018), Teoria General del Derecho, Santiago-Chile: Olejnik,

pdg. 143; y Garcia de Enterria acerca de los pueblos germdnicos y su preferencia por (das)
alte, gute Recht, el viejo y buen derecho (2022, pags. 85-86), como reza el poema.

Schulz (2000, pdgs. 35y 109), respecto del derecho romano. Habrd que esperar a las trans-

formaciones que refleja el derecho postcldsico, asi el Digesto ya contempla la prioridad de

las normas mds recientes: «Constitutiones posteriores fortioris sunt prioribus» (libro 1°,

titulo IV, 4).

2 De Castro (1984: t. I, pégs. 141-143) y Tomds y Valiente (1997: t. II, pags. 1049 y 1071).
Sintetizada en la expresion Dieu et mon droit, entonces frecuente y que hoy adn luce en el
escudo de armas de la realeza britdnica.

2 Tomds y Valiente (1997: t. II, pags. 1049 y 1071) y Vallejo (2009, pags. 5-11).

26 Jesus Vallejo (1992), Ruda equidad, ley consumada. Concepcion de la potestad normativa
(1250-1350), Madrid: CEC, pédg. 315, y Lorente (2001, pdg. 171).

7 Schulz (2000, pags. 56-57) y Garcia de Enterrfa (2022, pgs. 86-87).

23
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d) La potestad derogatoria como atributo del poder politico

Sin perjuicio de que el pensamiento de cada época se desenvolviera en un
determinado marco conceptual que podia venir conformado por la invocacién del
valor de lo antiguo, la sacralizacién del derecho o del gobernante, el 7us commune
o el iusnaturalismo racionalista, este itinerario temporal también se encontraba
recorrido por las pulsiones mds prosaicas de la lucha por el poder, la preservacién
de los privilegios y del szatu quo, o la aspiracién de ver realizados los propios inte-
reses, individuales, colectivos, identitarios o territoriales. Todas ellas se articulan
a través del derecho, por lo que aqui se aprecia que la potestad derogatoria es un
atributo del poder politico, cuya capacidad para desplazar el derecho antiguo e
imponer el nuevo dependerd esencialmente de la fortaleza de los distintos pode-
res. Es decir, la derogacién exige el reconocimiento de una autoridad capaz de
imponer su derecho, desplazando otro. Circunstancia que atn tardarfa muchos
siglos en consolidarse en Europa®.

De manera que solo con el triunfo del absolutismo y ante la conveniencia
de unificar juridicamente los territorios y dar respuesta a las nuevas necesidades
sociales, el hasta entonces intemporal derecho romano se comenzé a considerar
superado por el pujante derecho regio®. Se produjo entonces una traslacién en la
atribucién del elemento divino, pues dejé de serlo el derecho para sacralizarse al
monarca, frente al que solo cabia alzar de manera incipiente a partir del siglo XVI
un iusnaturalismo racionalista que permitirfa descubrir las leyes del derecho natural
que hubieran de regir la convivencia humana. Solo estas orientaciones, naturales,
muy genéricas y de las que debia inferirse el derecho positivo, conformaban el
ntcleo indisponible para la sociedad®. En todo caso, se trataba de una resistencia
débil ante la pujanza del poder regio capaz de crear derecho nuevo y derogar el
antiguo, como, por ejemplo, se expresa de forma elocuente en los decretos de
Nueva Planta’.

2 la derogacidn, en sus escasos supuestos iniciales, presenté muy distintas manifestaciones y
cuando comenzé a generalizarse estuvo muy alejada de la técnica depurada que hoy cono-
cemos. Asi, en la Alta Edad Media convivieron los distintos derechos sin derogarse, como
revela el Ordenamiento de Alcald de 1348, que no derogaba el derecho preexistente, sino
que reordenaba la prelacién en su aplicacion, pues todo ¢l se consideraba vigente, véase
Ortiz de Zdrate (1844, t. I, pags. 205-206); Tomds y Valiente (1997, t. II, pdg. 1123) y Lo-
rente (2001, pdg. 171). También la figura de los amejoramientos (p. e. en Navarra, 1330
y 1418) era elocuente de la resistencia de los territorios a aceptar un derecho legislado y
tan solo abrirse a variaciones del derecho antiguo, véase Tomds y Valiente (1997, t. 11, pdg.
1130).

2 Tomds y Valiente (1997, t. II, pags. 1099 y ss., 1125y 1313 y ss.).

3 Ihid. (pags. 1211-1214y 1322y ss.) y José Antonio Escudero (1986), Curso de Historia del

Derecho, Madrid: Edisofer, pags. 726 y ss..

El Decreto de 29 de junio de 1707 decfa asf expresamente sobre nuestra materia: «consi-

derando también, que uno de los principales atributos de la soberania es la imposicién y

31
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e) Los comentaristas, las compilaciones y la reviviscencia

Tres cuestiones mds deben dejarse brevemente apuntadas. La primera es la
importancia que en una primera época adquiri6 el llamado derecho de los juris-
tas, as{ como la posterior confusién a que acab6 dando lugar la proliferacién de
opiniones y comentarios tanto sobre el contenido del Corpus iuris como sobre los
propios comentarios de los juristas mas destacados™.

La segunda cuestién que debe dejarse anotada es la relativa al movimiento
recopilador, surgido ante la burocratizacién del poder y la multiplicacién nor-
mativa. Aun cuando la Nueva Recopilacién de 1567 afirmaba derogar el derecho
anterior, en realidad su eficacia derogatoria fue muy escasa, pues acumulaba nor-
mas pretéritas y recientes y con frecuencia incluso contradictorias, lo que provocé
numerosas dudas acerca de la vigencia de las normas. Por su parte, la Novisima
Recopilacién de 1805 ni siquiera contenia una cldusula derogatoria y aun reiteraba
el orden de prelacién de fuentes del Ordenamiento de Alcald*.

La tltima de las cuestiones es la relativa a la recuperacién de la vigencia de
las normas. Si bien es cierto que a partir del absolutismo la derogacién ya permite
desplazar al derecho antiguo, con frecuencia se ve seguida de la que posterior-
mente se verd como la «maldicién» de la reviviscencia. En efecto, no es infre-
cuente la reposicién de normas*. Baste con recordar algunas de las mds conocidas
controversias que aquella suscit6 en un dilatado periodo que practicamente llega

derogacién de leyes [...] he juzgado por conveniente [...] abolir y derogar enteramente,
como desde luego doy por abolidos y derogados, todos los referidos fueros, privilegios,
practicas y costumbres hasta aqui observadas en los referidos reynos de Aragén y Valencian,
véase Tomds y Valiente (1997, t. 11, pdg. 1302).

Es revelador de la confusién imperante el intento de atajarla normativamente: la pragma-
tica dictada por Juan II prohibia la cita de autores posteriores a Birtolo, Baldo y otros;
mandato también recogido en la Ordenanza de Madrid de 1499 de los Reyes Catdlicos,
pero que las Leyes de Toro de 1505 «derogaron» bajo la férmula «<mandamos que aqui ade-
lante no se use della, ni se guarde ni cumpla», véase De Castro (1984, t. I, pigs. 145-146),
Escudero (1986, pdgs. 428 y ss.) y Tomds y Valiente (1997, t. I, pdgs. 1099 y ss., 1225 y
ss., 1317, 1319 y ss. y 1170).

Es conocida la problemdtica que plantearon las «extravagantes», normas anteriores a la
Nueva Recopilacién que no fueron recogidas en ella. La Recopilacién establecia que las nor-
mas anteriores a ella «de aqui adelante no tengan autoridad alguna, ni se juzgue por ellas,
sino solamente por las de este libro» (cito por la reimpresién de 1775) y, sin embargo, los
autores pronto discutieron acerca de la vigencia de algunas normas extravagantes, pues
como defendia uno de ellos «lo que ya una vez fue, la ley posterior no puede hacer que
no haya sido», siendo asi que diversas chancillerfas y pragmdticas consideraron vigentes
normas extravagantes, véase De Castro (1984, t. I, pdg. 186); Tomds y Valiente (1997,
t. II, pdg. 1190) y Eduardo Galvin Rodriguez (2022), «Estudio preliminar», en Nueva
Recopilacidn de las leyes de Castilla (t. 1, pags. 111-XIII), Madrid: BOE (t. I, pdgs. XI-XII).

