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Las disposiciones derogatorias indeterminadas, entendidas como aquellas que
no incluyen una enumeracion cerrada de las normas que derogan, se encuentran
presentes en una gran cantidad de las normas aprobadas en Espana. Estas han
sido reiteradamente criticadas por nuestros tribunales, los dictdmenes del
Consejo de Estado y nuestra doctrina, que entienden que un mejor estudio del
contexto normativo y una mayor concrecion del dmbito de derogacion de las
normas es deseable y, ademds, posible. En este trabajo se realiza un estudio
sistemdtico de las mismas con la finalidad de sistematizar el tratamiento
juridico que reciben en nuestro derecho, cuantificar su uso y, en especial,
analizar los distintos problemas que surgen como consecuencia de su existencia.
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that arise as a result of their existence.
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1. Introduccién*

Las disposiciones derogatorias indeterminadas pueden ser entendidas como aquellos
enunciados normativos derogatorios que se limitan a fijar su objeto de manera abstracta, sin
concretar las disposiciones a que se refieren. Nos referimos a las cldusulas que presentan
enunciados de contenido similar a “quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior
rango se opongan a lo establecido en la presente” y también a aquellas que hacen referencia a
alguna normativa concreta, aunque de un modo impreciso, como por ejemplo “quedan
derogadas todas las disposiciones de la ley x que se opongan a lo dispuesto en la presente ley” ..

Estas disposiciones (que, como ahora veremos, no son infrecuentes) presentan multitud de
problemas vinculados, en esencia, a su falta de claridad y a lo dificil de su interpretacion, al no
establecer de una forma evidente la afectacion de la nueva norma respecto de las ya existentes
en el ordenamiento juridico?. Pero es que, ademas de suponer un ejemplo de una pobre técnica
regulatoria, generan, por lo habitual, una incoherencia o inconsistencia normativa que deja en
manos de la persona encargada de aplicar el derecho la tarea de detectarla y, posteriormente,
dar preferencia a una norma frente a la otra3. Tedéricamente esta operacion es sencilla: cuando
es evidente la incompatibilidad de un precepto de una norma anterior con uno de la posterior
que incluye, a su vez, una clausula de este tipo, se debera de inaplicar (y tener por derogado)
dicho precepto, y atribuir a tal cambio normativo las consecuencias que se consideren
oportunas. Sin embargo, esta no es siempre una operacion tan simple. Muchas veces no hay
una incompatibilidad grave o irresoluble entre ambas normas, o esta se basa en una oposicion
entre los fines de la nueva norma con la anterior o en nuevos preceptos que, por razones de

sistematica, cambian el significado de los anteriores.

* La presente investigacion se ha beneficiado de las ayudas para la contratacién de personal investigador
en formacién de caracter predoctoral correspondientes al ano 2018 del Vicerrectorado de Investigacién y
Politica Cientifica de la Universitat de Valéncia—Estudi General. La autora agradece las correcciones y
sugerencias aportadas por los Profs. Andrés Boix Palop y Gabriel Doménech Pascual.

! En este sentido, Luis. M.? DiEz-Picazo GIMENEZ (1990), La derogacion de las leyes, Civitas, Madrid;
Riccardo GUASTINI, (1987) “In tema di abrogazione”, en Claudio LuzzATi (coord.) L’abrogazione delle leggi.
Un dibattito analitico, 1987, Giuffré, Milan; Marina GASCON ABELLAN (1994), “Cuestiones sobre la
derogacién”, DOXA, 15-16, pags. 845-859; Josep AGUILO REGLA (1994), “La derogacion en pocas palabras”,
Anuario de Filosofia del Derecho, XI, pags. 407-418; y Alessandro ANDRONIO (1997), “Peculiarita nei
fenémeno abrogativi pel periodo pit recente”, pags. 109-137, en Ugo DE SIERVO (coord.), Osservatorio sulle
fonti, Torino.

2 La importancia de la claridad de las normas ha sido puesta de manifiesto de forma constante por
numerosas organizaciones internacionales, especialmente la OCDE, y la doctrina. En este sentido, como
Juan S. MORA-SANGUINETTI (2019), “La “complejidad” de la regulacién espafiola ;como medirla? ;qué
impacto econdmico tiene?”, Informacion Comercial Esparniola: Revista de Economia, 907, pags. 145-162 (p.
155) indica, se han propuesto diversas maneras de medir la ambigiiedad (o la falta de la claridad) de las
normas, entre las que destaca Bernhard WALTL y Florian MATTHES (2014), “Towards Measures of
Complexity: Applying Structural and Linguistic Metrics to German Laws”, Jurix: International Conference
on Legal Knowledge and Information Systems, Krakow; estudio en el que se analizan las interrelaciones de
una norma con las demads del sistema juridico con la finalidad de determinar su comprensibilidad y
claridad.

