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Miguel Ángel Alegre Martínez 
(Universidad de León) 

Control difuso y control concentrado de 
constitucionalidad: características diferenciales 

Es de todos conocido que la tendencia a la generalización del establecimiento de 
un sistema de control de constitucionalidad por los diversos Ordenamientos jurídico!-. no 
ha significado uniformidad en el mecanismo escogido. Así, si bien existe coincidencia 
en la opción por el control de constitucionalidad, lo cierto es que existen di1•ersas 
soluciones a la hora de establecer el sistema conforme al cual llevar a €abo esta función 
de vigilancia sobre el control de la adecuación del resto del ordenamiento a la 
Constitución 1. 

Nos referiremos a continuación a uno de los criterios conforme a los cuales han 
sido clasificados los diversos sistemas de justicia constitucional, conscientes de que toda 
clasificación, aunque sea útil a efectos sistemáticos, ha de ser tomada con cautela; y más 
en el campo de la justicia constitucional, en el que existe una tendencia a la 
convergencia o adopción de soluciones mixtas, que recojan características de varios de 
los modelos estudiados 2. 

En relación con estas cuestiones pueden citan,e por ejemplo, dentro de la copiosa 
bibliografía existente, F. RUBIO LLORENTE, "Seis tesis sobre la jurisdicción constitucional 
en Europa", Re1oista Espwio/a de Derecho Co11stitllcional -en adelante REDC-, nº 35, mayo
agosto 1992, págs. 9-39; VY.AA. (publié par L. FA YOREU y J. A. JOLOWICZ), Le controle 
jllridictio1111el des /ois: légitimité, effectivité et dél-eloppeme11ts réce11ts, París-Aix-en
Provence, Economica-PUAM. 1986; M. CAPPELLETTI, "Nécessité et légitimité de la Justice 
constitutionnelle", en YV.AA., CoL1rs co11.1titlltio1111elles éllropée1111es et Droits 
fo11damenta11x, París-Aix-en-Provence, Economica-PUAM. 1982. págs. 461 y ss. (También, 
con el título "Necesidad y legitimidad de la Ju'>licia constitucional", en la versión en 
castellano Tribu11a/es co11stituciona/es eltropeos y derechos JL111dame11tales, Madrid. Centro de 
Estudios Constitucionales, 1984 -traducción de L. AGUIAR DE LUQUE y M. G. RUBIO DE 
LAS CASAS- págs. 599-662): L. ELIA, "Giustizia costituzionale e Diritto comparato", en 
YY.AA. (a cura di A. PIZZORUSSO y Y. VARANO), L'i11j1L1en:a dei mlori costiru:imwli sui 
sistemi guiridici co111emporanei, Milán, Giuffre, 1985, tomo 11 , págs. 1415- 1424 (también 
en Quademi Costiw:ionali, nº 1-1984, págs. 7-16). 
1 Así, a efectos sistemáticos se ha venido distinguiendo entre control político y control 
jllrisdiccio11a/ y, dentro de éste, entre el control difllso y el concentrado. Véanse P. CRUZ 
VILLALÓN, "El control previo de consti tucionalidad", Re1-isrn de Derecho Público (2º época). 
nº 82, enero-marzo 1981, págs. 5-21, en concreto pág. 6. La distinción entre "control 

"Cuadernos de la Cátedra Fadrique Furió Cerio/" 11º 6. Valencia, 1994. 
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Entre los Ordenamientos que prevén un sistema de control jurisdiccional, puede a 
su vez distinguirse entre los que establecen un control difuso (que, de acuerdo con el 
modelo norteamericano, compete a todos los tribunales del país) y los que optan por un 
sistema concentrado, basado en el modelo austríaco, que atribuye el control a un único 
tribunal. Cabrá, a su vez, una nueva distinción en función de que ese tribunal único sea 
un órgano judicial ya existente que normalmente será el más alto tribunal de la 
jurisdicción ordinaria), o bien sea un órgano -tribunal constitucional- específicamente 
(aunque no exclusivamente) creado para este cometido. 

En cualquier caso, conviene matizar que, como se sabe, en los diversos 
ordenamientos jurídicos no se encuentran estos modelos "en estado puro", sino que lo 
habitual es que la regulación del control de constitucionalidad recoja elementos de varios 
de ellos, de acuerdo con la tendencia que se viene observando hacia la convergencia y la 
unificación en esta materia 3. 

jurídico" y "control político" la recoge también M. ARAGÓN REYES, "La interpretación de la 
Constitución y el carácter objetivado del control jurisdiccional", REDC, nº 17, mayo-agosto 
1986, págs. 85-136, en concreto págs. 101 y ss. Véase, asímismo, VV.AA. "Les techniques 
juridictionnelles du controle de constitutionnalité des lois" (Mesa redonda, 25-octubre-
1984), en Annuaire lntemational de Justice Constitllfionnelle, vol. I ( 1985), París-Aix-en
Provence, Economica-PUAM, 1987, págs. 77-91. 
3 Se observa, en efecto, una tendencia al acercamiento, que no sólo se da entre los 
sistemas norteamericano y austríaco, ya que, además, diversos ordenamientos recogen, junto 
a la figura del control en vía directa, la del control en vía incidental, e incluso, junto con 
modalidades de control sucesivo, diversos supuestos de control preventivo, como queda 
reflejado en otros trabajos de próxima publicación. 

Así, G. ZAGREBELSKY, en el editorial de Quaderni Costituziona/i, año 11, nº 3, 
diciembre 1982, dedicado a "La Giustizia costituzionale in Europa: dai modelli alla prassi" 
(págs. 517-519), señala: 

"Un aspe/lo rilevante di questa materia e la grande varieta delle forme organizzative 
del control/o di costituzionalita, spesso adollate cumulativamente, in modo tale da 
rendere sempre meno riconoscibili le «famiglie» di appartenenza. L'esperienza 
dimostra la possibilita concreta di combinazioni tra fa11ori conce11ualmente distinti 
(control/o astratto e concreto; iniziativa individua/e o di organi pubblici o di forze 
partitiche; effetti ex tune, ex nunc o pro futuro delle decisioni ecc.)." 

A las analogías y diferencias entre los sistemas norteamericano y europeo se refiere, 
por ejemplo, L. ELIA, "Giustizia costituzionale e diritto comparato", op. cit. Por su parte, A. 
PIZZORUSSO, "I sistemi di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi", Quaderni 
Costituzionali, año II , nº 3, diciembre 1982, págs. 521-533, en concreto, pág. 522, señala 
que la tradicional bipartición sistema americano-sistema austríaco no agota la variedad de las 
características de los modelos de justicia constitucional operantes. Y ello, señala este autor, 
tanto por la existencia de sistemas que, en mayor o menor medida, combinan elementos 
propios de ambos modelos, como por el hecho de que los criterios de clasificación utilizados 
- "accentrato-dijfuso, principa/e-incidenta/e, costitutivo-dichiarativo "- no agotan la variedad 
de rasgos que se presentan. Véase, asímismo, A. SCA VONE, "Tendenze della giurisdizione 
costituzionale", Diritto e Societa, nº 3, 1986, págs. 575-586, en concreto págs. 579 y ss. 

A la evolución convergente de ambos modelos se refiere, en nuestra doctrina, A. 
TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho constitucional espaiiol, Madrid, Servicio de 
Publicaci.ones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 3ª ed., 1992, vol. 2, 
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Porque, después de todo, lo más lógico es que, dado que en todos los casos se 
trata de llevar a cabo la misma función -el control de constitucionalidad-, los diversos 
Ordenamientos jurídicos no opten por una solución de entre las posibles, excluyendo 
todas las demás, sino que opten por acoger lo más aprovechable y ventajoso de cada una 
de ellas, en función de sus propias características políticas, e incluso históricas, 
adaptándolo, además, a sus propias peculiaridades 4 . 

11 

La expresión "control jurisdiccional" de constitucionalidad se aplica a aquellos 
sistemas que tienen en común el prever un control conforme a Derecho, y ejercido por 
órganos jurisdiccionales. El control jurisdiccional es el más extendido, y e l que 
propiamente puede ser considerado como justicia constitucional 5• 

Sin embargo, si bien el ejercicio del control por órganos jurisdiccionales es el 
denominador común de estos sistemas, existen diversas manifestaciones o modalidades 
de jurisdicción constitucional. 

En efecto, por lo que interesa a los efectos de este trabajo, en la terminología 
clásica se habla de jurisdicción constitucional difusa y jurisdicción constitucional 
concentrada. 

Esta terminología aparece ya en Car! Schmitt, que propone el término "difuso" 
para designar el control que "sólo se ejercita de modo eventual, incidenter, en una 
sentencia judicial, y conforme a las posibilidades de cada juez", contraponiéndolo al 
"concentrado", que sería el realizado "en una sola instancia"6. 

De tal modo que, mientras en el sistema concentrado puede hablarse de procesos 
de inconstitucionalidad, que se sustanciarán ante el Tribunal constitucional, en el 
sistema difuso cabría hablar más bien de incidente de inconstitucionalidad que se plantea 
dentro de un litigio determinado. 

págs. 384-385. También se refiere a la cuestión E. ÁLVAREZ CONDE, Curso de Derecho 
Constitucional, Madrid, Tecnos, vol. 11, 1993, pág. 274, señalando que las pecul iaridades 
propias de cada país "afectan tanto a las funciones como a los procedimientos a seguir, 
produciéndose una especie de simbiosis entre el sistema austríaco y el norteamericano, aunque 
con preponderancia de los elementos de aquel". 

La presencia simultánea del recurso en vía directa y en vía incidental se da, por 
ejemplo, en el ordenamiento italiano (tal y como puede verse en las diversas normas que 
desarrollan las previsiones de los arts. 134-137 de la Constitución de 1947 -en particular, las 
Leyes constitucionales de 9 de febrero 1948 nº 1, 11 de marzo 1953 nº 1, y 22 de noviembre 
1967 nº 2- y en el español (arts. 161.1.a y 163 de la Constitución, desarrollados por los 
arts. 27 a 40 - Título 11, "De los procedimientos de declaración de inconstitucionalidad", de la 
Ley orgánica 2/1979 de 3 octubre, del Tribunal constitucional - en adelante LOTC). 
4 Vid. F. RUBIO LLORENTE, "Seis tesis sobre la jurisdicción constitucional en 
Europa", op. cit., pág. 12. 
5 E. ALVAREZ CONDE, Curso de Derecho constitucional, op. cit. , pág. 273. 
6 C. SCHMITT, La defensa de la Constitución. Estudio acerca de las diversas especies y 
posibilidades de salvaguardia de la Constitución, traducción directa del alemán por Manuel 
Sánchez Sarto, Barcelona, Labor, 193 1, pág. 29. 
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La distinción control difuso-control concentrado, vendría a afectar, en primer 
término, a la estructura orgánica del control jurisdiccional de constitucionalidad, ya que 
el criterio diferenciador reside en el órgano u órganos jurisdiccionales a los que el 
ordenamiento encomienda esta competencia. 

Por eso, Cappelletti afronta esta diferenciación dentro de lo que él llama "análisis 
estructural" del control. Para este autor, el sistema difuso es aquel en el que el poder de 
control compete a todos los órganos judiciales de un ordenamiento jurídico dado, que lo 
ejercitan incidentalmente, con ocasión de la decisión de las causas de su competencia. 
Mientras que el sistema concentrado, sería aquel en el cual el poder de control se centra 
en un solo órgano judicial 7. 

Se suele, además, hablar de esta dicotomía realizando una diferenciación 
geográfica en función del país donde se sitúa el origen de cada uno de los dos sistemas. 
En este sentido, se designa al sistema difuso como "sistema norteamericano" y al 
sistema concentrado como "sistema austríaco" o "europeo"8. 