Sobre la reposicién de normas derogadas, ya en el siglo XIX, véase Lorente (2001, pdgs.
177 y ss.).

32
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a nuestros dias: la recuperacién de los privilegios personales de los nobles valen-
cianos que habian permanecido fieles a Felipe V durante la guerra de Secesién o
parte del derecho aragonés previamente derogado; ya en el siglo XIX las inter-
mitentes vigencias normativas sobre la sucesion al trono desatadas a partir de la
promulgacién de la ley sélica; la de la Constitucién de Cddiz de 1812; las dudas
sobre la vigencia de los fueros vascos a partir de la Ley de 25 de octubre de 1839,
que llega hasta la disposicién derogatoria de la Constitucién de 1978 (CE) o, bien
entrado el siglo XX, los problemas suscitados por la Ley de 23 de septiembre de
1939, derogatoria de la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932, y restauradora
de previas disposiciones del CC.

f)  La indeterminacién sobre el derecho vigente y la luz del CC

La consecuencia de esta acumulacién normativa y de la defectuosa técnica
derogatoria no podia ser otra que la absoluta inseguridad acerca del derecho
vigente: en el siglo XIX era frecuente ver disputar en los tribunales sobre si una
norma restablecia una ley abolida o modificaba o derogaba las vigentes y, en con-
secuencia, que jueces y funcionarios no solo tuvieran que interpretar el derecho,
sino declarar qué normas debian reputarse vigentes®”. A pesar de que la Constitu-
cién de 1812 se ocupé directamente de esta materia al establecer que «las leyes se
derogan con las mismas formalidades, y por los mismos trdmites que se estable-
cen» (art. 153), una constante en el siglo XIX fue la que Lorente (2001, pdg. 167)
denomina «incerteza», pues a lo largo de casi todo el siglo no se pudo contestar
con claridad a dos importantes interrogantes: ;qué normas estaban vigentes?, y,
sobre todo, sen virtud de qué criterios debian reputarse como tales?

Asi pues, no es extrano que los autores pusieran sus esperanzas en la codi-
ficacién para «regularizar, aclarar y armonizar los preceptos de nuestras leyes,
como expresaba la base 12 de la Ley de bases del CC de 11 de mayo de 1888.Y
precisamente para dejar definitivamente atrds ese pasado se tecnificaron las nor-
mas sobre las normas, si bien la configuracién definitiva de la derogacién ain
habria de esperar casi otro siglo, hasta la reforma del titulo preliminar:

a)  Por de pronto, la disposicién derogatoria contenida en el art. 1976 aclara
que la derogacion se extiende a las normas de derecho civil comtn, ya fueran
directamente aplicables o supletorias. Y nicamente salva de la derogacién
las leyes que el propio Cédigo declara subsistentes™.

3 Ortiz de Zrate (1844, t. 11, pags. 256 y ss.) y Lorente (2001, pag. 218).
36 Véase también al respecto la base 27 de la Ley de 11 de mayo de 1888.
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Las técnicas precedentes para reconocer qué derecho era el vigente (la opi-
nién de los jurisconsultos”, las recopilaciones normativas o los meros man-
datos legislativos de contenido derogatorio sin delimitar su alcance y efec-
tos) habfan resultado claramente insuficientes y defectuosas, de manera que
se requeria que la propia figura de la derogacion fuera objeto de regulacion
general®. Por lo que el entonces art. 5 CC dispuso que las leyes solo se dero-
garfan por otras leyes posteriores y que no prevaleceria contra su observancia
el desuso, ni la costumbre o la préctica en contrario.

No obstante, solo a partir de la reforma del titulo preliminar del CC por
el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, se completan la racionalizacién y el
significado técnico de la derogacién: con el vigente art. 2.2, la simple dero-
gacién adquiere cardcter definitivo, de manera que la norma derogada no

Pero el sistema de fuentes se concibe de una manera flexible, pues permite
que el legislador se pueda separar de sus reglas generales sin necesidad de
modificar aquel. Ahora bien, se trata de una flexibilidad comprometida con
la idea de la seguridad juridica, para lo que impone que la separacién de la
regla general deba ser asi dispuesta por el legislador: la derogacién tendrd el
alcance que expresamente se disponga, y por la simple derogacién de una ley
no recobran vigencia las que esta hubiera derogado. Esto es, el legislador de
cada momento puede determinar el alcance de la derogacién y si pretende
la reviviscencia habrd de dictar una norma que no consista en una simple
derogacion, sino que esta deberd ser cualificada.

Estas reglas reguladoras de la derogacion pasan a integrar el sistema de fuen-
tes: serdn los propios ciudadanos, operadores juridicos y autoridades quie-
nes, aplicando estas normas del titulo preliminar, podrdn determinar qué

Los términos en que se regula la derogacién constituyen el reconocimiento
definitivo de un atributo de la soberania: la potestad legislativa, para ser

b)
c)

recupera su vigencia.
d)

Derecho estd vigente.
¢)
37

38

Sobre la tensién en el ocaso del Antiguo Régimen entre /ex (Derecho positivo) e inzerpre-
tatio (opinién de los juristas), véase Diez-Picazo (1990, pdg. 324).

Senalan Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin (1997), Sobre la existencia de las normas ju-
ridicas, México D. F.: Fontamara (pdg. 79), que para saber qué normas integran un sistema
en un momento dado, tenemos que saber no solo cudles son las normas supremas (normas
de produccién normativa) y qué normas han sido vdlidamente promulgadas hasta ese mo-
mento, sino también qué normas han sido eliminadas del sistema con anterioridad, pues
el criterio de identificacién del sistema estd integrado no solo por reglas de introduccién,
sino también por las reglas de eliminacién.
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plena, debe poder desprenderse del derecho heredado y hacerle perder su

vigencia.

f)  Con la CE, este atributo de la soberania que es la derogacién no solo se
verd reforzado con un nuevo fundamento de orden constitucional, sino que
terminard por convertirse también en una exigencia de la cliusula de Estado
democritico, pues encierra la capacidad de hacer valer el derecho que en
cada momento decida la mayoria parlamentaria dejando sin vigencia el pre-
cedente”, como se expone en el siguiente epigrafe.

No es infrecuente que el estudio de la teoria de las normas en general, y de la
figura de la derogacién en particular, se centren Gnicamente en sus aspectos técni-
cos y légicos. Ocurre que las distintas teorias ofrecidas a menudo son portadoras
de razones de peso que pueden hacer igualmente convincentes unas y sus opues-
tas, por lo que al interpretar el sistema de fuentes de un ordenamiento determi-
nado no deberia separarse su contenido técnico de la experiencia histérica, pues
aunque esta no pueda ser el molde de la interpretacién actual, si ilumina acerca
de problemas que atin puede ser preciso conjurar.

3. LA NECESARIA PRESERVACION DE LA VIGENCIA DE LA NORMATIVA
PRECEDENTE

Las aproximaciones de la doctrina al problema que plantea la derogacién por
el decreto ley de la normativa precedente presentan la ventaja indudable de sus
resultados précticos y de su adecuacién al sistema parlamentario. En efecto, todas
ellas ofrecen, en primer lugar, una interpretacién que impide que se produzca un
vacio normativo indeseado cuando la legislacion de urgencia no es convalidada y
que de darse acarrearfa importantes disfunciones en la ordenacién social.

No menos desdenable es que este resultado sea asimismo coherente con el
valor de la legislacién de urgencia en el sistema parlamentario. No serd necesario
insistir en una idea que ya han expresado los numerosos autores que han subra-
yado la plena legitimidad de que en nuestro ordenamiento juridico el Gobierno
pueda adoptar legislaciones de urgencia con rango de ley cuando concurran los
presupuestos requeridos en el art. 86 de la CE, y sin que el origen gubernativo
de la norma o su cardcter de urgencia justifiquen la restriccién en el despliegue de
sus efectos juridicos mds alld de lo estrictamente dispuesto por el propio texto
constitucional®. No existen dificultades de orden constitucional para aceptar que
este tipo de norma produzca en el trifico juridico efectos que se extiendan tem-
poralmente més alld de la vigencia provisional de la propia norma, incluso una

" Diez-Picazo (1990, pags. 104-105).
0 De Ortto (1995, pags. 212-213), Santolaya (1988, pags. 16 y 145-147) y Carmona (1997,
pags. 41 y ss. y 133-134).
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vez esta ha sido derogada®'. Despliegue de efectos més alld de la vigencia inicial
de la norma que, por otra parte, en la teoria general del derecho acompana con
naturalidad a la figura de la derogacién de cualquier tipo de normas®.