5 Aguil6 Regla (1994).
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Encontrarnos ante el fendmeno de la derogacién indeterminada supone asi confrontar todos y
cada uno de los enunciados de la ley en la que esta incluida esta disposiciéon con el resto de
enunciados (de igual o inferior rango) del ordenamiento juridico para determinar si se da
alguna contradicciéon entre enunciados juridicos. Detectada la existencia de enunciados
contradictorios, serdn jueces y tribunales (o cualquier otra persona encargada de la aplicaciéon
del derecho), quienes tendran que aplicar uno de los enunciados en conflicto*. Pero hay que
tener también en cuenta que esta solucién siempre sera fragmentaria: la resolucién judicial
serd ad casum, con caracter general, y, por tanto, la inaplicacién normativa por esta causa no
tendra efectos erga omnes. Por lo que no podemos afirmar “que de esta forma se contribuya a
perseguir la certeza y no la confusién normativa, tratando de hacer factible que tanto los

ciudadanos como los aplicadores del derecho sepan a qué atenerse”.

Con la finalidad de realizar un estudio omnicomprensivo de las clausulas derogatorias
indeterminadas, procederemos a analizar, en primer lugar, el tratamiento juridico que reciben
en nuestro derecho. Posteriormente, realizaremos una cuantificacién del fendmeno para asi
poder adentrarnos, a continuacion, en el examen de los distintos problemas que presentan las
disposiciones derogatorias indeterminadas en relacién con los principios constitucionales de
seguridad juridica y de publicidad de las normas, la controvertida naturaleza de los efectos que
su inclusion supone y su razén de ser. Finalmente, analizaremos como jurisprudencia y
doctrina han resuelto los conflictos generados por la existencia de este tipo de preceptos

normativos.

2. Tratamiento juridico
2.1. Concepto y tipos de clausulas

En la sistematizacion de la tipologia de las cldusulas derogatorias existentes tiene una gran
influencia la tradicional diferenciacién entre derogacién expresa y tacita. La derogacion
expresa se ha definido como aquella en la que la cesacién de la vigencia de las normas opera
por la introducciéon de una disposicion en el nuevo texto legal cuya funcién es decretar la
derogacién de una o varias normas -enumeradas expresamente o no en dicha disposiciéon-. Por
su parte, la tacita, que siempre ha tenido una naturaleza mucho mas controvertida, es la que
opera en aquellos casos en que la nueva regulacién no incluye cldusula derogatoria, pero se
produce en un sistema en el que existe una norma sobre la produccién juridica que establece
dicho efecto derogatorio®. Esta ultima comprende tanto aquellos casos en los que se da una

4 Victoria ITURRALDE SESMA (2002), “Derogacién innominada, acto de habla y de satisfaccion condiciones”,
Anuario de Filosofia del Derecho, 19, pags. 357-375. En este sentido, son ademas de especial interés los
reparos formulados por Diez-Picazo GIMENEZ (1990, p. 332 y ss.) a la posibilidad de dejar en manos del
intérprete juridico una cuestién que, por su relevancia, deberia ser resuelta por el legislador en atencién a
los limites constitucionales de la potestad jurisdiccional ex art. 117 CE.

5 Tomds VIDAL MARTIN (2013), “Técnica legislativa, insercién de la norma en el ordenamiento juridico y
Tribunal Constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, 31, pags. 323-350, (p. 340).

¢ Nos referimos, en el caso del derecho espanol, a lo previsto por el art. 2.2 del Codigo Civil, que tiene
como fundamento el principio de temporalidad o cronologia de las normas (lex posterior derogat legi
priori), que ha sido considerado por nuestra doctrina, conjuntamente con el de especialidad normativa y el
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nueva regulacién integral de la materia como cuando una norma posterior resulta incompatible
con otra anterior.