M. CAPPELLETTI, // control/o giuddario di cos1itu:io11aliuI del/e legr:i ne/ dirillo 
compara to, Milán, Giuffre, 1978, págs. 49 y ss., concretamente, pág. 5 l. Di\lingue este 
autor, desde este punto de vista "orgánico" o "subjetivo", 

"due gra11di Iipi di sislemi di con1rol/o giuddario della /egi11imiuI co.Hilll::iona/e 
del/e leggi: 
a) il «sis1ema diff11so» ossia que/lo, ne/ quede il polere di co111rol/o spetta a Iutti gli 
organi giudi~iarf di un dalo ordi11ame1110 giuridico, che lo e.1ercitano i11cide111a/111en1e, 
in occasione della decisione del/e cause di loro compelen::a: e 
b) il «sis1ema accen/rato», ne/ quede il potere di co11trollo si concen/ra im·ece in un 
organo giudi~iario so/1a1110" 

Habla también aquí este autor de la existencia de diversos sistemas mixtos o 
intermedios. 
8 Como es sabido, el sistema difuso, en su estado puro, tiene su origen en el control 
judicial de la constitucionalidad de las leyes, o judicial re1-iew, instaurado en los Estados 
Unidos (sin que estuviera previsto en la Constitución federal de 1787) por obra del Tribunal 
Supremo, y particularmente del juez John Marshall (desde la sentencia Marburr 1•er.111s 
Madison, dictada en 1803). 

Ello sin perjuicio de los precedentes habidos en la Inglaterra del siglo XVII. de entre 
los cuales suele citarse como ejemplo la sentencia del juez Coke. en 161 O, sobre el ca,o 
Bonham. Precedentes que, sin embargo, no cuajaron, a causa de que las luchas entre el 
Parlamento y el Rey que tuvieron lugar en esta época, culminaron con lo que A . TORRES DEL 
MORAL (Es1ado de Derecho y Democracia de Panidos, Madrid, Servicio de publicaciones de la 
Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 1991, pág. 54) llama "parlamentarismo 
oligárquico", y con la consolidación del principio de soberanía parlamentaria y consiguiente 
intangibilidad judicial de las leyes. Efectivamente, además de las peculiaridades derivadas del 
hecho de que el Derecho constitucional inglés esté integrado fundamentalmente, salvo 
excepciones, por normas no escritas, sino por costumbres y convenciones. nos encontramo, 
con la tajante afirmación de la soberanía absoluta del Parlamento, con la lógica consecuencia 
de la imposibilidad de la revisión judicial de la validez de las leyes emanadas por el 
Parlamento (S1a1111es). 
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A su vez, esta diferenciación geográfica ha servido a Cappelletti para asociar cada 
una de estas dos modalidades de control de constitucionalidad a una de las dos grandes 
"familias jurídicas" que él distingue: la del common law, y la romano-germánica. 

Así, señala este autor, mientras que los países del common law han adoptado un 
sistema "descentralizado" o "difuso", en que el control se confía a todos los tribunales 
del país (los cuales, con motivo de cualquier proceso, pueden y deben no aplicar a ese 
caso concreto las leyes u otros textos que consideren contrarios a la Constitución -

Sobre el modelo norteamericano de la judicial re1·iell', cabe recordar que la primera 
manifestación histórica, con relación a la Constitución federal, se produjo en 1803, y fue la 
sentencia Marbury 1·. Madiso11 (Vol. I de la Recopilación de Cranch, pág. 137), del juez John 
Marshall. Esta decisión se basa en un principio que, en 1788, había sido ya llamado por 
Hamilton -en The Federa/is/- la "vinculación más fuerte" -superior ohligatio11 mu/ \'(//idity. 
Decía aquí Madison que 

"una Constitución es de hecho una ley fundamental y así debe ser considerada por los 
jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, así como el de 
cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay 
una discrepancia, debe preferirse. como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria 
y validez superiores: en otras palabras, debe preferirse la Constitución a la ley 
ordinaria, la intención del pueblo a la intención de sus mandatmios." (HAMIL TON, 
MADISON y JA Y, El Federalista, traducción de GuMavo R. Velasco, México, Fondo de 
Cultura Económica, 1957: nº LXVIII, pág. 332). 

La transcripción de los fragmentos más significativos de la sentencia Marbury 1·. 

Madiso11, así como información sobre el sistema norteamericano de control de 
constitucionalidad, pueden encontrarse en W. F. MURPHY y J. TANENHAUS, Co111parati1•e 
Constitutio,wl Law: Cases mu/ Co111111e11taires, Nueva York, St. Martin's Press, 1977, pág. 
108-1 1 O. Comentarios y referencias a la misma y a su contexto pueden verse, entre otros, en 
E. S. CORWIN, The Co11stitutio11 and ivhar ir means rodar, Princeton University Press, 14ª 
edición. 1978: A. S. M ILLER, The Supreme Court, Myth a,u/ Reality. Westport, Ct., 1978: 
R. BERGER, Gm·emment by Judiciary, The Tra11sformatio11 of the Fourtee11th Ame11d111e11t. 
Cambrigde, Mass. , Harvard University Press, 1978; J. H. EL Y, Democracy and Distrust.A 
Theory of Judicial Rei·iew, Harvard University Press. 1980. Traducción al castellano de 
algunos párrafos significativos, en E. GARCÍA DE ENTERRÍA, La Constitució11 como 11or111a 
y el Tribunal Consrilllcio11a/, Madrid, Ci vitas, 3ª ed .. 1985,, págs. 176-178, en nota. 

También aparecen traducidos y comentados los párrafos más significativos en M. 
GARCÍA-PELA YO, Derecho Consti111cio11a/ comparado. Madrid, Alianza Editorial, 1984, 
pá_gs. 421-424. Asímismo, aparecen traducidos algunos párrafos significativos en L. 
SANCHEZ AGESTA, Docume11tos con.1tit11cio11ales y textos políticos, Madrid, Editora 
Nacional, 1982, págs. 97-99. Véase también S. SNOWISS, Judicial Re1·iew a,rd the lall' of 
the Con.1tillltio11, New Haven-London, Vale Universi ty Press, 1990. Véase, sobre la 
contraposición entre los modelos norteamericano y europeo de justicia constitucional, L. 
FAVOREU, les Cours co11srit11tionnelles, París, PUF, 1986, págs. 6 y ss. También sobre esta 
contraposición, centrando la referencia al control concentrado en el modelo español, F. 
SANTAOLALLA, "Vinculación de la Constitución y control de las leyes", Rei-ista de las 
Cortes Ge11era/es, nº 5, segundo cuatrimestre 1985, págs. 171-213. Otro estudio de ambos 
modelos en la doctrina española es el de F. RUBIO LLORENTE, "La jurisdicción 
constitucional como forma de creación de Derecho", REDC, nº 22, enero-abril 1988, págs. 5-
51. en concreto, págs. 14 y ss. Asímismo, F. FERNÁNDEZ SEGADO. El sistema 
consrituciona/ espmiol, Madrid, Dykinson, 1992. págs. 1046- 1049. 
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higher law), la generalidad de los países de la familia romano-gennánica ha optado por la 
creación ad hoc de nuevos "tribunales constitucionales especiales". En estos países 
también el resto de los j ueces están vinculados por la ley, de cuyo control de 
constitucionalidad sólo pueden conocer los tribunales constitucionales 9. 

Estas consideraciones nos han adelantado ya algunas de las características 
(concretamente las características estructurales, organizativas) que identifican y 
diferencian a estos dos sistemas de jurisdicción constitucional. 

IV 

Pero nos interesa ahora resaltar que, junto a esas características estructurales, y 
relacionadas con ellas, puede hablarse de unos efectos diferentes en ambos sistemas 'º· 

9 Véase, al respecto, M. CAPPELLETTI, "Necesidad y legitimidad de la Justi cia 
constitucional", en Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales, op. cit., 
págs. 599-662, concretamente págs. 601-602. Señala aquí este autor que "las escasas y, 
habitualmente, muy breves experiencias de algunos países de tradición romano-germánica 
con el modelo «difuso» ( ... ) de Justicia constitucional - por ejemplo, la República de Weimar 
durante algún tiempo, o Italia de 1942 a 1956-- no han sido especialmente alentadoras." 
Sobre el control de constitucionalidad en Alemania durante la república de Weimar ( 1919-
1933), puede verse P. CRUZ VILLALÓN, La formación del sistema europeo de control de 
constitucionalidad ( 19 I 8-1939 ), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, págs. 
7 1-227, especialmente, págs. 223 y ss. 

Hay que aclarar, por otra parte, que existen supuestos de control concentrado, en los 
que no se crea un Tribunal ad hoc, sino que se confía esta función a un órgano judicial 
preexistente (que normalmente será el tribunal supremo de la jurisdicción ordinaria, como 
sucede, por ejemplo, en los casos de Irlanda y Suiza). Sin embargo, lo más frecuente es la 
creación de un tribunal encargado específicamente (aunque no únicamente) de la función de 
control de constitucionalidad. Por eso, al hablar de control concentrado, lo normal es 
referirse a estos órganos creados al efecto, y así lo haremos también de ahora en adelante en 
este trabajo. Así pues, al hablar de control concentrado estamos pensando en esos órganos 
que, independientemente del nombre que reciban en cada ordenamiento (Corte costituzionale 
en Italia, Conseil constitutionnel en Francia, Tribunal constitucional en España ... ) se 
designan genéricamente como Tribunales constitucionales. 
10 Lógicamente, nos interesan aquí sobre todo los efectos de las decisiones que aprecien 
la existencia de inconstitucionalidad, (decisiones estimatorias, o, en té rminos de Derecho 
italiano, di accoglimento), pues son las que mejor revelan los caracteres definitorios y 
diferenciadores del modelo respectivo. La no apreciación de inconstitucionalidad por parte del 
órgano jurisdiccional correspondiente (sentencias desestimatorias o di rigetto) conllevará 
diversos efectos según cada ordenamiento, que serán más bien de carácter jurídico-procesal 
(irrecurribilidad, posibilidad o impos ibilidad de vo lver a interponer e l recurso, 
compatibilidad o incompatibilidad entre las diversas vías ... ). De regu lar estos efectos se 
ocupan, en nuestro ordenamiento, los polémicos arts. 29.2 y 38.2 de la Ley orgánica 2/1979, 
de 3 de octubre, del Tribunal constitucional. También producirán el lógico efecto de la 
continuidad en la vigencia de la ley (de toda ella o de la parte no afectada por 
inconstitucionalidad) en caso de control sucesivo, o la posibilidad de entrar en vigor en e l 
caso del control previo, de acuerdo con los arts. 61 y 62 de la Constitución francesa de 1958. 
El hecho de que las sentencias desestimatorias ofrezcan un menor interés a los efectos de este 
trabajo, nos exime de abordar aquí la problemática de las llamadas "sentencias 
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Así, en los países que han optado por el control difuso, cualquier Tribunal, en el 
curso de cualquier proceso debe inaplicar para ese caso concreto la norma que considere 
inconstitucional. Por ello, la decisión carece en principio de efectos erga omnes. Sin 
embargo, el principio stare decisis que opera en estos países, dota de fuerza vinculante al 
precedente, de manera que, como dice Cappelletti, "todos los tribunales (o al menos 
todos los tribunales inferio res) quedan vinculados por la declaración de 
inconstitucionalidad de una norma realizada por un tribunal superior, a pesar de que esa 
declaración sea meramente incidental, con lo que ésta adquiere en la práctica valor erga 
omnes" 11 . 