Ahora bien, distinta es la consideracién sobre la vigencia de la norma-
tiva precedente cuando el decreto ley no alcanza a ser convalidado, pues la CE
no contiene disposiciones al respecto, lo que justifica el tratamiento que se le
dedica en este trabajo. De las diversas cuestiones que suscita el silencio consti-
tucional interesa en este momento la relativa a la necesidad de que la interpre-
tacién que se ofrezca sea coherente con las exigencias del sistema parlamentario.
En este sentido, no cabe perder de vista dos de las notas que caracterizan esta
regulacién: su origen «gubernativo» y la naturaleza «provisional» que le atribuye
el propio texto constitucional (art. 86 CE). Asi las cosas, y mds alld del vacio
normativo que pudiera dejar la derogacién de la legislacién precedente, no se
conciliaria bien con el sistema parlamentario recogido en la CE una interpre-
tacién que diera lugar a que una legislacién gubernativa de cardcter provisional
y que no ha logrado el respaldo de la mayoria del Congreso de los Diputados
para esas concretas medidas, alterara con cardcter indefinido la legislacién pre-
cedente de origen parlamentario.

V.  PRECISIONES SOBRE LAS CATEGORIAS JURIDICAS APLICABLES

Para acometer la tarea de integracion propuesta resultard util delimitar antes
las distintas categorias juridicas aplicables y analizar las singularidades que pue-
den presentar cuando se proyectan sobre la figura del decreto ley.

41 Precisamente los autores que defienden los efectos ex zunc de la derogacién del decreto-ley

por falta de convalidacién argumentan en contra de que sus efectos puedan permanecer en
el ordenamiento juridico: Salas (1979, pdgs. 114-115) y Diez-Picazo (1990, pdg. 255).
En general, este efecto se acostumbra a explicar por la ultraactividad de la norma dero-
gada, véanse Eugenio Bulygin (1991), «Tiempo y validez», en Carlos E. Alchourrén y
Eugenio Bulygin, Andlisis légico y Derecho (pags. 195-214), Madrid: CEC (pdgs. 198-204);
Juan Alfonso Santamaria Pastor (1991), Fundamentos de Derecho administrativo, Madrid:
Centro de Estudios Ramén Areces, pdg. 385; Diez-Picazo (1990, pdgs. 165-173); Rafael
Herndndez Marin (1998), Introduccion a la teoria de la norma juridica, Madrid: Marcial
Pons, pdgs. 467-470; Mufioz Machado (2015, pdgs. 164-166) o Francisco Villar Rojas
(2023), El Derecho administrativo transitorio, Madrid: lustel, pdgs. 38 y ss. No obstante,
debe dejarse apuntada otra posible explicacion, més formal y coherente con la figura de
la derogacién, segtn la cual los efectos no provienen de una norma ya derogada pero ul-
traactiva, sino de la nueva regulacién que por remisién hace parcialmente suyos algunos
contenidos de la antigua, véase Ernst Zitelmann (1919), «Geltungsbereich und Anwen-
dungsbereich der Gesetze», en Festgabe der Bonner Juristischen Fakultit fiir Karl Bergbohm
zum 70. Geburtstag (pégs. 207-241), Bonn: Marcus-Webers, pg. 233.

42
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1. TIPOLOGIA DE LA DEROGACION
a) La derogacién expresa

Conforme senala Diez-Picazo®, la derogacion expresa se predica normal-
mente de una disposicién juridica (ley, reglamento, etc.), entendida esta como
instrumento o continente y no de la «<norma juridica» o regulacién que aque-
lla contiene®. Esta idea debe completarse con la precisién de que la derogacién
expresa puede consistir tanto en la declaracién legislativa explicita en tal sentido
como en la sustitucién del texto juridico de un precepto por otro (modificacién)
o en la supresién que lo deja sin contenido®.

Con vistas a su proyeccién sobre la operativa de los decretos leyes, conviene
retener que la derogacién expresa se produce ope legis, con la entrada en vigor de
la ley derogatoria y, si bien la aplicacién de cualquier norma juridica requiere una
labor de interpretacién por los operadores juridicos, lo cierto es que la derogacién
expresa opera con notable automatismo, pues es el propio legislador el que iden-
tifica la concreta disposicion que pierde su vigencia. De manera que, dejando de
lado supuestos en que exista una deficiente técnica legislativa, la utilizacion de la
derogacién expresa constituye un mandato deliberado por parte del legislador para
que la concreta disposicién juridica afectada pierda su vigencia. Otro aspecto de
interés para esta investigacion es que la derogacién expresa se oficializa erga omnes,
esto es, los operadores juridicos cuentan con una declaracién formal de derogacién
contenida en un instrumento juridico oficial, en este caso la ley que asi lo dispone.

b)  Derogacién tdcita

Por derogacién técita se entiende precisamente la operacién que describe
el art. 2.2 CC: la derogacidén se extenderd siempre a todo aquello que en la ley
nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. Se trata, por
tanto, de una derogacién por incompatibilidad de los contenidos.

Cuando deroga ticitamente, la nueva ley no identifica la disposicién que
vaya a resultar afectada, no contiene mandato explicito alguno de pérdida de
vigencia de la normativa, sino que esta es el resultado de una labor interpreta-
tiva por parte de los operadores juridicos. Falta, por tanto, la inmediatez o el

4 Dfez-Picazo (1990, pdgs. 109 y ss.).

# " De hecho, la derogacién expresa de una determinada disposicién juridica puede producir-
se incluso cuando la norma que contenga no sea contradictoria con la nueva ley, mientras
que en la derogacidn tdcita se elimina el «contenido» normativo precisamente por ser con-
tradictorio con la nueva ley. Sobre la diferencia entre el instrumento juridico o continen-
te y norma o regulacién juridica contenidas en aquel, véase Francisco Balaguer Callejéon
(1991), Fuentes del Derecho, Madrid: Tecnos, pdg. 62.

# Santamaria (1991, pags. 414).
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automatismo que caracterizan a la derogacién expresa de una disposicién juri-
dica. Como generalmente también faltard una constatacién oficial y erga omnes
de la derogacion, pues al resultar esta de la labor interpretativa de los operadores
juridicos, puede producirse en la aplicacién que estos hagan del derecho sin que
se produzcan pronunciamientos formales al respecto. Solo en caso de suscitarse
controversia jurisdiccional serd posible contar con los pronunciamientos de los
érganos jurisdiccionales.

Finalmente, debe dejarse apuntado un supuesto de contradiccién norma-
tiva distinto de la derogacién técita y que no debe equipararse a ella. Se trata de
que la incompatibilidad entre la norma vieja y la nueva no siempre produce el
efecto de la derogacion tdcita, sino que puede dar lugar a otros fenémenos que
no contempla el titulo preliminar del CC, como el desplazamiento o suspensién
temporales de la primera de ellas en los supuestos de que la nueva norma no sea
definitiva, como acontece con la legislacién de excepcidn, tal y como se razona
posteriormente.

c) Derogacién genérica

En un lugar intermedio se sittia la derogacién genérica o indefinida, es decir,
aquella que consiste en que una disposicién derogatoria declare genéricamente
derogadas las normas que se opongan a lo contenido en la nueva ley, pero sin
identificarlas, circunstancia que dificulta su clasificacién®. En general, acostum-
bra a considerarse como un supuesto de derogacién técita, pues, por una parte,
no identifica ni deroga una concreta disposicion juridica (continente), sino la
regulacién (contenido) incompatible con el nuevo derecho y, por otra, requerird
la labor interpretativa de los operadores juridicos para contrastar las eventuales
antinomias. Sin embargo, también comparte con la derogacién expresa que el
legislador declara solemne y formalmente la pérdida de la vigencia de las normas
opuestas al nuevo derecho, si bien estas quedan en un plano de indefinicién.