De todas formas, y dado el carácter no absoluto de la regla stare decisis en materia 
de interpretación de la Constitución, puede suceder que diversos órganos judiciales 
mantengan opinión distinta respecto de la constitucionalidad de la ley, de tal modo que 
uno la aplique y otro la inaplique, lo cual representa un serio inconveniente para la 
seguridad jurídica y la propia supremacía constitucional 12. 

interpretativas", sentencias desestimatorias al entender el tribunal que una cierta 
interpretación del texto legal es compatible con la Constitución; sentencias que, por ejemplo 
en llalia, dieron lugar a la Guerra del/e due Corti. A ello se refiere F. RUBIO LLORENTE, 
"Sobre la relación entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la 
jurisdicción constitucional", REDC, nº 4, enero-abril 1982. págs. 35-67. en concreto pág. 
53. 
11 M. CAPPELLETTI, "Necesidad y legitimidad de la Justicia constilUcional" op. cit., 
pág. 602. 
12 Así lo ponía de manifiesto H. KELSEN, "Jud1c1al Rev1ew of Legislation. A 
Comparative Study of the Austrian and the American Constitulion", The Journal of Po/itics, 
mayo 1942. págs. 183-200, especialmente págs. 188 y ss. Cita aquí Kelsen a este respec10 
un fragmento de la Sentencia O. V. and S. K. R. R. versus Morga11 County, 53, Mo. 156 
( 1873), según el cual "Co11stitutio11al questions are always ope11 to exami11ation" -las 
cuestiones constitucionales están siempre abiertas a examen. Pone además de manifiesto 
Kelsen que cabe la posibilidad de que el Tribunal supremo declare una misma ley 
constitucional en un caso e inconstitucional en otro, criticando esa falla de certeza y 
seguridad jurídica, y citando alguas decisiones en que esto ha sucedido: concretamente Denney 
v. State, 144 lnd. 503, 42 N. E. 929 (1896), y McCo/111111 1·. McC01111011ghy, 141 l owa 172, 
119 N.W. 539 (1909). (De este arl. existe vers ión en italiano, "11 controllo di 
costituzionalita de lle leggi. Studio comparato de lle costituzioni austriaca e americana", en la 
obra recopilatoria de escritos de H. Kelsen, La gi11s11;:.ia cos1i111:.io11ale, a cura di C. GERACI, 
premessa de A. LA PERGOLA, Milán, Giuffre, 1981, págs. 293-313, especialmente págs. 
301 y ss. Asímismo, en francés, "Le controle de constitutionnalité des lois. Une étude 
comparative des Constitutions autrichienne et américaine", Rev11e Franraise de Droit 
Co11stitutio11nel, nº 1, 1990,. págs. 17-30.). Sobre el carácter no absoluto de la regla stare 
decisis, puede verse A. S. MILLER, The S11preme Co11rt, Mith a11d Reality, Westport, Ct., 
1978, págs. 189 y SS. 

Entre los autores que en la doctrina española se han ocupado del principio stare decisis 
y, en general, de la comparación entre el modelo del commo11 law y el kelseniano, podemos 
citar aquí a L. LÓPEZ GUERRA, "El Tribunal Constitucional y el principio «stare decisis»", 
en la obra colectiva El Tribunal Co11stitucio11al, Madrid, Dirección General de lo Contencioso 
del Estado, 1981 , vol. 11, págs 1433-1455. Se caracteriza aquí este principio como una "clave 
para conseguir la realización del principio de seguridad jurídica, superando posibles 
divergencias entre l as diversas instancias jurisdiccionales, y haciendo posible la 
introducción de criterios comunes a todas ellas", posibilitando así una actuación uniforme de 
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En cualquier caso, independientemente de la mayor o menor operatividad del 
principio srare decisis, hay que afirmar, como característica propia del sistema difuso, 
que la decisión judicial de inconstitucionalidad, en sí misma, sólo tiene efectos respecto 
del caso concreto. No se tratará de una anulación, sino de una inaplicación que, como 
veremos, tiene carácter declararirn, y produce sólo efectos inrer parres 13. 

los Tribunales (ibídem, págs. 1439-1440). Distingue este autor dos manifestaciones en el 
referido principio: 

"Por un lado. y cara a los Tribunales inferiores, supone que éstos deben seguir las 
normas derivadas de las sentencias de los Tribunales superiores. a menos que procedan 
a distinguir las circunstancias del caso de las contempladas en tal norma. Y, por otro 
lado, se entiende que los Tribunales superiores. generalmente seguirán sus propios 
precedentes." 

Sobre este último aspecto, se señala (pág. 1441) que esa vinculación no tiene un carácter 
rígido. y son frecuentes los cambios, por parte de los tribunales supremos de estos países. de 
sus propios criterios (ol'erruling). Se refiere también este autor (pág. 1442) al gran alcance 
político que pueden conllevar las decisiones judiciales como consecuencia de la combinación 
del sistema difuso y del principio stare decisis. 

También sobre el principio stare decisis, véase F. RUBIO LLORENTE, "La 
jurisdicción constitucional como forma de creación de Derecho". op. cit .. págs. 14-15. 

Sobre el significado jurídico-político de la judicial re1•iew en Estados Unidos. puede 
verse L. SÁNCHEZ AGESTA, "La justicia constitucional". Re1•ista de Derecho político. nº 
16, invierno 1982-1983, págs. 7-26. Al referirse, dentro del estudio del sistema 
norteamericano, al principio stare decisis, pone de manifiesto este autor la incertidumbre y el 
carácter equívoco que caracterizan a este sistema de vinculación a los precedentes. ya que "la 
expresión de una sentencia puede ser ambigua o el progreso histórico haber desenvuelto 
nuevas formas o hechos nuevos diversos de aquellos sobre los que recayó la decisión." 
Además, "La sentencia se pronuncia a la vista de unos hechos, y ningún caso es, ciertamente, 
igual a otro." (ibídem, pág. 10). 

Los diversos aspectos del Tribunal supremo norteamericano son estudiados, con 
carácter monográfico, en el número 59 de la revista Pouvoirs, 1992. Véase, además, A. M. 
GARRO. "Algunas reflexiones sobre la Corte Suprema de los Estados Unidos en su actual 
composición y el rol institucional de la Corte", REDC, nº 35. mayo-agosto 1992. págs. 85-
95. 
I~ El carácter declarativo del control difuso es puesto de manifiesto dentro de la doctrina 
española. Véase al respecto A. TORRES DEL MORAL. Estado de Derecho y Democracia de 
Partidos, op. cit., págs. 199-200. Refiriéndose al sistema que comienza a funcionar con la 
sentencia Marbury v. Madison, y poniéndolo en relación con el canícter rígido del principio 
de separación de poderes en la Constitución de 1787, este autor extrae aquí la consecuencia de 
que "el juez, todo juez, debe inaplicar la ley inconstitucional. No puede anularla porque ello es 
función legislativa (legislación negativa, como la derogación). que sólo al Congreso 
compete. De manera que, en principio, esta decisión judicial solamente tiene efectos respecto 
del litigio concreto que se sustancia." También F. FERNÁNDEZ SEGADO. El sistema 
constitucional espa,iol, op. cit., págs. 1047, señala que "en el modelo difuso
norteamericano, en sentido estricto. puede afirmarse que el juez no anula la ley. sino que 
declara una nulidad preexistente, inaplicándola, por lo que los efectos de su declaración son, 
lógicamente, retroactivos (efectos «ex tune») y, dado el carácter incidental de la demanda, 
limitados al caso concreto (efectos «in ter parres»)." 
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Por el contrario, en el control concentrado, la decisión de inconstitucionalidad se 
caracteriza por producir efectos erga omnes (Al/ge111ei11wirku11g). En este sistema. la 
apreciación de una contradicción con la Constitución no conlleva la mera inaplicación de 
la norma inconstitucional, sino la desaparición del ordenamiento jurídico como 
consecuencia de esa nulidad radical. 

Ello es consecuencia de la misma concepción kelseniana de la justicia 
constitucional, materializada. a través de la participación de Kelsen en su redacción, en el 
modelo de la Constitución austríaca de 1920, perfeccionado en su reforma de 1929. y 
seguido por el constitucionalismo de la primera posguerra. Tras la Segunda Guerra 
Mundial, el modelo kelseniano es seguido. con ciertas variaciones. en Italia y Alemania, 
antecedentes más próximos de nuestro actual modelo de justicia constitucional 14 

El alcance de las decisiones de inconstitucionalidad en el sistema concentrado. se 
halla en relación con el carácter abstracto del control propuesto por Kelsen. Y ello 
porque este control consiste en el examen de la ley por parte del tribunal constitucional 
para determinar si existe alguna contradicción -formal o material- entre la producción de 
esa ley y la Constitución. Es. en definitiva. la confrontación. la comparación, entre la 
Constitución y la ley. independientemente de su aplicación, en un litigio cuyo objeto 
específico es determinar si existe o no contradicción entre la ley y la Constitución -
jerárquicamente superior. Por eso, la existencia de esa contradicción conllevará la 

14 En cuanto al Tribunal de garantías comtitucionalcs que recogía nuestra Constitución 
republicana de 1931. E. GARCÍA DE ENTERRÍA. La Co11.1tit11ciú11 rn11w 11omw y el Trib1111al 
co11sti1Ucio11al. op. cit .. pág. 59. mantiene que "En España el sistema austríaco acusa su 
influjo en la Const11ución de 1931. aunque con otro,. quizá predominantes. procedentes del 
sbtema weimariano". El mismo autor (ibídem. pág. 133). afirma que en el Tribunal de 
garantías constitucionales "influye mucho más el sistema de Wcimar que el austríaco". Frente 
a esta opinión. P. CRUZ VILLALÓN. La formació11 del sistema e11ropeo de control de 
co11stit11cio11alidad ( 1918-1939). op. cit .. en el esllldio que realiza sobre el Tribunal de 
garantías constitucionales en págs. 301-340. concretamente pág. 335, afirma que "el modelo 
español es una variante del «sistema europeo» hasta ese momento representado por los 
modelos checoslovaco y austríaco. y no un tertiw11 ge1111.1 situado en algún lugar del camino 
entre el sistema americano y el europeo". Por su parte. J. L. CASCAJO CASTRO. "Kelsen y la 
Constitución española de 1931 . Re,·i.11a de E.1111dios Político.1· ( N11e1·a Época). nº 1. enero
febrero 1978. págs. 243-255. afirmaba (pág. 245) que el punto de influencia más directo de la 
doctrina de Kelsen en nuestro país es la creación y organi,ación técnica del Tribunal de 
garantías constilllcionales. De la misma opinión es J. OLIYER ARAUJO. el cual. en el estudio 
que realiza dentro sobre el Tribunal dentro de su obra El sistema político de la Constit11ció11 
espwiola de 1931. Palma. Universitat de les llles Balears. 1991. (véanse pág,. 178-248, así 
como la amplia bibliografía allí citada) afirma (pág. 183) que "La influencia más clara y 
directa en la constitucionalización del Tribunal de Garantías en el Texto de 1931 hay que 
buscarla en la doctrina de Hans Kelscn y en la Constitución austriaca de 1920 directamente 
in,pirada en ella." Sin embargo. no es esta la única influencia. ya que. como señala este 
mismo autor (ibidem. pág. 22 1) la regulación del recurso de inconsti tucionalidad en la ley del 
Tribunal de garantías constitucionales de 1933 supone el pa\C> del modelo austríaco prcvi,to 
en la Constilllción a una mayor influencia del modelo americano. Obras generales. para mayor 
información sobre el Tribunal de Garantías ,on las de M. BASSOLS COMA. u, J11risprude11cia 
del Trib1111al de Gara11tía.1 Co11.11it11cio11ales de la JI Re¡niblica Es1w110/a. Madrid, Centro de 
Estudios Constitucionales. 1981. y R. M. RUIZ LA PEÑA. El Trih1111al de Garantías 
Co11stit11cio11ales en la JI Re¡níhlica E.lpwiola, Barcelona. Bosch. 1982. 
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desaparición de la ley -efectos erga omnes-, y no su mera inaplicación a un caso 
concreto. La decisión de inconstitucionalidad tendría, en este sentido, "fuerza de ley": 
sería, de hecho, algo parecido a la derogación de la ley, en cuanto que provoca su 
desaparición, si bien en este caso la ley inconstitucional no es directamente sustituída 
por otra, sino que debe ser el legislador quien dicte una nueva norma, de acuerdo con los 
preceptos constitucionales. Por eso, aunque pueda hablarse de "fuerza de ley" de las 
decisiones estimatorias de inconstitucionalidad, no quiere ello decir que éstas tengan 
exactamente los mismos efectos de las leyes. 

Estas cuestiones están relacionadas con el hecho de que, según la propuesta 
kelseniana, la naturaleza del órgano de control de constitucionalidad de las leyes es 
jurisdiccional 15

, pero no le preocupa en exceso que ese órgano sea o no considerado 
como un auténtico "tribunal" 16, y habla de él como de un "legislador negativo" 11. 

15 H. KELSEN, "Chi deve essere il custode della Costituzione", en La giustt~ta 
costituzionale, op. cit., págs. 229-291, concretamente págs. 244 y ss. Asímismo, H. 
KELSEN, "La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice constitutionnelle)", 
Revue du Droit Public et de La Science Politique en France et ii l'étranger, tomo XL V, 1928, 
págs. 197-257. Señala aquí (pág. 223) el jurista vienés: 

"Ce n'est done pas sur le Parlement lui-meme que l'on pelll compter pour réaliser sa 
subordina/ion a la Constitution. C'est un organe différent de lui, indépendant de lui et 
par conséquent aussi de toute autre autorité étatique qu'il faut charger de l'annulation 
ses actes inconstitutionnels, c'est-a-dire une juridiction ou tribunal constitutionne/". 

Versión italiana de este artículo, en H. KELSEN, La Giustizia costitu~ionale, op. cit., págs. 
143-206, con nota de R. CARRÉ DE MALBERG, pág. 215-228. El texto alemán de este 
artículo de Kelsen se encuentra en "Wesen und Entwicklung der Staatsgeritchbarkeit", en 
Veroffentlichungen der Vereinigung der deutchen Staatsrechtsleltrer, tomo 5, Berlín y 
Leipzig, 1929, págs. 31-88. 
16 H. KELSEN, "Chi deve essere il custode della Costituzione", op. cit., pág. 239, donde, 
respondiendo a las críticas de Carl Schmitt, y refiriéndose al problema de si se está o no ante 
un auténtico Tribunal, señala: "En el plano de la teoría del derecho, éste es, sin duda, un 
problema muy importante. Sin embargo, de su solución en un sentido o en otro, no se deriva 
nada que impida confiar la función indicada a un órgano colegiado, a cuyos miembros les sea 
garantizada la plena independencia". 

Asímismo, H. KELSEN, "La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice 
constitutionnelle)", op. cit., pág. 225, donde, tras señalar que la justicia constitucional no se 
opone al principio de separación de poderes, quita importancia a la cuestión de si el órgano 
llamado a anular las leyes inconstitucionales es un tribunal, afirmando: "La question de savoir 
si l'organe appelé a annuler les lois inconstitutionnelles peut etre un tribunal est par suite 
sans portée." 
17 H. KELSEN, "La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice 
constitutionnelle)", op. cit., págs. 223-226. Se señala aquí que, aunque desde el punto de 
vista de la independencia el órgano de control de constitucionalidad aparece organizado como 
un Tribunal, "un tribunal qui a le pouvoir d'annu/er les lois est par conséquent un organe du 
pouvoir législatif'. Y ello porque "autant que 1'011 puisse les distinguer, la difference entre la 
fonction juridictionnelle et la fonction législative, consiste avant tout en ce que ce/le-ci crée 
des normes générales, tandis que ce/le-la ne crée que des normes individuelles" - admite 
después Kelsen el carácter no absoluto de esta distinción. Entonces, "annuler une loi, c'est 
poser une norme génerale; car l'annulation d'une loi a le meme caractere de géneralité que sa 
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Si traemos aquí a colación esta problemática, es para expl icar el carácter abstracto 
y los consiguientes efectos erga omnes del control concentrado, relacionándolo con el 
carácter de "legislador negativo" que en la construcción kelseniana acompaña al Tribunal 
constitucional. 

Porque, tal y como estamos viendo, el carácter de "legislador negatil'O" que 
Kelsen atribuye al tribunal constitucional se halla en relación, más que con la posible 
nalllrale::,a legislativa de la institución, con el carácter abstracto de su acti1•idad y con la 
concepción kelseniana de la jerarquía nonnativa 18. 

En efecto, de acuerdo con esta estructura jerárquica, la Constitución regula en sus 
líneas esenciales la formación de las leyes - no sólo respecto del procedimiento, sino 
también del contenido-, con lo cual el legislador se encuentra sometido a la norma 

confection, n'étant pot1r ainsi dire que la cmifeétio11 m·ec un signe négatif. done el/e-meme 
une fonction législati1•e". 

Tras estas afirmaciones. señala Kelsen (ibídem, pág. 225) que la justicia 
constitucional no está en contradicción con el principio de separación de poderes, sino que es 
una afirmación del mismo, dada la independencia del Tribunal constitucional respecto de los 
demás poderes -entre ellos, del Parlamento-, y señala que esa función de "legislación 
negativa" no es exactamente igual que la función legislativa del Parlamento, sino que cabe 
realizar una distinción entre la formación de la ley y su anulación. Efectivamente. 
"L'a11nu/ation d'1111e /oi se produit essenllellement en applicatio11 des 11or111es de la 
Constillltion. La libre création qui caractérise la législation fait ici presque compléteme11t 
défaut". Quiere decir Kelsen que, si bien el Parlamento, a la hora de legislar, está también 
vinculado por la Constitución, tanto en cuestiones de proced1m1ento como de contenido, 
existe en su labor una nota de libertad creativa. de la que carece el Tribunal constitucional. En 
la actividad de éste tiene una mayor peso específico la tarea de aplicación de las normas 
constitucionales que la creación de Derecho: la labor "creadora" del Tribunal se reduce a la 
interpretación de la norma. Es una nueva configuración del principio de separación de 
poderes. en la que el juez no es una mera boca que reproduce las palabras de la norma. sino que 
la interpreta. Pero esta nueva configuración de la separación de podres no supone una ruptura 
con el mismo. Sobre la naturalen y significado del modelo kelseniano de Justicia 
constitucional puede verse también L. SÁNCHEZ AGESTA. "La justicia constitucional". op. 
cit., págs. 18-23. Véase también, referido al Tribunal alemán, H. P. SCHNEIDER. 
"Jurisdicción constitucional y separación de poderes". REDC. nº 5. mayo-agosto 1982. págs. 
35-61. 

En definitiva. señala Kelsen (ibídem, pág. 226), refiriéndose a la función del 
"législateur négatif', que "c'esr préc1sément par fli que sa fonct1m1 res.1emble ti ce/le de tout 
m11re tribunal en général; elle est principaleme11t application, da11.1 une Jaible mesures 
seulement créatio,1 du droit; elle est par suite l'érirahleme111 juridictionnel/e". 
18 A esta concepción de la estructura jerárquica (Swfenhau) del ordenamiento jurídico, se 
refiere Kelsen, relacionándola con la garantía jurisdiccional de la Constitución. en "La 
garantie jurid1ct1onnelle de la Con~tituuon (La Just1ce constitutionnelle)". op. cit .. 
especialmente págs. 204 y ss. Al ámbito de la jurisdicción constitucional, y a la explicación 
del sistema kelseniano de Justicia constitucional, se refiere F. RUBIO LLORENTE. "Sobre la 
relación entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el eJercicio de la Jurisdicción 
constitucional", op. cit., págs. 38-45, poniendo de manifiesto (pág. 40) cómo, en la 
construcción kelseniana " ... ese control no puede eJercerlo el juez como «ejecutor» de la ley y 
vinculado a ella, sino un órgano distinto cuya naturaleza jurisdiccional no le impide ser 
realmente legislador, legislador negativo". Tampoco ese carácter de "legislador negativo", en 
el sentido expuesto. le impide ser un órgano jurisdiccional. 
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constitucional. A su vez, el juez está vinculado a la ley, y por ello no puede ser él quien 
la inaplique. Ha de ser un órgano distinto del poder judicial y del Parlamento quien ejerza 
esa función de controlar, de modo incontestable, la constitucionalidad con efectos erga 
omnes, que permitan la anulación de la norma o parte de ella- que sea inconstitucional 
19 

V 

Una vez expuestos los efectos para el caso concreto en el sistema difuso y los 
efectos generales para todos los poderes públicos y todos los ciudadanos en el sistema 
concentrado, corresponde ahora estudiar, en ambos modelos, el alcance temporal de esos 
efectos, que también estará relacionado con las característ icas que de cada uno de los dos 
modelos hemos analizado. Se trata, en definitiva, de estudiar el carácter ex 11w1c (sólo 
efectos pro futuro) o ex tune de la decisión, lo que equivale a preguntarse por el carácter 
constitutil·o o declarativo del control. 

El modelo norteamericano de control difuso supone, como ya hemos señalado, 
que la ley inconstitucional, al ser contraria a una norma que goza de supremacía, es 
considerada inconstitucional ah initio, si bien, como ya sabemos, de acuerdo con el 
modelo norteamericano puro, la decisión sólo tiene efectos para el caso concreto 
enjuiciado. El órgano judicial 110 anula, sino que declara la nulidad absoluta, ex tune. 
preexistente, de la ley inconstitucional 20• 

Por tanto, la decisión jurisdiccional no tendría aquí la fuerza abrogatoria que 
veíamos respecto del control concentrado. El órgano judicial no es aquí un "legislador 
negativo": no puede anular la ley -ya que esa tarea corresponde al poder legislativo , 
sino que lo único que puede hacer es declarar, poner de manifiesto, una 
inconstitucionalidad que de hecho ya existe (y, consiguientemente, inaplicar la norma), 
entendiéndose aquí la inconstitucionalidad como co11tradicció11 con la norma 
J1111damental. Estamos, por tanto, ante lo que se ha dado en llamar control declaratirn 11. 

19 Vid. H. KELSEN, ibídem, págs. 199-200. 206 y 223 y ss. así como la explicación del 
modelo kelsemano que realiza A. TORRES DEL MORAL. Estado de Den•cho ,. lkmocracia dl' 
Par1idos, op. cit., pág. 200. Según pone aquí de manifiesto este autor. 

"La construcción kelseniana comporta una cierta alteración de algunos elementos del 
régimen demolíberal, según se venía entendiendo éste hasta entonces. En efecto. la 
soberanía no se residencia ya en el Parlamento sino en el Ordenamiento Jurídico, o en 
el Estado. que para Kehen son expresiones sinónimas." 

2° Cfr. M. CAPPELLETTI, JI co11trol/o gittdt:wrio dt c11.11i111~1011ali1l1 del/e legf.lt ne/ 
diritto co111pllra10. op. cit., págs. 105 y ss. Se cita aquí a E. S. CORWIN. The «1-/igher u111 » 

Bllckground of American Co11.Ht1t1tio11lll u11r, lthaca, N. Y .. Cornell L nivers,t, Press, 1955. 
fifth printing 1963. págs. 14 y 48: "1111c1111.11i111ti1111a/ Ha1111e.1 llre 1111con1w111imwl per se. ami 
not beclluse of wry llttllwrih attaching 10 1he cour1 tluu .w pro11m111ce1 1/re111 ": "ll'he11 1he 
Supreme Court of the U11ited S1a1es pro1101111ces a11 ac/ of C1111gres.1 'l'(lid'. il ordinari/r 111ea11.1 
i·oid ab 1n1110, ... ". Es decir, que cuando la norma es incon,111uc10nal lo es por sí misma. es 
nula desde el principio. y no porque el Jue, lo diga. 
21 Así, A. PIZZORUSSO. " l sistemr di giu,11z1a costitu/Í(rnalc: da, modelli alla prassr". 
op. cÍI., págs 521-522. utilirn esta terminología al señalar que la judicial re,·iell" es, en 
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Respecto de los efectos temporales de la decisión de inconstitucionalidad en el 
sistema de control concentrado, cabe afirmar que, en este punto. los actuales modelos de 
justicia constitucional se apartan del primitivo modelo keheniano. 