Dado el objeto de este trabajo, se considera preferible manejarla aqui como
un supuesto de la derogacién expresa. La razdén es que, como acabamos de ver, la
mera contradiccién entre los contenidos de una nueva ley y los de la regulacién
precedente puede dar lugar a la derogacion, pero también a otros efectos, como
son la suspension o el desplazamiento temporales de la normativa precedente, cuya
determinacién requerird una labor interpretativa si el legislador hubiera guardado
silencio sobre tales efectos. Sin embargo, el caso de las disposiciones derogatorias
genéricas es distinto, pues precisamente el legislador no guarda silencio sobre los
efectos juridicos que quepa atribuirle, sino que al incluir en el texto juridico una
norma derogatoria provoca de manera explicita e indubitada la pérdida de vigen-
cia de la normativa preexistente y contradictoria con la nueva regulacién.

4 Diez-Picazo (1990, pégs. 152y ss.) y Santamarfa (1991, pag. 417).
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2. LA OPERATIVA DEROGATORIA EN LA CE
a) La relacién entre el titulo preliminar del CC y la CE

No se concibe aqui el sistema de fuentes como una construccién inmu-
table o intemporal ni se defiende que no se haya visto ampliado y profunda-
mente alterado por la evolucién del ordenamiento juridico y singularmente por
un acontecimiento juridico tan relevante como fue la entrada en vigor de la CE¥,
incluida su regulacién del decreto ley. Tampoco se le otorga un valor dogmdtico
que resulte impermeable al derecho positivo y ante el que necesariamente debe-
rian ceder las restantes parcelas del ordenamiento, como si rigiese la jurispru-
dencia de conceptos. Se parte mds bien del reconocimiento de que el sistema de
fuentes constituye uno de los elementos nucleares del ordenamiento juridico®, en
cuanto es un sistema ordenador de las normas y que, por tal motivo, la solucién
que se ofrezca al problema que plantea la derogacién por la legislacion de urgencia
debe ser integradora, de manera que la operativa de esta tltima se concilie con el
sistema de fuentes.

Con frecuencia se ha criticado que, en atencién a la relevancia que el sis-
tema de fuentes tiene para el ordenamiento juridico en su conjunto, la CE no
haya asumido su regulacién directa, sino que simplemente se haya hecho eco
de su significacién al reservar al Estado la competencia de su ordenacién (art.
149.1.12)®. Ahora bien, al margen del juicio que pueda merecer tal omisién, lo
cierto es que la ordenacion del sistema de fuentes ocupa una posicién central en
el ordenamiento juridico™, que no le viene dada por su rango, pues no deja de ser
una ley ordinaria, sino por su contenido en cuanto regula la produccién y eficacia
de las normas, circunstancia que determina una singular relacién respecto de la
propia CE*'.

De esta relacién aqui importa retener que el valor de norma juridica de la
CE’>? determina que esta quede a su vez subsumida en el sistema general de fuen-

47 Balaguer (1991, pdgs. 48 y ss.).

8 En palabras de Alf Ross (1994), Sobre el Derecho y la justicia, Buenos Aires: Eudeba, pdg.
74, las fuentes del derecho constituyen el fundamento del orden juridico.

¥ Diez-Picazo (1990, pag. 58) y Balaguer (1991, pdg. 51).

%% Esta relevancia ha sido subrayada por la doctrina: Miguel Herrero y Rodriguez de Mifién

(1974), «Marginales al nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil», Revista Espariola de De-

recho Administrativo, 3, pags. 359-392 (pdg. 360-361); del mismo autor y afio, «Aspectos

constitucionales del nuevo titulo preliminar del Cédigo civil», Revista de Estudios Politicos,

pégs. 89-112 (pdgs. 89-91); Diez-Picazo (1990, pdg. 56) y Balaguer (1991, pdgs. 48 y ss.).

La singular relacién entre el titulo preliminar del CC y la Constitucién ha sido estudiada

en profundidad por Pedro de Pablo Contreras (1996), «La funcién normativa del titulo

preliminar del Cédigo civily, Anuario de Derecho civil, 49, 2, pags. 533-606.

Eduardo Garcfa de Enterrfa (1979), «La Constitucién como norma juridica», Anuario de

derecho civil, 32, 2-3, pégs. 291-342.
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tes, salvo que resultara incompatible con ella en algin extremo®. Por otra parte,
ast lo ha expresado la jurisprudencia constitucional en reiteradas ocasiones™, por
ejemplo, en relacién con la figura de la derogacién, la STC 36/1982, de 16 de
junio, aclara que: «La disposicién derogatoria tercera de la Constitucién abroga
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la misma [...] conforme al
articulo 2.2 del Cédigo Civil» (FJ 3)>.

Esta relacién entre la CE y el sistema de produccién de normas se proyecta a
su vez sobre las normas dictadas al amparo de la primera, que quedan igualmente
subsumidas en las previsiones del segundo. Asi como determina que, aun siendo
el CC una norma con rango formal de ley, el legislador no pueda separarse libre-
mente de las reglas de su titulo preliminar’®®, salvo que proceda a su modificacidn,
se explicite la separacién de aquellas reglas conforme prevé el CC o aquella sepa-
racién resulte de la propia CE. Dentro de este marco, la operativa del decreto ley
no constituye una excepcién, quedando igualmente subsumida en las previsiones
del titulo preliminar del CC, con las modulaciones que resultan del propio texto
constitucional y que enseguida se exponen.

b)  El significado de la derogacién en la CE

La CE incluye de manera expresa la figura de la derogacion en distintos
pasajes (arts. 81, 84, 94, 96 y disposicion derogatoria) que, si bien no configuran
por si mismos un concreto significado, si iluminan acerca del sentido con el que
se maneja esta categoria juridica.

En unas ocasiones cabe ver en su uso una pura matizacién o precisién enf-
tica, por ejemplo, cuando el art. 84 se refiere a la derogacién «total o parcial» o
cuando los arts. 81.2 y 94.1, e) y 96 emplean la férmula «modificacién o dero-
gaciény, pues, en estos ultimos supuestos, siendo la modificacién una de las for-
mulas que puede adoptar la derogacién, como acaba de exponerse, sin duda los
preceptos constitucionales solo subrayan que los requisitos procedimentales alli
recogidos se extienden a cualquiera de las modalidades que revista. Mientras que
otros preceptos contraponen otras categorias a la figura de la derogacién, como
sucede cuando el mismo art. 96 contempla la modificacién, derogacién o sus-
pensién de las disposiciones de los tratados internacionales, pues la suspension

33 De Pablo (1996, pags. 595).

> Ibid., pags. 586 y ss.

55 Mis recientemente, en el obiter dictum de la STC 136/2011, de 13 de septiembre, se re-
cuerda que «en las relaciones entre la Constitucion y las restantes disposiciones normativas
opera el criterio de sucesion temporal citado, y no sélo por la condicién de “ley superior”
de aquélla sino también por la de ser una “ley posterior” (STC 4/1981, de 2 de febrero, F]
5), que “da lugar a la derogacién de las leyes y disposiciones anteriores opuestas a la misma”
(STC 9/1981, de 31 de marzo, FJ 3)» (F] 4).

36 De Pablo (1996, pags. 600) y Balaguer (1991, pag. 58).
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implica que deje de surtir efecto mientras aquella se mantenga, pero no la pérdida
de su vigencia, como en cambio sucede con la modificacién o derogacién de la
parte afectada.

La disposicién derogatoria de la CE es elocuente del significado con que
se maneja la figura de la derogacién, pues, de una parte, el apartado tercero
emplea una férmula derogatoria de cardcter genérico o indefinido; el apartado
primero contiene una férmula derogatoria expresa de concretas leyes; y el apar-
tado segundo conecta con el viejo problema de la reviviscencia de las normas
derogadas al precisar que la derogacién de las controvertidas leyes de 1839 y 1876
es «definitiva» 7, en linea con lo dispuesto en el titulo preliminar del CC.

Distintos elementos son reveladores de que el texto constitucional no maneja
un concepto de derogacién novedoso: por una parte, la atribucién de la compe-
tencia al Estado de la regulacion del sistema de fuentes; y, por otra, el hecho de
que la CE no haya introducido previsiones para corregir los términos en que
fue recibida aquella regulacién. En este sentido, la jurisprudencia constitucional
otorga a la derogacién operada por la propia CE su significado mds extendido, asi
la STC 4/1981, de 2 de febrero, describe su efecto sobre la legalidad preconsti-
tucional como «pérdida de vigencia a partir de la misma para regular situaciones
futuras, es decir, a su derogacién» (FJ 1.A), reiterado en la STC 10/1981, de 6 de
abril (FJ 7).