De acuerdo con las características que venimos exponiendo de este modelo 
primitivo, el tribunal constitucional. ) sólo él. al estar situado aparte del poder judicial 
ordinario. puede anular la ler inconstitucional. Pero, puesto que la ley fue en su 
momento aprobada por el Parlamento, esa ley es l'Cílida hasta que el tribunal la anula, de 
tal modo que es la decisión del tribunal co11s1i111cio11a/, y no el hecho objetivo de la 
contradicción entre la Constitución y la le), la que produce la nulidad de ésta. Es la 
decisión la que "casa" (a11jhebt) la ley. Por eso, la decisión del tribunal constitucional 
tendrá carácter cons1i1uti1•0, y consecuentemente, sus efectos frente a todos sólo tendrán 
virtualidad ex 111111c. es dectr, pro f11111ro 22• 

En efecto. en sus escritos, Kelsen afirmaba que una ley no puede ser nula ah 
initio, y por eso no es posible la nulidad absoluta. sino sólo la anulación. E 1 
pronunciamiento de nulidad por parte del sujeto al que el ordenamiento haya otorgado esa 
competencia -continúa diciendo Kelsen- tendrá naturale,a conHitlllil'a y 110 declaratil'a. 
El acto es nulo sólo si así lo declara la autoridad competente (y es válido y eficaz hasta 
que esa autoridad establezca lo contrario). Antes de que esa autoridad intervenga, el acto 
no es nulo. pues "nulo" '>ignifica jurídicamente inexistente; ) el acto debe existir 
jurídicamente para poder ser objeto de juicio por parte de esa autoridad 2~. 

síntesis. un sistema difuso. incidental y declaratl\O. mientra, que el modelo kehen,ano. en ,u 
concepción originaria. se presenta como un control concentrado. pnncipal y constitutivo. 
( "/11 sillle.H, il «Judicial Re\ 1e"w of Legl\lauon» pui, dcfi11irsi 1111a forma di co111rol/o difju.w. 
i11cide111ale e dichiara1i1•0. /addo,·e la Yerfassungeritchsbarlo,eit ne/la sua co11ce:io11e 
originaria si pre.Iell/a iln-ecc come 1111 co111rol/o acce11Ira1<1. principa/e e coHitlllim " ) En 
cualquier caso. el Tribunal Supremo ha adoptado. desde 1965, la tecnica del prospectil-e 
Ol'erru/i11g para que. a efecto, de aplicación del fallo. é,te sólo tenga efectos pro futuro. Yéa,e 
al respecto E. GARCÍA DE ENTERRÍA. "Un paso importante para el desarrollo de nuestra 
Justicia con,tituc10nal: la doctrina pro,pectirn en la declaración de ineficacia de las Leyes 
inconstitucionales". Re,'ista Espaiio/a de Derecho Admi11i.\'lrati1·0. nº 61, Enero-Marzo 1989. 
págs. 5-17. concretamente págs. 6. 
22 Véase al respecto M. CAPPELLETTI, // co111rollo gtudbano d1 costitu~w11aliui del/e 
leggi ne/ dinuo rnmparato. op. cu .. pág,. 106-108. A,ímismo. E. GARCÍA DE ENTERRÍA. 
Lo Comtitución como Iwmw _,. el Trib1111a/ co11.l'litucio11a/, op. cu .. pág. 131, donde se señala 
que "el \ic,o de 1ncon,tituc1onal1dad de la Ley no es propiamente un vicio que genere una 
nulidad de pleno derecho de esta última. sino con,titullvo de una simple anulabilidad, 
anulab1lidad que hace de la sentencia del Tribunal Constitucional que la hace valer una 
sentencia constitutiva." Asímismo. F. RUBIO LLORENTE. "La Junsd1cción constitucional 
como forma de creación de Derecho". op. ci1.. págs. 22), ss. E\tudia este autor por separado el 
modelo austríaco con los modelos europeos actuale, (págs. 25 y ss.). 
2

' H. KELSEN. "Judicial Re\JC\\ of Legislation. A Comparative Study of the Austrian and 
the American Constitullon". op. cit., pág. 190: 

" /t is 1101 possible to clwracJeri:e a11 act 111,ich pre.1eII1.I it.1elf as a legal act a.1 nu/1 a 
priori (rnid ab i11i1io). 011/1· t111111tleme111 of .wc/1 <111 acl is pouib/e: 1he act i.1 1101 l'Oid. 
it is 011/1 midab/e.( ... ) Si11ce the ll•ga/ arder ( ... ) empm,·en certai11 authori1tes to 
establish 11·hether l/11 act is 11111/, 1/11.1 estab/ish111e111 a/wan has a co11wi1111i1•e. 1101 a 
dec/aratory clwracter. Tite act 1.1 « 1111//» 011/y if the compcte111 awhority declares ti 
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Consecuentemente con esta visión, Kelsen propone que la decisión de 
inconstitucionalidad -y la consiguiente anulación de la norma inconstitucional- tengan, 
en principio, sólo efectos pro futuro. 

Sin embargo, si bien Kelsen no admite la nulidad ab initio, sí admite ciertos 
efectos retroactivos para la anulabilidad, señalando que esa cierta retroactividad es 
necesaria para la estructuración del procedimiento de control de constitucionalidad. 

En efecto, si la decisión de inconstitucionalidad tuviera efectos sólo pro futuro -
es decir, sólo para las relaciones suscitadas tras la publicación de la decisión-, ni siquiera 
podría inaplicarse en el caso que había provocado la actuación del tribunal 
constitucional, con lo cual, los órganos jurisdiccionales encargados de aplicar la ley no 
tendrían interés en provocar esa intervención. Por eso, Kelsen admite el efecto 
retroactivo en relación con el caso en cuyo enjuiciamiento se suscitan las dudas sobre la 
inconstitucionalidad de la ley. Asimismo, admite ese efecto retroactivo en relación con 
todos los casos anteriores a la anulación que, en el momento de producirse ésta, estén 
aún pendientes de decisión, ya que, si la sentencia de inconstitucionalidad tuviera sólo 
efectos pro fwuro, esos casos, suscitados antes de la anulación, deberían ser resueltos 
conforme a la ley inconstitucional. Sin embargo - dice Kelsen-, en interés de la certeza 
del Derecho, los efectos retroactivos no afectarán a las decisiones adoptadas 
anteriormente a la anulación 24. 

null. This declaration is cm a1111uleme111, 011 invalidation. Before this declarc11io11 tire 
act is 1101 1111//, for being «nu/1» means legal/,· 11011-existent. Ami the act must lega/Ir 
exist, if it ca11 be the ob1et of a j11djeme111 by a11 autlwrít\." 

Kelsen emplea aquí el término "declarar" en el sentido de fallar, resolver, sobre la 
anulación de la norma, no tratándose de denunciar una incompatibilidad preexhtente entre la 
ley y la Constitución. 
24 H. KELSEN, "Judicial Review of Legislation. A Comparative Study of thc Austrian and 
thc American Constitution", op. cit., pág. 196: 

"This retroactive force, exceptionally gra111ed to the 111dgeme11t or a111111/me111, was a 
technical necessity, because 1vitlroL11 it the autlrorities clrarged witlr tire app/icatio11 of 
the law (that is, the judges or tire Supreme Court ami of tire AdminiitratÍl'e Court 
respective/_,·) ll'011ld 1101 have had an immediate a11d co11seque111/y s11fficie111/y coge111 
interest to cause the i11ten·e11tio11 of tire Constitutional Co11rt." 

Asímismo, H. KELSEN, "La garantic juridictionncllc de la Constitution (La Justicc 
constnutionnellc)". op. cit., págs. 242-243: 

"En 10111 cas il serait bo11, da11s /'intéret de la meme sécurité juridique, de 11 'attrib11er en 
principe auc1111 effet rétroactif a /'a1111ulatio11 des normes générales. Du moins en ce 
sens qu'el/e laisserait subsíster tous les acles J1iridiq11es c111térie11re111e111 faits mr la bme 
de la 11orme en questio11. Mais ce meme íntéret 11e se rencontre pas po11r les faitI 
antérieurs a /'a111111latio11 qui 11 '0111 encore fait, au mome111 m, elle se prod11it, l'objet 
d'a11c1111e décision d'une a11torité p11blique, et qui, si /'011 excluaít tout effet rétroactif de 
l'arret d'a11111tlatio11, de1•raie11t to11jo11rs -la norme généra/e 11 'étant a111111/ée q11e pro 
futuro, c'est•a-dire que po11r les faits postérieurs a l'a111111/a1io11• étre jugés d'apres elle." 

Es por esto que, 
fue válida hasta el moi 
consigo la recuperaci 
aquélla.25 
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Es por esto que, de acuerdo con la propuesta kelseniana, dado que la ley anulada 
fue válida hasta el momento de la anulación, ésta no debe tampoco, en principio, llevar 
consigo la recuperación de la vigencia de aquellas normas que fueron derogadas por 
aquélla.25 

25 H. KELSEN, "La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice 
constitut ionnelle)", op. cit., págs. 243 y ss.), señala, en relación con las consecuencias del 
control, que la anulación por parte del Tribunal constitucional de una ley inconstitucional. 
con los efectos retroactivos limitados que hemos visto, no trae como consecuencia el 
restablecimiento de la vigencia de las normas que la norma ahora declarada inconstituc10nal 
había derogado en su momento. Siendo esto así, continúa Kelsen, a la anulación sigue un 
vacío jurídico. Para remediar ese vacío propone, como solución, la posibilidad de posponer 
los efectos anulatorios de la decisión hasta que transcurra un determinado plazo, o bien el que 
la sentencia de inconstitucionalidad pueda volver a poner en vigor las normas que regulaban 
la materia con anterioridad a la norma anulada; si bien admite que este poder acentuaría el 
carácter "legislativo" de la función del Tribunal. Por eso, esta segunda medida no aparece 
originariamente en la Constitución de 1920, aunque sí se encuentra en la misma tras la 
reforma de 1929. 

Así, en el modelo austríaco de justicia constitucional, la solución que se adopta en 
relación con los efectos temporales de la sentencia -constitutiva- de inconstitucionalidad, se 
encuentra - tras la reforma de 1929- en el art. 140, párrafos 5, 6 y 7, de la Constitución. En 
virtud de estos preceptos, recobran vigencia, por mandato consti tucional, las leyes derogadas 
por la norma inconstitucional, aunque se deja al Tribunal la potestad de disponer lo contrario 
(párrafo 6). Además, (párrafo 5), y con el fin de que el legislador pueda corregir la 
inconstitucionalidad de la ley, evitando así el vacío jurídico, el Tribunal puede decidir retardar 
los efectos de su decisión, hasta un plazo máximo de un año debiéndose especificar en la 
publicación de la decisión si vuelve a entrar en vigor alguna disposición legal. 

El fallo de inconstitucionalidad vincula a todos los tribunales y órganos 
administrativos, si bien (art. 140, párrafo 7) "se seguirá aplicando la ley en cuestión a las 
situaciones de hecho consumadas antes de la anulación -die vor der Auj11ebw1g venvirklichren 
Tatbestiinde-, excepto aquella que haya dado origen al fallo, si el Tribunal Constitucional no 
hubiere dispuesto otra cosa en su fallo derogatorio. Si el Tribunal Constitucional hubiese 
fijado en dicho fallo un plazo conforme a lo previsto en el párrafo 5, la ley se aplicará a todos 
los hechos que se consumen antes de que expire el plazo, con excepción precisamente del caso 
que dio origen a la sentencia." (traducción de M. Daranas Peláez, Las Co11sti111cio11es 
europeas, Madrid, Editora Nacional, 1979, vol.I, págs. 321-322. 

Sin embargo, de todas estas posibilidades, la Constitución de 1920 sólo preveía (art. 
140, párrafo 3) la de que el Tribunal fijara un plazo -que no podría exceder de seis meses desde 
la publicación- para la pérdida de vigencia - Ausserkrafttreten- de la ley anulada, si bien la 
regla general era la entrada en vigor de anulación desde el día de la publicación de la decisión. 

Desde la reforma constitucional de 1975, el Tribunal constitucional austríaco puede 
también establecer efectos retroactivos para sus sentencias (arts. 139.6 y 140.7). Las leyes 
anteriormente derogadas podrán volver a entrar en vigor, si así lo establece expresamente el 
Tribunal (art. 140.6 de la Constitución). A. WEBER, "La jurisdicción constitucional en 
Europa occidental : una comparación", REDC, nº 17, mayo-agosto 1986, págs. 47-83, en 
concreto pág. 66, pone de manifiesto que la flexibilidad del sistema austríaco ha supuesto 
indudables ventajas en la práctica. 

Sobre los efectos del control de constitucionalidad en el sistema austríaco, puede 
verse, además, H. KELSEN, "Judicial Review of Legislation. A Comparative Study of the 
Austrian and the American Constitution", op. cit., especialmente págs. 197 y ss. Asímismo, 
la reedición de la clásica obra de Ch. EISENMANN, aparecida en 1928, La Justice 
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Como ya adelantábamos. el modelo kelseniano de justicia constitucional ha 
servido como modelo de los sistemas europeos de control de constitucionalidad. Depndo 
aparte su influencia en el Tribunal de garantías constitucionales de la 11 República 
española. nos interesa sobre todo resaltar su influencia en los tribunales constitucionales 
establecidos en la segunda posguerra. particularmente en Italia y Alemania. que a su ve, 
habrían de influir en el Tribunal constitucional previ<,10 en la Constitución española de 
1978. 

Sin embargo, a pesar de esa influencia. puede decirse que estos Tribunales. y en 
particular el español. se alejan en alguna medida del modelo ke/1e11iww puro. No }ª 

solamente por el número de competencias. sino - respecto de lo que aquí nch interesa 
por la evolución que se observa en su más genuina atribución: el control <le 
constitucionalidad de las leyes. Por decirlo con mayor precisión. más que aleJarse. estos 
Tribunales el'(>/11cio11a11, sin romper con el modelo kebeniano. potenciando una de las 
vertientes que éste ofrece. 

Así. aunque el modelo kelsemano se respeta. entre otros aspectos. conservando el 
sistema estructural de jurisdicción concentrada y regulando constitucionalmente el 
Tribunal constitucional aparte del Poder judicial. se afirma con mayor claridad en los 
actuales modelos europeos occidentales el carácter jurisdiccional. Si Kelsen se refería al 
Tribunal constitucional como "legislador negativo" (en el sentido que hemos tratado de 
esclarecer en páginas anteriores). en los actuales tribunales constitucionales de nuestro 
entorno. y también en el nuestro. se ha tratado de hacer mayor hincapié en la otra cara 
que ofrece el modelo kelseniano: la naturalc,a jurisdiccional. Se concibe, pues. al 
tribunal constitucional. como 1·erdaderaj11ri.1dicci<Í11. 

Esta concepción es consecuencia de la i11j111l'ncia ejercida por el modelo 
norteamericano, que concibe a la Constitución como norma jurídica suprema. y a la 
justicia constitucional como verdadera jurisdicción 21i_ 

c1mstitutio1111e/le et la Haute Cour Co111titut101111e/lc d'Autnclre. con prólogo de H. Kel-.en a la 
edición de 1928 y de G. Yedel a la reedición de 1986. París-Aix•en-Provence. Economica 
PUAM. 1986. especialmente págs. 221 1 siguientes. } apéndice con la versión francesa del 
texto de la Constitución austríaca de I de octubre de 1920. tras la reforma de 30 de julio de 
1925. Véase E. ALONSO GARCÍA. "El Tribunal constllucional austríaco". en VV .AA .. El 
Tribunal co11stituc101wl. vol. l. págs. 41 1-459 Sobre las últimas reformas de la Constitución 
austríaca en matena de jus11c1a constlluc10nal. véase la contribución de H. SCHAf·ER al 
Congreso "La reforma constitucional en España". La Rioja. 1992 (próxima pubhcaci6n en 
RC'l-i.Ht1 de Derecho Polít1rn. nº 38). 
~h Pueden verse estos planteamientos en E. GARCÍA DE ENTERRÍA. La Co11stiruciú11 
como norma y el Tribunal co11.1tit11cio11al. op. cit .. págs. 59 ) s, ) 133 ) "· Señala aquí e,te 
autor que en la prohferac,ón de Tnbunales cons111uc1onales en Europa Ira, la Segunda Guerra 
Mundial. se sigue el modelo de Kelscn. porque "es el modelo que ,e tiene más a mano ante la 
dificultad de acoger el SJStema amencano originario. lleno de con\encionc,. prácticas y 
sobreentendidos." Habla de las propuestas de P. Calamandrei en Italia y de H. Nawiasky en 
Alemania en el sentido de adoptar en estos países el modelo kelseniano puro. "Sin embargo" -
-continúa García de Enterría-

"una y otra propuesta son rechazadas. No se acoge el modelo 1-el,emano del legislador 
negativo. sino el americano de JUrisd1cc16n. el Tribunal constllucional como 
verdadera jurisdicción. aunque en la fórmula estruclllral de la junsdicc16n concentrada. 
La base para ello es la doctrina americana de la supremacía normat1\·a de la 
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La influencia norteamericana ha venido a propiciar en el sistema europeo. como 
más importante consecuencia por lo que aquí nos interesa. una cierta transformación en 
el carácter del control. Así. si en su concepción original. Kehen lo concebía como un 
control de naturaleza com1i1111i1·a, la evolución experimentada lo convierte en un control 
dec/arati1•0. 

En efecto. \i la Constitución es la norma suprema. y jerárquicamente superior a 
las leyes (de acuerdo con la concepción kelseniana de la jerarquía normati\a). la 
contradicción entre la Constitución y una le} que se oponga a ella e.1/Sle desde el 
principio, desde que la ley es aprobada. Y el Tribunal consti tucional, en su decisión. 
declara la existencia de esa contradicción. y la consiguiente desaparición del 
ordenamiento jurídico de la norma contraria. El propio tenor literal de los textm 
constitucionales apoya estas afirmaciones ~7. 

Comtllución. (. .. ) En este sentido se puede decir que el sistema adoptado en Alemania 
y en Italia va a ser el norteamericano de la supremacía const11uc10nal junto con 
algunos rasgos del otro sistema en cuanto instrumento técnico, tesis hoy ya comun. 
sobre todo en la doctrina alemana". 

Cita Enterría (ihidem. págs 134-135) a R. DOLZER. Die swar11/re11reti1clrl' 1111d 
Haa/\rec/rr/ic/re Su,/lwrg des 8111uleHerfa.1.11111g.1geric/r/\. Berlín. 1972. págs. 37 } ss .. ) a K 
STERN. Das Swarsredrt der 81111desrl'¡mhli/.. De11tH"lrla11d. Band 11. págs. 949 y ss. No 
creemm,. por nuestra parte. que el hecho de que los actuales tribunales constitucionales de 
Europa occidental se aparten en alguna medida del modelo l,..elsen1ano puro. permita afirmar 
que en estos modelos es mayor la influencia del ,i,tema norteamericano que la del l,..elscn1ano. 
Más bien cabe encuadrar este fen6meno dentro de la e\Oluc1ón convergente de ambm 
modelos. 
En cuanto a la regulación de los tribunales constitucionale, -de acuerdo con el modelo 
1,..elseniano aparte del poder judic ial . el lo se observa claramente en las \ Igente, 
Constituciones italiana (Título IV. f,{1 MagiHra/llra.} Título VI. Garan:ic <'".11ir11,io11al,J. 
francesa (Título VIII. / 'Auronré 111diciairc. y Título VII. /.e Co111eil C1m1tit11tio1111e/) y 
española (Título VI. Del poder judicial. y Título IX. Di,[ Tn/11111al Cm1111wci1111a/J. Respecto 
de la Cons11tuc1ón alemana. ésta establece en su art. 92 (dentro del número I X. " La 
Administración de Justicia" Die Rechr1prl'l'lrw1g) que "El Poder judicial (die rfflrtspn•1/1e111/e 
Ge1rn/l) estará confiado a los Jueces ( Rid1ter). siendo e_1erc1do por el Tribunal con,t11uc1onal 
federal (dc11 81111de.11•erjá.1.11111g1geric/rt). así como por los Tribunales federale, 
(81111dngeric/rte) previstos en la prc,ente Le} Fundamental } por lo, Tribunales (Gcnc/rre) de 
los Linder" (traducción tomada de J. L. CASCAJO CASTRO y M . B. GARCÍA ÁLVAREZ. 
Co11S1it11cimtc.1 extrm1jera.1 c1111tl'111porá11em. Madrid. Tecnos. 2• ed .. 1991 ). S111 embargo. ,us 
competencias y líneas generale, sobre su compos1c1ón y 1rar11.1 ,e regulan en los arts. 93 y 
94. Esta solución deja claro el carácter Jurisdiccional. y al mismo tiempo mantiene la 
regulación propiamente dicha aparte de la del poder judicial. 
27 Así. por ejemplo. el art. 136. 1 de la Constitución italiana: "Quand" la Corte diclriara 
/'i/legitimitá e<Htitu:imwlc di 1111a norma di legge o d1 mto m·enti· fúr:a di frgge. la norma 
cena di lffere ejfirncia da/ ¡.:iomo 111cces.\/\'" a/la p11hh/ica;io11e della dl'l'i1io11e". También el 
art. 62. 1 de la Constitución francesa con pccuharidade, respecto de los efecto,. relarnmadas 
con el carácter preventivo del control. que tendremos ocasi<Ín de ver- recoge esta 
terminología: "Une di.1po.1itio11 déclarée i11n11ntit11tim1111'/ ne p1•11t i'tre pro11111/gm·e 111 IIIIH' 1•11 
app/1catio11 ". Por su parte. la Constitución alemana (art. 93.1.2). al establecer las 
competencias del Tribunal Constitucional Federal. señala que entre ella, c\lá el conocer de 
"las diferc111.:1as de opinión o dudas ( "hei lfe1111111g11·cr.Hl1iede11/rc•itc11 oclcr /1\"l'tfl'/11 ... ") 
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Así, la pérdida de vigencia de la ley inconstitucional no se produce por obra de la 
decisión del Tribunal cons titucional, sino por el hecho de la contradicción entre la ley y 
la Constitución, contradicción que en un momento dado pone de manifiesto, declara, el 
Tribunal, con los consiguie ntes efectos para la ley. No estamos, e ntonces, ante 
sentencias que anulan una ley, s ino ante sentencias que ponen de manifiesto la nulidad 
radical de la ley. 

Parece contradecir estas ideas el hecho de que los efectos de la sentencia de 
inconstitucionalidad sean, en princ ipio, sólo pro futuro (aunque con la excepción 
consistente en la inaplicación de la ley al caso que haya provocado el control y a los 
supuestos aún no juzgados, tal y como proponía e l sistema kelseniano puro). 

La soluc ión que los distintos ordenamientos ofrecen al problema de los efectos 
temporales de la decisión de inconstitucionalidad, y algunas re ferencias a la doctrina que 

relativas a la compatibilidad formal y sustantiva de la legislación federal o de los Uinder con 
la presente Ley Fundamental. .. " (traducción: J. L. CASCAJO CASTRO y M. B. GARCÍA 
ÁL V AREZ, Constituciones extranjeras contemporáneas, op. cit. ). De este precepto se extrae 
ya que la compatibilidad o incompatibilidad es algo preexistente, sobre lo que el Tribunal se 
pronuncia. Más explícito es el art. 79. 1 de la ley de 12 de marzo de 1951 sobre el Tribunal 
constitucional federal, el cual se refería, antes de su reforma en 1970, a "las decisiones 
fundadas sobre una norma declarada nula ... " ( "fiir nichtig erk/iirten Norm ... "). 
También la Constitución española emplea esta expresión, por ejemplo, en el art. 161.1.a) 
(" ... La declaración de inconstitucionalidad ... "), o en el 164.1 ( ... "Las [sentencias] que 
declaren la inconstitucionalidad de la ley ... "). Por su parte, el art. 39.1 de la Ley orgánica 
2/1979 de 3 de octubre, del Tribunal constitucional, establece que "Cuando la sentencia 
declare la inconstitucionalidad, declarará igualmente la nulidad de los preceptos 
impugnados ... ". Parece claro que se trata de la declaración de una incompatibilidad 
preexistente. Así, la consecuencia de la inconstitucionalidad declarada por el Tribunal es la 
nulidad, no la anulación por e l Tribunal. El carácter declarativo de las decisiones de 
inconstitucionalidad se deduce también por el tenor, además de por el contenido, de los arts. 
39.2 y 40.1 LOTC. 