3. LA DEROGACION EN LA REGULACION CONSTITUCIONAL DEL
DECRETO LEY

a) El régimen juridico dual

Sin que proceda extenderse en este punto més alld de lo que afecta estricta-
mente a la figura de la derogacidn, si debe destacarse la existencia de un régimen
juridico dual de los decretos leyes en funcién del estadio en que se hallen respecto
de la intervencién del Congreso de los Diputados. En particular, las disposicio-
nes legislativas de urgencia y provisionales que el art. 86 CE habilita a dictar al
Gobierno tnicamente mantendrdn su cardcter provisional en el lapso compren-
dido entre su publicacién y su votaciéon en el Congreso de los Diputados, pues
si el decreto ley fuera convalidado, las disposiciones legislativas perderian aquel
cardcter provisional y adquiririan la estabilidad y vigencia indefinida que como
regla general caracterizan a la mayoria de las normas™.

%7 Dada la controversia histérica sobre la eventual vigencia vestigial de alguna disposicién de

las citadas leyes, la derogacién se produce «en tanto pudiera(n) conservar alguna vigencia»;
ademds de que no emplea la férmula de declararlas derogadas, separindose de la redaccién
de los otros apartados, sino que las «considera» derogadas.

8 Astarloa (1985, pdg. 154) y Santamaria (1991, pdg. 642), y Silvia Del Saz y Xabier Arzoz
Santisteban (2024), Derecho administrativo I, Valencia: Tirant lo Blanch, pdgs. 79-82.
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Como ha senalado la doctrina, una vez convalidado, el decreto ley no pierde
este cardcter, esto es, no se convierte en una ley” (a salvo de su tramitacién como
proyecto de ley ex art. 86.3 CE), sino que sigue siendo el instrumento juridico
que reviste la forma de decreto ley. Ahora bien, el régimen juridico que se le
aplica en este nuevo estadio difiere en algunos aspectos del estadio anterior. En
particular, la figura de la derogacién opera de distinta manera seglin que sea una
legislacién provisional o, por el contrario, firme, estable o indefinida.

Una vez que el decreto ley adquiere firmeza en virtud de la convalidacién se
le aplica el régimen juridico general de la derogacién: tanto en su fuerza derogato-
ria respecto de la legislacién precedente (perspectiva activa) como en la capacidad
de una norma posterior con rango de ley de hacer perder su vigencia al decreto
ley (perspectiva pasiva). En efecto, pocas dudas caben de que las normas dero-
gadas por el decreto ley convalidado pierden su vigencia. Tampoco cabe dudar
de que en tal caso se aplicarin de manera plena las reglas generales del art. 2.2
CCy, en consecuencia, las normas preexistentes ya derogadas no recobrardn su
vigencia por la simple derogacién futura del decreto ley. Tras la convalidacién
también se aplicard en sus términos la regla general con la que arranca el art. 2.2
CC cuando dispone que las leyes solo se derogan por otras posteriores, de manera
que el decreto ley firme nicamente perderd su vigencia cuando su contenido sea
contrario al que venga a establecer con posterioridad una norma con rango de ley
o cuando esta expresamente lo disponga.

Este régimen juridico que disciplina el decreto ley ya firme contrasta con el
que se le aplica cuando atin es una norma provisional. Por de pronto, en este esta-
dio de provisionalidad debe anotarse que la derogacion del decreto ley en su fase
de provisionalidad no se producird de ordinario por una norma posterior de igual
o superior rango, como prevé el art. 2.2 CC, sino por la falta de convalidacién del
Congreso de los Diputados, que en rigor es un trdmite singular de una sola de las
cdmaras parlamentarias y no un procedimiento legislativo®.

A los efectos de este estudio deben diferenciarse dos aspectos relevantes:
el efecto derogatorio inmediato que durante su provisionalidad la legislacién
urgente tiene sobre la legislacién preexistente; y si aquella legislacion preexistente
ya derogada recobraria su vigencia en el caso de que el decreto ley no obtuviera la
convalidacién en el plazo constitucionalmente previsto. El punto de partida tan-
tas veces subrayado es que, para evitar un vacio normativo indeseado y muy prin-
cipalmente por exigencia del principio democrdtico, la normativa preexistente al
decreto ley deberfa preservar su vigencia si este no supera el trimite de convali-

59 Salas (1979, pag. 43), Santolaya (1988, pag. 210), Santamarfa (1991, pag. 643) y Carmo-
na (1997, pag. 240). En palabras de la STC 29/82, de 31 de mayo, «el Decreto-Ley no se
transforma en Ley, es decir, no cambia su naturaleza juridica» (FJ 2).

En el plano teérico, la derogacién del decreto ley en su estadio de provisionalidad se podria
producir por otra norma de igual o superior rango legal en los treinta difas siguientes a su
publicacién, pero no ha acontecido en la practica.

60

Revista de Administracién Publica, 229, enero - abril (2026), pp. 91-122



DECRETO LEY Y DEROGACION: UN DESAFIO PARA EL SISTEMA DE FUENTES 113

dacién. Por lo que la cuestién debe centrarse ahora en la naturaleza juridica de la
operativa que da lugar a aquel resultado cuando el contenido del decreto ley es
incompatible con la normativa preexistente e incluso cuando el decreto ley la ha
derogado expresamente.

b)  Eficacia ex tunc, derogacién impropia, pérdida de eficacia e inaplicacién
del CC

Ya nos consta que una de las explicaciones que se ha ofrecido es que la falta
de obtencién de la convalidacién del decreto ley determinaria su derogacién ex
tunc, de manera que, al retrotraerse sus efectos al momento de ser dictado, no
se habria producido la derogacién de la normativa preexistente. Sin embargo,
la doctrina mayoritariamente ha rechazado este planteamiento senalando que la
CE no atribuye un efecto distinto del general a la derogacién del decreto ley, que
esta posibilidad fue expresamente rechazada durante la tramitacién de la propia
CE, que el decreto ley es una norma vélida, por mucho que finalmente no sea
convalidada, y la enorme dificultad y problemdtica a que daria lugar al tener
por inexistentes los restantes efectos juridicos en las relaciones juridicas surgidas
durante la vigencia del decreto ley®'.

Otra de las explicaciones considera que el decreto ley produce una deroga-
cién impropia, que conllevaria la reviviscencia de la legislacién por él derogada.
Pero esta postura encuentra un importante obsticulo en que, como hemos visto,
los propios decretos leyes frecuentemente contienen disposiciones derogatorias
expresas, sean o no genéricas, que precisamente establecen la pérdida de vigencia
de las normas afectadas por ellas.

Una tercera explicacidn, a la que acude la Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, no solo atribuye a la derogacién un efecto extrano a esta figura, sino que
tampoco se deduce de la regulacién constitucional del decreto ley, pues considera
que queda sin efecto la modificacién o derogacién por el decreto ley de preceptos
en leyes preexistentes. Quizds la explicacién a esta férmula haya de buscarse en
una proyeccion sobre nuestro ordenamiento de la operativa contenida en el art.
77 de la Constitucién italiana que dispone para tales supuestos que los decretos
leyes pierden toda eficacia con cardcter retroactivo. Operacién juridica que obvia-
mente no encuentra acomodo en nuestro texto constitucional y que ademds no
prosper6 cuando fue propuesta durante la tramitacién constitucional®.

Finalmente, la tesis sobre la inaplicabilidad de las reglas del titulo preliminar
del CC descansaria sobre la premisa del desplazamiento de estas ultimas por el
art. 86.2 de la CE, se entiende que por incompatibilidad irresoluble entre ambos

61 Astarloa (1985, pdg. 153), Santolaya (1988, pdgs. 211 y ss.), De Otto (1995, pdg. 204);
Carmona (1997, pdgs. 244 y ss.) y Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramén Ferndndez
(2020), Curso de Derecho administrativo, Madrid, pag. 176.

62 Santolaya (1988, pag. 212).

Revista de Administracién Publica, 229, enero - abril (2026), pp. 91-122



114 JORGE GARCIA-ANDRADE GOMEZ

textos normativos. Ciertamente, a esta conclusion habria que llegar si no resultara
posible la integracion del sistema de fuentes recogido en el CC con las previsiones
sobre la derogacién contenidas en aquel precepto constitucional, pero, como se
trata de argumentar seguidamente, también cabe contemplar esa relacién norma-
tiva desde un dngulo diferente y ofrecer una explicacién alternativa que preserve
la legislacién previa al decreto ley y se concilie con el sistema de fuentes.