Defiende la teoría contraria (según la cual la sentencia no pone de manifiesto una 
nulidad rad ical de la ley, sino que la anula) B. J. SCHNEJDER, Die Fun ktion der 
Normenkontrolle und des richterlichen Prüfungsrechts im Rahmen der 
Rechtsfolgenbestimmung verfassungswidriger Gesetze, Europaische Hochschulschriften, 
Frankfurt del Main, 1988, Véase reseña por M. A. AHUMADA RUIZ en REDC, nº 29, mayo
agosto 1990, págs. 396-398. / de m respecto de la obra de P. E. HEIN, Di e 
Unvereinbarerkliirung verfassungswidriger Gesetze durch das Bundesverfassungsgericht, 
Nomos, Baden-Baden, 1988 (REDC, nº 30, septiembre-diciembre 1990, págs. 246-247). 
Según se pone de manifiesto e n estos comentarios, el B Ve rfG utiliza la expresión 
"declaración de incompatibilidad" (Unvereinbarerk/iirung) para poder reaccionar frente a la 
norma inconstitucional con más flexibilidad de la que le permitía el principio general que 
impone la consecuencia de la nulidad ipso iure de la ley inconstitucional. Aparte de los 
problemas que ha creado esta figura de creación jurisprudencia!, cabe decir que, en nuestra 
opinión, esta denominación no hace sino reafirmar el carácter declarativo del control, y los 
postulados que aquí venimos manteniendo. La ley incompatible con la Constitución es nula; 
cuestión distinta será la de los efectos que, por diversas razones, se quiera dar al fallo del 
tribunal. Respecto de esos efectos, véase A. RUGGERI, "Vacatio sententiae, «retroattivita 
parziale» e nuovi tipi di pronuncie della Corte costituzionale", Giurisprudenza costiwzionale, 
fascículo 5, 1988, págs. 924-940. 
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se ha elaborado sobre los efectos retroactivos de esas decisiones, servirán para aclarar la 
cuestión 28. 

En el Derecho italiano, las decisiones de inconstitucionalidad dictadas por la 
Corte Costituzionale tienen eficacia erga omnes y, en principio, solamente pro Jwuro. 
En este sentido, el artículo 136 de la Constitución establece como efecto de la decisión 
de la Corte la cesación de la eficacia de la norma desde el día siguiente al de la 
publicación de la resolución. Así, en puridad, esa pérdida de vigencia de la ley sólo 
afectaría a las relaciones que surgieran tras la publicación de la decisión, y no para las 
relaciones surgidas anteriormente, entre las cuales estaría el caso que dio lugar al proceso 
de inconstitucionalidad. Pero esta interpretación, que encajaría en un sistema de control 
abstracto promovido de oficio, desinteresadamente, por determinados órganos, no sería 
lógica ni coherente con el mecanismo incidental previsto en el artículo I de la Ley 
constitucional nº 1 de 1948, pues aquí el control se promueve por el interés que presenta 
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley para la resolución de un caso 
concreto. Si una ley declarada inconstitucional pudiera aplicarse en el incidente en que se 
suscitó la duda sobre la constitucionalidad de la ley, ni el juez ni las partes en ese juicio 
a quo tendrían interés en promover el proceso ante la Corte. Por eso, el efecto 
retroactivo respecto del juicio a quo es algo necesario y lógico: resultaría contradictorio 
que la ley declarada inconstitucional pudiera seguir aplicándose. 

Por eso, la Ley de 11 de marzo de 1953, nº 87, en su artículo 30.3 establece que, 
desde el día siguiente a la publicación de la sentencia, la ley declarada inconstitucional ya 
no puede ser aplicada ("non puo pi11 al'ere applica;:,ione"). 

Con ello queda claro, además. que la ley declarada inconstitucional no sólo se 
inaplicará en el juicio a quo en el que se suscitó el incidente de inconstitucionalidad, 
sino que se rebasa ese límite, extendiéndose el efecto retroacti1·0 de la decisión (en aras 
del principio de igualdad) a todos aquellos procesos pendientes en que se juzgue de 
situaciones anteriores a la sentencia (rapporti pendenti); es decir, que esos efectos 
retroactivos afectarán a todo lo que no sean rapporti esauriti, procesos terminados por 
sentencia firme con forza di giudicato 29. 

28 Véase, con carácter general sobre esta cuest ión, F. RUBIO LLORENTE, "La 
jurisdicción constitucional como forma de creación de Derecho", op. cit .. págs. 42 y ss. 
29 Pueden verse estos planteamientos en G. ZAGREBELSKY, u, Giusti::Ja co.11it11:imwle, 
Bolonia, 11 Mulino. 1988, especialmente en págs. 259-269. Véase, asímismo, el comentario 
al art. 136 de la Constitución italiana, en G. PESCATORE, F. FELICETII y G. MARZIALE. 
Costitu:ume e leRgi su/ processo co.H11L1:io11a/e e sui refere11d11111, Milán, Giuffré, 1984, 
págs. 814 y ss., especialmente pág. 818, donde se cita abundante Jurisprudencia sobre los 
efectos e.1 tune, sobre "rapporti 11011 ancora e.w11ri1i", de la decisión de inconstitucionalidad. 
Véase, igualmente, A. PIZZORUSSO, comentario al art. 136 en A. PIZZORUSSO, G. YOLPE. 
F. SORRENTINO Y R. MORETII, Gara11:ie costit11:io11a/i, Commemario della CostilLl::i1111e a 
cura di C. Branca. Bolonia-Roma, Zanichelli- 11 Foro italiano, 1981. págs. 183 y ss., 
especialmente pág. 184. Para mayor profundiLación en el tema, pueden verse las numerosas 
aportaciones de la doctrina. sobre todo italiana, reunidas en VV. AA. Ejfetti tempora/i del/e 
se111e11:e della Corte Cos1it11:io11ale, anche con riferi111e1110 al/e esperien::e .11rm1iere, Milán, 
Giuffre, 1989. Asimismo, véase el nº 1 correpondiente a 1989 de Quademi rnstit11:io11ali, 
dedicado con carácter monográfico a Corte costitu::io11a/e: /'efficacia temporale del/e 
se11te11:e. que recoge parcialmente esas contribuciones. 

. 
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Yernos, pues, que el límite está en que no podrán removerse situaciones esaurite, 
"agotadas", no susceptibles de variación. Y puede decirse que ese límite existe por 
razones de seguridad jurídica (ya adelantadas por el propio Kelsen). En efecto, si no se 
pusiera ningún límite a los efectos ex tu11c de la decisión, no sólo habría que remover 
los casos cerrados, sino que además tendría lugar la recuperación de la vigencia de las 
leyes derogadas por la ahora declarada inconstitucional, volviendo así a tener vigente un 
derecho que en su momento ya había sido necesario sustituir, y que, por eso, 
difícilmente se adaptará a las nuevas circunstancias. 

Pero, aunque estas razones aconsejen este límite, la supremacía de la 
Constitución conduce a la afirmación de que la sentencia tiene un carácter declarativo. La 
ley se opone a la Constitución desde el principio, y no desde que el jue7 constitucional 
lo pone de manifiesto. La inconstitucionalidad surge desde que hay contradicción con la 
Constitución; como dice G. Zagrebelsky, los efectos derivan ipso iure de la norma 
constitucional 30. 

En Alemania, es aún más clara la intención de que las decisiones de 
inconstitucionalidad no desplieguen eficacia sólo pro futuro: se trata de una eficacia 
retroactiva, ex 1w1c, siendo la inconstitucionalidad causa de auténtica nulidad, con la 
consiguiente ineficacia ipso iure de la ley. El Tribunal Constitucional Federal, según se 
desprende del tenor del artículo 93.1.2 de la Constitución, resolverá la duda sobre la 
compatibilidad o incompatibilidad (que ya existirá en cualquier caso) entre la Ley y la 
Constitución. El artículo 79 de la Ley de 1951 sobre el Tribunal Constitucional Federal 
prevé efectos ex tune para las sentencias de inconstitucionalidad. Sin embargo, también 
por razones de seguridad jurídica, y para evitar los inconvenientes de un efecto 
retroactivo ilimitado, se introducen algunas correcciones, tales como la limitación que 
suponen los casos concluidos por sentencia firme, o los supuestos en que el Tribunal 
constitucional puede dictar declaraciones de inconstitucionalidad no acompañadas de 

1º Si bien G. ZAGREBELSKY, La Giu,·tba co.11i111:io11a/e, op. cit .. pág. 266. señala que 
los efectos sobre el pasado asuntos no cerrados tendrían una naturaleza procesal. hay que 
afirmar que esos efectos, esa inaplicabilidad a los casos pendientes. son algo más que una 
mera consecuencia procesal, pues proceden de la contradicción misma con la Constitución. 
fate mismo autor (pág. 259) afirma: "Le co111egue11:e 11rodiflcati1·e dell'ordi11a111e11t11 giuridico 
disce11do110 du11que ipso iure dalla norma costit11:i1111ale, .1111/a hase de la dichiara:i1111e 
d 'incostitu:imwlitd asswrta come falto giuridico, 11011 .111110 im·ece /'efferto di ww deciúo11e 
co11te1111ta i11 nsa". (Las consecuencias modificativas del ordenamiento jurídico descienden, 
por tanto, ip.rn iure de la norma constitucional. sobre la base de la declaración de 
inconstitucionalidad, asumida como hecho jurídico: no son, sin embargo, el efecto de una 
decisión contenida en ésta). Además. señala este autor (pág. 260), a la vista del arl. 136 de la 
Constitución, no serían admisibles decisiones declarativas de inconstitucionalidad de la ley a 
las que no siga automáticamente la pérdida de vigencia de ésta; igualmente, serían 
inconstitucionales medidas legislativas particulares tendentes a suspender los efectos de los 
pronunciamientos de inconstitucionalidad o a prorrogar la eficacia de la ley declarada 
inconstitucional. 

En suma, el art. 136 de la Constitución alude al carácter declarativo del control. Y. por 
si de este precepto no se dedujera claramente el carácter retroactivo del fallo a las situaciones 
aún no agotadas. la cuestión queda aclarada relacionando este precepto con los arts. 1 de la 
Ley constitucional nº 1 de 1948 y 30.2 de la ley nº 87 de 1953. 
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declaración de nulidad, a fin de producir una eficacia ex 111111c, con prohibición de 
aplicación 31 . 

También Portugal establece una eficacia ex tune, siendo revisables las sentencias 
firmes que hayan conllevado algún tipo de sanción 12. 

En Francia, estos problemas no se plantean, dado el carácter preventivo del 
control. Así, según el artículo 62 de la Constitución francesa, una disposición declarada 
inconstitucional no podrá ser promulgada ni puesta en vigor. Este sistema permite 
afirmar el carácter declarativo del control (se pone de manifiesto una incompatibilidad 
entre ley y Constitución que ya existe desde la aprobación de aquella), y proporciona un 
máximo de seguridad jurídica, sin necesidad de recurrir a limitaciones, y sin dar lugar a 
que existan, como puede suceder en Italia, Alemania, Portugal o España, aplicaciones de 
la ley inconstitucional en procesos que concluyen en sentencia firme, con lo que se 
convierten en irrevisables 33. 

·' 1 Por ejemplo, el parágrafo 79.1 de la ley de 12 de marzo de 1951 , sobre el Trihunal 
constitucional federal, establecía que, a excepción de los juicios en materia penal que pueden 
dar lugar a una reapertura del proceso, las decisiones que se apoyen en una norma declarada 
nula, pero que pueden ser objeto de contestación, subsbten: "Gege11 ei11 rechtskriiftige.1 
Strafurteil, das auf einer Gemii/J 78 fiir 11ich1ig erklürte11 Norm heruht, ist die Wiederaujiwhme 
des Verfahrens nach den Vorschrif1e11 der S1rafpro::,ejJord11u11g :uliissig". Se han introducido 
posteriormente en este precepto, por reforma de 1970. correcciones a la retroactividad, pero 
obedeciendo a razones de seguridad jurídica, sin perjuicio del carácter declarativo del control. 
Véase A. WEBER, "La jurisdicción constitucional en Europa occidental: una comparación", 
op. cit., pág. 66, donde se recogen estos planteamientos, se cita otra bibliografía alemana. y 
se habla de la "vacilante práctica decisoria del Tribunal Constitucional federal". 

En el carácter declarativo del control coincide también K. SCHLAICH. "Corte 
Costituzionale e controllo sulle norme nella Repubblica Fcderale di Germanía". Quaderni 
Cos1i111zio11a/i, año 11. nº 3, diciembre 1982, págs. 557-592. concretamente págs. 574 y ss. 
Señala este autor que el Tribunal no puede ni derogar ni abrogar: una ley inconstitucional es 
nula, no anulable. Se remite a los parágrafos 78.1, 82.1 y 95.111.1 de la citada Ley sobre el 
Tribunal Constitucional. Desde la reforma de 1970, la ley (parágrafos 31.11.2-3 y 79.1. que 
introducen factores correctore, a los efectos ex 11111c. 

En cuanto a bibliografía no alemana. véase, por ejemplo, M. CAPPELLETTI, 1/ 
control/o giudi:iario di costit11zio11a/itá del/e leggi ne/ dirillo compara to, op. cit .. pág. 11 O. 
y L. FA YOREU, Les Cours C01witlllio1111el/e1. París. PUF. 1986. pág. 65. Asimismo. Jean
Claude BÉGUIN, Le contrfile de la co11s1i1111ir11111alité des loi.1· en Répuhlique Fédéra/e 
d'Al/emagne, París-Aix-en-Provence, Economica-PUAM. 1982. especialmente págs. 165 y 
SS. 

'
2 Si bien el párrafo I del art. 282 de la Constitución portuguesa tras la revisión de 1989, 

establece la nulidad con efectos ex tune. y el restablecimiento de la vigencia de las leyes 
derogadas por la inconstitucional. el art. 282.4 de la Constitución portuguesa: "Quando a 
seg11rw1ra jurídica, ra:oe.1 de equidade 011 i111ere.1.1e ¡níhlico de excepcio11al rele1•0, que dererá 
ser fundamentado, o exigirem. poderú o Trih1111al Co11.11i111cio11a/ .fiwr os C'.feito.1 da 
inconsti11tcio11alidade, 011 da ilega/idade com alcance mais restrito do que o pre1•is10 110.1 11" / e 
2". 
~-' Bástenos aquí -in perjuicio del e,tudio sobre estas cuestiones en trabajos de próxima 
publicación- remitirnos al art. 62 de la Constitución francesa (véase su texto en nota 27). 
Véase también L. FAVOREU y L. PHILIP. Le Conseil Co11sti1111io1111e/, Parí,. PUF. 4• edición, 
1988, especialmente págs. 68 y ss. (Exhte S3 edición. 1992). 
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Respecto de España, puede afirmarse también el carácter declarativo del control, 
de acuerdo con los artículos 161.1.a) y 164.1 de la Constitución y 39 y 40.1 de la Ley 
orgánica del Tribunal Constitucional. De acuerdo con esa naturaleza, y como se 
desprende de los preceptos citados, la decisión de inconstitucionalidad tiene efectos 
retroactivos, si bien éstos encuentran un límite en las sentencias que en su momento 
aplicaron la ley declarada inconstitucional, y que ya gocen de valor de cosa juzgada. 
Incluso en este caso son posibles los efectos retroactivos de acuerdo en los supuestos del 
artículo 40. l de la Ley orgánica del Tribunal Constitucional. Ello nos permite afirmar 
de nuevo que los límites puestos a los efectos retroactivos de las sentencias de 
inconstitucionalidad obedecen más a razones de seguridad jurídica que a una concepción 
constitutiva del control. El control no puede considerarse constitutivo por el hecho de 
que sea la declaración de inconstitucionalidad la que suponga una incidencia en el 
Ordenamiento. La contradicción con la ley existe desde el principio, y lo que el Tribunal 
hace es declarar esa inconstitucionalidad 34. 

Por otra parte, las decisiones del Conseil son declaraciones de conformidad o de no 
conformidad, aunque habitualmente emplee la expresión "décide". La expresión "déc/are" se 
utiliza, por ejemplo, en la decisión de 30 diciembre 1976. 
J4 En efecto, el art. 40.1 LOTC establece una excepción a la imposibilidad de revisar, 
ante una sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, procesos fenecidos mediante 
sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que la ley inconstitucional se hubiera aplicado. 
Esa excepción se producirá "en el caso de los procesos penales o contencioso
administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la 
nulidad de la norma aplicada, resulte una reducción de la pena o de la sanción o una exclusión. 
exención o limitación de la responsabilidad." 

Del tema se ha ocupado también, comentando la STC 45/1989 de 20 de febrero, E. 
GARCÍA DE ENTERRÍA, "Un paso importante para el desarrollo de nuestra Justicia 
constitucional: la doctrina prospectiva en la declaración de ineficacia de las Leyes 
inconstitucionales", op. cit. Refleja aquí este autor cómo la citada sentencia (sobre la 
inconstitucionalidad del sistema de liquidación conjunta del Impuesto sobre la Renta de las 
Personas Físicas en relación con la unidad familiar matrimonial) despliega una eficacia "pro 
futuro" (ver' fundamento jurídico 11 ), siendo la primera sentencia que acoge con plena 
consciencia la doctrina de la llamada por el Tribunal supremo norteamericano 
"prospectividad" del fallo. En cualquier caso, creemos, no se puede negar el carácter 
declarativo del control, por el hecho de la aceptación por nuestro Tribunal consti tucional de 
la doctrina prospectiva, pues, como señala E. García de Enterría (ibidem, pág. 11 ), el Tribunal 
supremo norteamericano, y, siguiéndole, el Tribunal español , "han renunciado a buscar una 
explicación en una construcción abstracta y se han remitido directamente a una estimación 
ponderada, según las circunstancias de cada caso, de las consecuencias indeseables de la 
retroactividad." 

Nuestro Tribunal constitucional ha afirmado la inconstitucionalidad ab inirio en la 
sentencia 14/1981, de 29 de abri 1, si bien en la sentencia 45/1989, de 20 de febrero parece 
abrir la posibilidad de dejar en manos del Tribunal la determinación de los efectos temporales 
de las decisiones, argumentando que la nulidad no tiene el mismo significado en todos los 
órdenes. El tema se halla también relacionado con los efectos espaciales. Así, por ejemplo, 
en el supuesto de que una ley de las Cortes Generales invada competencias sólo respecto de 
algunas Comunidades Autónomas, la declaración de inconstitucionalidad tendrá efectos sólo 
respecto de esas comunidades, permaneciendo en el Ordenamiento (sentencia 80/ 1985, de 5 de 
julio). Ello, sin embargo, no viene a desmentir el carácter declarativo del fallo. Aunque sólo 
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VI 

El estudio de los rasgos diferenciales de los modelos difuso y concentrado de 
control de constitucionalidad nos ha permitido resaltar y conocer mejor algunas 
características de nuestro propio modelo. En cualquier caso, toda la problemática aquí 
tratada nos muestra una interacción entre los sistemas norteamericano y kelseniano
europeo, que ha motivado el que ya no se pueda hablar en la actualidad de la existencia de 
un sistema que recoja alguno de estos modelos en su estado puro. Como hemos podido 
ver, las peculiaridades de cada país influyen a la hora de configurar el sistema de justicia 
constitucional. Como consecuencia de ello, se habla de una tendencia al acercamiento 
entre ambos modelos, que se materializa en una serie de rasgos: desde la introducción de 
la vía incidental en los sistemas europeos (que no es, sin embargo, una forma de control 
difuso equiparable a la norteamericana, por corresponder la decisión última al Tribunal 
constitucional), hasta la aplicación en el sistema norteamericano de la vinculatoriedad del 
precedente (principio stare decisis) o la eficacia pro futuro de las decisiones (prospective 
overruling) 35. 

En definitiva, puede decirse que esa tendencia al acercamiento entre los dos 
modelos, está propiciada por el hecho de que, ya desde el principio ambos tenían sus 

sea respecto de determinadas comunidades, la contradicción con el texto constitucional 
existía desde el principio. 

Véase sobre esta problemática A. TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho 
constitucional español, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Complutense, 3ª ed., 1992, vol. 1, págs. 217 y ss. 
35 Nos remitimos a la nota 5, donde se proporciona la referencia a algunas obras que se 
refieren a esta tendencia. E. ÁL V AREZ CONDE, Curso de Derecho constitucional, op. cit .. 
pág. 274, habla de "una especie de simbiosis entre el sistema austríaco y el norteamericano, 
aunque con preponderancia de los elementos de aquél." Por su parte, A. TORRES DEL MORAL, 
Estado de Derecho y Democracia de Partidos, op. cit., pág. 200, habla de una "evolución 
convergente de los dos modelos". Así, el sistema norteamericano, que respondía a las 
necesidades del federalismo, evolucionó hacia la protección de los derechos y libertades; 
mientras que -continúa este autor- "El sistema kelseniano quebró parcialmente con la reforma 
de la Constitución austríaca ( 1929), dando entrada al recurso indirecto de 
inconstitucionalidad", separándose más aún de ese modelo kelseniano la Constitución de 
193 l. En opinión contraria a Álvarez Conde, señala que en Italia, Alemania y España "a pesar 
de la aparente contradicción de la jurisdicción, hay acado tantos elementos del modelo 
americano como del kelseniano. Así, pues, en general, puede hablarse de una cierta 
convergencia entre ambos, más por aproximación del kelseniano al estadounidense que 
viceversa." 

Véase también F. FERNÁNDEZ SEGADO, El sistema constitucional espaiio/, op. cit., 
págs. 1048-1049, que habla de un proceso de progresiva fusión de ambos sistemas. Como 
ejemplo, la función de la regla stare decisis en el modelo norteamericano, y el carácter 
interpretativo de algunas decisiones de los tribunales europeos, que, en la práctica, puede dar 
lugar a la eficacia del precedente. 

Sin entrar en las demás competencias asumidas por los Tribunales constitucionales, ni 
tampoco a valorar cuál de los do~ sistemas ha aportado más elementos, podemos afirmar que 
el modelo de Justicia constitucional al que responden los actuales Tribunales constitucionales 
europeos es el fruto de un acercamiento entre los sistemas norteamericano y austríaco, que ha 
dado como resultado un control de carácter declarativo, estructura/mente organizado como un 
control concentrado. 
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puntos en común. En efecto, es fácilmente conciliable el carácter de norma suprema que 
desde Estados Unidos se predica de la Constitución, con la concepción kelseniana de la 
jerarquía normativa. Y también lo es la combinación del carácter jurisdiccional del 
control norteamericano con el carácter de "legislador negativo de naturaleza 
jurisdiccional" del tribunal constitucional kelseniano, carácter que. como hemos visto. 
está, a su vez, relacionado con la idea de jerarquía normativa. 
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