VI. RELECTURA DE UN RENOVADO SISTEMA DE FUENTES

Se ha repetido en diversas ocasiones que el sistema de fuentes no se contrae
a las reglas recogidas en el titulo preliminar del CC, sino que se ha ido ampliando
paulatinamente con ordenaciones externas, de entre las que destaca con luz pro-
pia la Constitucién de 1978.

El resultado de este proceso es un sistema de fuentes renovado y ahora carac-
terizado por su mayor complejidad y por la dispersién de sus regulaciones, que ya
no se contienen exclusivamente en el CC, sino también en otras normas, como
son la Ley de Procedimiento Administrativo de las Administraciones Piablicas, los
Tratados de la Unién Europea y la CE, entre otras. Pues bien, es precisamente en
este renovado y ampliado sistema de fuentes donde debe buscarse la integracién
de las previsiones constitucionales sobre el decreto ley con las contenidas en el
titulo preliminar del CC.

Para dilucidar la problemadtica planteada, se retoman aqui las premisas sen-
tadas en los epigrafes precedentes, singularmente la necesidad de respeto del prin-
cipio democridtico y de la seguridad juridica que proporciona la regulacién de la
figura de la derogacién y, dentro de ella, la importancia crucial que por razones
histéricas tiene en nuestro derecho la regla general de la no reviviscencia de las
normas derogadas. Con tal propdsito, serd preciso atender a distintos escenarios:
la existencia del régimen juridico dual del decreto ley, segiin que se halle en su
fase de provisionalidad o de firmeza, y la distincién entre los decretos leyes (no
convalidados) que no derogan expresamente y los decretos leyes que contienen
disposiciones derogatorias expresas.

1. LAS NORMAS PROVISIONALES NO DEROGAN

Cabe recordar una vez mds que el art. 2.2 CC dispone que las leyes solo
se derogan por otras posteriores, que la derogacién tendrd el alcance que expre-
samente se disponga y se extenderd siempre a todo aquello que en la ley nueva,
sobre la misma materia sea incompatible con la anterior, y que por la simple dero-
gacién de una ley no recobran vigencia las que esta hubiera derogado. Pues bien,
la aproximacién que aqui se postula al problema planteado pasa por no abordar
directamente la cuestién de la reviviscencia de las normas, sino por examinar antes
la premisa sobre la que aquella se asienta, dado que si no se produce previamente
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la derogacién de las normas, no tiene sentido hablar de su reviviscencia. Esto es,
el punto que aqui se cuestiona es si realmente se ha producido una derogacién de
la norma afectada, pues en el actual sistema de fuentes es dudoso que el decreto
ley en su fase de provisionalidad pueda derogar normas y, en consecuencia, que
deban aplicarse las previsiones subsiguientes del CC sobre aquella figura. Es esta
una linea que dejaron apuntada Astarloa y Santolaya, asi como Diez-Picazo al
referirse a la derogacién impropia, pero cuya naturaleza y operativa merecen ser
desarrolladas.

Debe partirse de que la regulacién sobre la derogacién contenida en el art.
2.2 CC trata de racionalizar la produccién futura de las leyes, para lo que parte
de la premisa implicita de que las leyes tendrdn una vigencia indefinida en el
tiempo®. Asi se desprende de la circunstancia de que no se contemple otro cese
de la vigencia de las leyes mds que su derogacién por otras posteriores: las leyes
solo se derogan por otras posteriores (art. 2.2 CC).

En este sentido el tratamiento que tradicionalmente ha recibido la legisla-
cién de excepcidn en el ordenamiento juridico es ilustrativo de la anterior idea, en
cuanto que nunca se ha considerado que derogara las leyes anteriores con las que
entraba en contradiccién, precisamente porque no era una regulaciéon definitiva.
El derecho espafiol ya habia conocido la legislacién de excepcién al menos desde
la Constitucién de 1812 y en el momento de aprobarse el CC estaban vigentes la
Ley de Orden Publico de 23 de abril de 1870 y la Constitucién de 1876 que pre-
vefan la aprobacién de leyes de excepcién caracterizadas por su vigencia temporal
(arts. 1 y 17, respectivamente)®, sin que obviamente se entendiera que aque-
llas normas derogaban la legislacién que venian a exceptuar®. Como también en
la actualidad, precisamente por su propia naturaleza temporal y excepcional, el
derecho dictado en las situaciones de emergencia a que se refiere el art. 116 de
la CE (alarma, excepcidn y sitio) no puede derogar la legislacion ordinaria que
desplace durante su vigencia. Expresado con palabras del Tribunal Constitucional
sobre la declaracién del estado de alarma: «esta legalidad excepcional que contiene
la declaracién gubernamental desplaza durante el estado de alarma la legalidad
ordinaria en vigor, en la medida en que viene a excepcionar, modificar o condi-
cionar durante ese periodo la aplicabilidad de determinadas normas, entre las que
pueden resultar afectadas leyes, normas o disposiciones con rango de ley, cuya

9 Véanse en igual sentido Diez-Picazo (1990, pdgs. 143-144) y Mufoz Machado (2015,
pags. 161-162).

Pedro Cruz Villalén (1984), Estados excepcionales y suspension de garantias, Madrid: Tecnos,
pags. 36-44; A. Aba Catoira (2011), «El estado de alarma en Espafia», Zeoria y Realidad
Constitucional, 28, pags. 305-334, y Marta Lorente Sarifiena y Antonio Manuel Luque
Reina (2021), «La formacion histérica de los estados de excepcién», AFDUAM, extra. 1,
pags. 31-45.

De hecho, Cruz-Villalén (1984, pdg. 19) subraya que cuando la Constitucién prevé una
organizacién alternativa del poder para dar respuesta a la situacién de emergencia, también
late en ella la idea de la vuelta ordenada a la Constitucién ordinaria.
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aplicacién puede suspender o desplazar» (STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 10).
En suma, se trata de normas que exceptian, suspenden o desplazan la legalidad
preexistente, pero no la derogan a su entrada en vigor, como tampoco le insuflan
nueva vida cuando concluye la emergencia, sino que mds sencillamente la legisla-
cién preexistente no llega a perder su vigencia ante una legislacién que carece de
cardcter definitivo.

Estos presupuestos conceptuales, junto con los antecedentes de nuestro
derecho histérico, permiten explicar la ordenacién de la derogacién contenida
en el titulo preliminar del CC: la derogacién se concibe como el ejercicio de
una potestad del legislador llamada a perdurar en el tiempo, de manera que con
naturalidad resultard de ella la pérdida de la vigencia de las normas por incompa-
tibilidad de los contenidos o cuando asi se disponga en la nueva norma, pues serd
esta la que pase a regir con cardcter indefinido el «espacio derogado». Adicional-
mente, para garantizar la seguridad juridica y conjurar los demonios pretéritos, se
busca evitar que el fruto del legislador pasado pueda reaparecer sin que el actual
o futuro legislador lo hayan invocado, de manera que las leyes derogadas no reco-
brardn su vigencia, salvo que asi lo disponga otra ley distinta de la que las derogé.
Por tal motivo, no cabe entender que las normas del titulo preliminar del CC
sobre la derogacién sean de aplicacién a todo tipo de leyes sin hacer las necesarias
distinciones acerca de si se trata de leyes de vigencia indefinida en el tiempo o
Unicamente provisional.

2. EL REGIMEN JURIDICO DUAL DEL DECRETO LEY

De acuerdo con el anterior planteamiento, puede afirmarse que la provi-
sionalidad que acompana al decreto ley antes de que sea convalidado le impide
derogar una normativa precedente que rige con cardcter indefinido.

No obstante, antes de desarrollar esta idea debe dejarse anotado que la STC
237/2012, de 13 de diciembre, confirmé la posibilidad de que un decreto ley
pudiera derogar la legislacién previa®. Si bien es importante subrayar que en este
caso el Tribunal Constitucional venia a dar respuesta a una controversia acerca de
la urgencia de la derogacién por un decreto ley ya convalidado, pero no se debatié
acerca de la validez de la derogacién en su fase de provisionalidad. De hecho, tam-
poco aqui se cuestiona que la figura del decreto ley puede derogar la normativa
previa, sino que se defiende que solo puede hacerlo a partir de su convalidacién.

Expresado en otros términos, durante su provisionalidad el decreto ley
carece de la fuerza activa para derogar la legislacién precedente y, correlativa-
mente, la legislacién precedente, por su cardcter indefinido presenta una fuerza

6 La citada STC afirmaba en relacién con la derogacién contenida en la legislacién de ur-
gencia que «no arroja duda alguna la satisfaccién por el decreto-ley controvertido en este
proceso del requisito relativo a la incorporacién de una medida normativa de eficacia
inmediata» (FJ 6).
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pasiva frente a la derogacién por los decretos leyes en su estadio de provisionali-
dad®. Con el doble resultado de que: primero, durante el periodo de la vigencia
provisional del decreto ley sus normas desplazardn o suspenderdn la eficacia de las
normas precedentes, que no podrdn ser aplicadas en los supuestos contemplados
en el decreto ley®®; segundo, si el decreto ley no lograra la convalidacién, resultard
derogado tal y como dispone la CE, pero como durante su provisionalidad él no
habia derogado previamente la normativa precedente, a partir de ese momento
cesard el desplazamiento o suspensién de aquella normativa y esta volverd a apli-
carse sobre la materia de que se trate. Esto es, dado que no se produce derogacidn,
tampoco cabe hablar de reviviscencia.

Ahora bien, como ya se ha anticipado, con el recurso a la figura del decreto
ley el Gobierno legitimamente puede pretender un cambio normativo que per-
dure mds alld del periodo de provisionalidad® y que puede incluir la derogacién
de normativa preexistente. Pero precisamente por su efecto perdurable esa dero-
gacién solo se producird si el decreto ley resulta convalidado. En otros términos,
puede afirmarse que si la derogacién tiene cabida en la figura del decreto ley es
merced al régimen juridico dual de este, en la medida en que las normas preexis-
tentes que habian sido inicamente desplazadas o suspendidas durante la provi-
sionalidad del decreto ley solo quedardn derogadas por incompatibilidad desde
el momento en que el decreto ley sea convalidado. Tan distintos efectos juridicos
se explican porque, al adquirir cardcter indefinido las normas contenidas en el
decreto ley convalidado son ya plenamente aplicables las previsiones del art. 2.2
CC, esto es, la derogacion de la normativa previa por otra dictada con cardcter
indefinido cuyo contenido la contradiga.

En este punto, no debe pasarse por alto la importancia que tiene la interven-
cién del Congreso de los Diputados en la transformacién del régimen juridico del

67 Sobre la operativa de la fuerza activa y pasiva de las leyes en general, véase E. Rubio Lloren-
te (1983), «Rango de ley, fuerza de ley y valor de ley», Revista de Administracion Piblica,
100-102, pags. 417-432 (pdg. 422).

La suspension de las normas, al margen de la que pueda tener origen en una impugnacién
jurisdiccional, no se contempla en el titulo preliminar del CC, pero es una categoria que,
como hemos visto, manejan la propia Constitucion (art. 96) y la doctrina, véanse Astarloa
(1985, pdg. 153), Santolaya (1988, pdg. 211), Santamaria (1991, pdg. 386) o Herndndez
(1998, pdg. 479). Asi como opera en las situaciones de excepcién, como expresamente ha
declarado el Tribunal Constitucional (STC 83/2016, FJ 10). Recientemente, el Tribunal
Constitucional también ha advertido en la amnistfa un supuesto distinto de ley que no
deroga, sino exceptua la legalidad preexistente que se oponga a ella, STC 137/2025, de 26
de junio (FJ 5.3.2, b).

En la prictica se ha consolidado, con refrendo en la jurisprudencia constitucional, que las
disposiciones del decreto-ley convalidado extiendan su vigencia de manera indefinida, in-
cluso una vez superada la urgencia que operé como presupuesto habilitante de la medida.
Véase Manuel Aragén Reyes (2016), Uso y abuso del decreto-ley: una propuesta de reinterpre-
tacion constitucional, Madrid: Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, pdgs. 58-62.
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decreto ley. En efecto, con insistencia se ha subrayado aqui que la preservacién
de la normativa preexistente es una exigencia del principio democritico, pues la
potestad legislativa de cardcter provisional que la CE reconoce al Gobierno en
casos de extraordinaria y urgente necesidad no comprende la potestad derogatoria
de la normativa parlamentaria preexistente, sino tinicamente su desplazamiento o
suspension temporales. Es la intervencién de la Cdmara a través de la convalida-
cién la que transforma el régimen juridico del decreto ley, mudando la normativa
provisional que contiene en definitiva y dotdndola de poder derogatorio (fuerza
activa). A partir de este momento, el decreto ley se integra en el ordenamiento
juridico como una norma, ya no provisional, sino definitiva, a la que se aplica
la previsién del art. 2.2 CC, de manera que aquellos de sus contenidos que sean
incompatibles con la normativa precedente la derogardn con cardcter indefinido
y si en el futuro el decreto ley fuera derogado, aquella normativa precedente no
recobrarfa su vigencia, salvo, claro estd, que el legislador futuro dispusiera otra
cosa.

En suma, volviendo al planteamiento inicial de la cuestién controvertida
sobre la operativa de la derogacién de los decretos leyes, en rigor no se trata
de exceptuar la regla general contenida en el Gltimo inciso del art. 2.2 del CC
sobre la no reviviscencia de la normativa derogada. Sino que sucede que la potes-
tad legislativa que la CE reconoce al Gobierno para los casos de extraordinaria
y urgente necesidad tiene cardcter Ginicamente provisional y, por lo mismo, en
realidad carece de fuerza derogatoria de las normas parlamentarias de cardcter
indefinido. Asf pues, al no existir un supuesto de derogacién tampoco cabe apli-
car el régimen contenido en el art. 2.2 del CC. Solo el concurso del Congreso
de los Diputados a través de la técnica de la convalidacién transforma el régimen
juridico del decreto ley, dotando de cardcter definitivo y de fuerza derogatoria
a sus normas, aplicindose a partir de tal momento el régimen general sobre la
derogacién contenido en el titulo preliminar del CC.

3. EL TRATAMIENTO JURIDICO DE LAS DISPOSICIONES DEROGATORIAS
DE LOS DECRETOS LEYES

La explicacion hasta aqui ofrecida es vilida para aquellos decretos leyes que
se limitan a regular una determinada materia, anadiendo nuevas disposiciones,
mas sin derogar expresamente la legislacién precedente. Sin embargo, queda por
dilucidar este tltimo supuesto que se suscita por la prictica muy extendida con-
sistente en que el Gobierno incluya en los decretos leyes disposiciones deroga-
torias y es precisamente este ultimo el que ha sembrado gran inseguridad entre
los operadores juridicos. Aqui se incluyen tanto los casos en que el decreto ley
establece la nueva redaccién de un precepto como su derogacién expresa e incluso
cuando contiene una disposicién genérica que declara la derogacion de las dis-
posiciones incompatibles con el contenido del decreto ley, pues en todos ellos se
declara o produce formalmente la derogacién de la normativa previa.
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Convendra reiterar que es plenamente legitimo que el Gobierno, a través
de la figura del decreto ley, busque como resultado final que determinada legis-
lacién preexistente termine siendo expresamente derogada por el decreto ley. El
problema, claro estd, se suscita porque las disposiciones que dicta el Gobierno
carecen de fuerza derogatoria mientras son provisionales, necesitando el concurso
del Congreso de los Diputados para lograr que se produzca aquel efecto sobre el
ordenamiento juridico.

En general, las respuestas que se han ofrecido ante este dilema aparente-
mente irresoluble llevarian a admitir que el Gobierno pudiera derogar la legis-
lacién vigente a través del decreto ley en la previsién de que serd convalidado.
La secuencia légica que se deducirfa de este razonamiento es que, como es licito
que el decreto ley convalidado pueda derogar normas preexistentes, entonces, el
decreto ley también podrd derogarlas desde el momento inicial de su vigencia.
Asimismo se sostiene que, en el caso de que el decreto ley no sea convalidado,
entonces recuperaria su vigencia la legislaciéon previamente derogada. Claro estd,
lo que ocurriria es que de este modo se veria alterado el régimen juridico de la
derogacién contenido en el titulo preliminar del CC, pues se entenderia que las
normas provisionales pueden derogar normas definitivas y que las normas deroga-
das recobran su vigencia sin necesidad de explicitar esta circunstancia.

En estas lineas se defiende otro planteamiento, pues tales operaciones juri-
dicas no tienen actualmente cabida en nuestro ordenamiento juridico. Lo que en
este caso se advierte es en realidad un exceso o desbordamiento por parte del legis-
lador gubernamental en la utilizacidon de su potestad legislativa de urgencia, dado
que en este concreto punto la ejercita como si el régimen juridico del decreto
ley fuera unitario y no necesitara el concurso de la técnica convalidatoria para
completar la falta de fuerza activa derogatoria de sus disposiciones provisionales.

Cuando un decreto ley incluye simples disposiciones derogatorias de inme-
diata entrada en vigor, no se limita a desplazar o suspender temporalmente la
normativa afectada como corresponderia a su cardcter provisional, sino que le
hace perder su vigencia. Esto es, se produce lo que el decreto ley dispone expre-
samente: la derogacién inmediata de las normas. Es un supuesto de u/tra vires,
en el que literalmente la legislacién provisional va mds alld de la fuerza que le
atribuye la CE. En concreto, se arroga una fuerza derogatoria sobre normas par-
lamentarias indefinidas de la que carece. El problema se hace palmario cuando el
decreto ley no logra la convalidacién y los operadores juridicos se encuentran con
una norma provisional que ha operado como si hubiera sido definitiva desde su
entrada en vigor, retirando la vigencia a la normativa indefinida precedente, y se
agrava cuando, para evitar un vacio legal, se pretende la reviviscencia de la norma-
tiva derogada, entrando por tales motivos en abierta colision con las previsiones
generales del sistema de fuentes.

Como ya se ha senalado, no se trata de que la regulacién sobre la figura de la
derogacién contenida en el titulo preliminar del CC sea inmutable, pues bastaria
que una norma con rango de ley apta para tal operacién la modificara con cardc-
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ter general para regir en el futuro la produccién normativa. Tampoco se trata de
que aquella previsién sobre la derogaciéon prohiba en todo caso la reviviscencia en
nuestro ordenamiento. M4s sencillamente, el actual sistema de fuentes exige que
la norma que busque el efecto de la reviviscencia no se limite a la «simple dero-
gacién» de la normativa precedente, sino que habrd de determinar qué efectos
singulares producird esa derogacién.

Debe senalarse que las simples disposiciones derogatorias de inmediata
entrada en vigor contenidas en un decreto ley también entran en colisién con
los principios constitucionales de democracia y de seguridad juridica. Es difi-
cilmente conciliable con el primero de ellos que una norma provisional dero-
gue desde el mismo momento de su entrada en vigor, por tanto, sin esperar al
concurso de la convalidacién por el Congreso de los Diputados que contempla
la CE, unas disposiciones legales preexistentes cuya vigencia se sustentaba en
el principio democritico. También se resiente gravemente la seguridad juridica
cuando el decreto ley emplea la figura de la derogacién dotdndola de un con-
tenido y de un alcance novedosos, en cuanto se separan sensiblemente del que
les atribuye el sistema de fuentes, todo ello sin que este haya sido previamente
modificado ni se haya explicitado ante los destinatarios del decreto ley que se
ha producido aquella separacién o novedad’”. Convendrd reparar en que en
tales casos los destinatarios de la legislacién de urgencia dificilmente podrin
saber si el decreto ley contiene una novedosa modalidad de derogacién que no
hace perder la vigencia de las normas afectadas, sino que simplemente implica
su suspensién o desplazamiento temporales; o bien se trata de una auténtica
derogacién que implica la pérdida de vigencia de las normas afectadas, pero que
lleva asociada la reviviscencia del derecho derogado inicamente para el caso de
que el decreto ley no sea convalidado.

Asi pues, el planteamiento para afrontar la problemdtica analizada no pasa
por admitir que el decreto ley pueda incluir simples disposiciones derogatorias
de inmediata entrada en vigor y, para el caso de que este no sea convalidado,
entender profundamente alterado el sistema de fuentes, ya sea dando un sig-
nificado distinto a la figura de la derogacién, ya recobrando la vigencia de las
normas que el decreto ley derogé durante su provisionalidad. Por el contrario,
el legislador de urgencia ha de tener presentes las premisas que conforman el
marco normativo de la legislacién provisional en relacién con la derogacién, a
saber: a) el régimen general que en nuestro Derecho ordena la produccién nor-

70" Para Balaguer (1991, pdgs. 58 y 142) el legislador estd vinculado a las normas del titulo
preliminar del CC, no por imperativos legales, sino constitucionales, pues una alteraciéon
singular de aquellas podria contravenir la exigencia de seguridad juridica del art. 9 de la
Constitucién. Y recurre precisamente a una de las reglas sobre la derogacién para ejempli-
ficar el alcance de aquella vinculacién: no implica necesariamente que el legislador tenga
que someterse en el futuro a esa regla, pero si que el legislador, si no quiere vulnerar el
principio de seguridad juridica, deberd proceder a una modificacion expresa de esa regla si
quiere darle un alcance distinto.
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mativa en punto a la derogacién y la no reviviscencia; b) que el régimen juridico
dual del decreto ley ya forma parte del sistema de fuentes; c) la circunstancia
de que durante su provisionalidad el decreto ley carece de fuerza derogatoria, y
d) que, al igual que el decreto ley requiere el complemento del Congreso de los
Diputados mediante la convalidacién para que la norma se transforme en defi-
nitiva, también lo necesita para que la norma reciba fuerza derogatoria activa.

Manejando los anteriores presupuestos, el legislador de urgencia podrd
incluir vélidamente disposiciones derogatorias en el decreto ley sin conculcar
el principio democrdtico ni el de seguridad juridica. Obviamente, el decreto
ley podria establecer que durante su fase provisional la derogacién tendrd un
contenido distinto al que recibe con cardcter general en el sistema de fuentes
y significard que no hace perder la vigencia de las normas afectadas, sino que
tnicamente las suspende, desplaza o impide que desplieguen sus efectos, como
también podria explicitar que durante su provisionalidad el decreto ley deroga
la normativa de que se trate haciéndole perder su vigencia, pero no es una
simple derogacién, sino que en caso de resultar a su vez derogado por no haber
sido convalidado, aquella normativa por él derogada recobrard la vigencia. Sin
embargo, las anteriores férmulas introducirian una confusién innecesaria, por
lo que seria preferible que el decreto ley especificara que las normas por ¢él
afectadas inicamente se entenderdn derogadas a partir de su convalidacién por
parte del Congreso de los Diputados.

Como se advierte, en rigor no existe aqui aporia alguna, ni es necesario
que el régimen juridico de la derogacién deba ceder para adaptarse a las pricti-
cas legislativas del Gobierno, sino que mds bien el legislador gubernamental de
urgencia debe ser consciente de la limitacién de su poder normativo y adecuar
su ejercicio a las exigencias de los principios constitucionales de democracia y
de seguridad juridica sobre los que se asienta el sistema de fuentes.

VIl. 2UNA VUELTA AL PASADO?

Ante unos decretos leyes que contienen simples disposiciones derogatorias
de inmediata entrada en vigor, vemos que faltan pronunciamientos de los 6rganos
constitucionales que sirvan de gufa en la incertidumbre, como también que las
reglas del titulo preliminar del CC ya no bastan para que los operadores juridicos
puedan determinar por si mismos el alcance de las derogaciones: si las normas
afectadas estdn o no vigentes, suspendidas o desplazadas temporalmente; si las
normas que expresamente se declaran derogadas por la legislacién provisional
de urgencia recobran o no su vigencia cuando aquella es a su vez derogada por
falta de convalidacién. Como ocurria en el pasado, a los operadores juridicos
unicamente les queda buscar respuestas en unas compilaciones que advierten de
su cardcter oficioso o en las opiniones discrepantes de los autores, a las que estas
lineas vienen a sumarse.
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En este paisaje dificilmente se reconoce el principio constitucional de segu-
ridad juridica. Ademads, nos devuelve episodios de nuestro derecho histérico con
la incémoda presencia de algunos de los demonios que el titulo preliminar del
CC traté de desterrar. Hay que concluir reconociendo que es un retroceso en los
avances que nos habia procurado nuestro sistema de fuentes.
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