A medio camino entre ambas encontramos las clausulas derogatorias que no concretan las
disposiciones a las que se refieren. Es decir, aquellas que, pese a ser verdaderas disposiciones
derogatorias de otras normas, no incluyen una enumeracién cerrada de estas, sino que remiten
a un momento posterior al de la aprobacién de dicha norma la determinacién de la existencia
de una contradiccién y, por consiguiente, su efecto derogatorio. Y es que, si bien de
conformidad con la descripcién indicada anteriormente deben adjudicarse de lleno al fenémeno
de la derogacién expresa, su falta de claridad y sus discutibles efectos sobre las normas que
afectan han llevado en ocasiones a jurisprudencia y doctrina (como veremos mas adelante) a
entenderlas subsumidas en el fendmeno de la derogacién tacita. Es por ello por lo que, con la
finalidad de centrarnos en ellas y tratar de clarificar su régimen juridico, a los efectos del
presente trabajo sistematizaremos las disposiciones derogatorias de la siguiente manera:
distinguiremos entre las cldusulas derogatorias determinadas, esto es, aquellas que no exigen
interpretacién alguna para saber si hay derogacién o no y en las que la norma expresamente
identifica qué normas o apartados de estas quedan derogados desde su entrada en vigor (por
ejemplo, mediante una indicacién como “queda derogado el capitulo X de la ley Y” o “queda
derogada la ley Y”); y las cldusulas derogatorias indeterminadas, caracterizadas por exigir,
aunque sea minima, una interpretacion para saber si hay o no derogacién en relaciéon con un
concreto enunciado normativo. Un término medio entre ambas lo encontrariamos en las que
podrian definirse como clausulas derogatorias mixtas: aquellas que contienen clausulas del tipo
“se derogan las leyes x e y en todo lo que se opongan a la presente norma” o “se derogan las
normas x e y, asi como cualquier otra disposicién que no sea compatible con la presente

norma”.

Estas cldusulas suponen, en algunos casos, un verdadero intento por circunscribir con la mayor
concrecion posible las normas que van a quedar derogadas y en ellas la inclusién de la clausula
indeterminada es accesoria. Sin embargo, en muchas otras ocasiones, evidencian carencias en
el estudio realizado durante la elaboracion del texto normativo de las contradicciones
generadas por la nueva norma, que se tratan de parchear con la identificacién de aquellas
normas que de un modo mas evidente van a tener que derogarse por la nueva regulacién y la
introduccién de esta clausula de derogacion genérica. Es por este dltimo motivo, asi como por
el hecho de que, en cualquier caso, exigen una minima interpretaciéon de su contenido para
detraer sus efectos derogatorios, que a los efectos de nuestro analisis las entenderemos
comprendidas dentro del fenémeno de las cldusulas derogatorias indeterminadas —sin perjuicio

de que, alla donde corresponda, realicemos alguna puntualizacién a su respecto-—.

2.2. Antecedentes normativos

de jerarquia, un principio general del derecho y, a su vez, un criterio de soluciéon de antinomias juridicas
(L. M.2 Diez-Picazo Giménez, 1990). En este sentido, José Antonio TARDIO PATO (2003), “El principio de
especialidad normativa (lex specialis) y sus aplicaciones jurisprudenciales”, Revista de Administracion
Ptiblica, 162, pags. 189-225 (p. 189).
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La exigencia de una racionalizacion de las cladusulas derogatorias, cuyas ineficiencias parece
que ya habian sido detectadas en el siglo pasado’, ha comportado la necesidad de incorporar
previsiones especificas en los manuales de técnica legislativa que sucesivamente se han
aprobado en nuestro pais®. En este sentido, fue por primera vez en los anos noventa que se
aprobaron una serie de instrucciones que habian de ser tenidas en cuenta en la elaboracién de
las leyes. Estas fueron las Directrices sobre la forma y estructura de los anteproyectos,
aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de octubre de 1991. En ellas se
establecian las caracteristicas formales y técnicas que habrian de reunir los anteproyectos
normativos e introducian la obligacién de incluir una relacién de las normas que se derogaban y
de las que se mantenian en vigor. Asimismo, pese a que preveian la posibilidad de incluir una
clausula general de salvaguardia (es decir, una clausula derogatoria indeterminada), exigian
que esta acotase la materia sobre la que operaban —sin ser aceptables, por tanto, clausulas
genéricas sobre la derogacién de, en general, todo precepto que se opusiera a la norma en
cuestion— (Directriz 25).

Estas primeras directrices fueron derogadas por las Directrices de Técnica Normativa aprobadas
por el Acuerdo de Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005°, que son todavia aplicables a los
anteproyectos de ley, proyectos de real decreto legislativo, de real decreto-ley y de real decreto,

7 El articulo 129.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 ya prohibia formular una propuesta
de disposicion de caracter general o de anteproyecto de Ley sin que al proyecto normativo se acompanase
una “tabla de vigencias de disposiciones anteriores sobre la misma materia” y sin que se consignasen
expresamente las anteriores normas que hubiesen de quedar total o parcialmente derogadas. Sin embargo,
dicho precepto fue incumplido de manera sistemadtica, sin que este extremo fuese considerado una
irregularidad invalidante del procedimiento, tal y como indica Gabriel DOMENECH PAscuaL (2002), La
invalidez de los reglamentos, Tirant Lo Blanch, Valéncia, quien ademds indica que, pese a que esta
ilegalidad debia conducir a la invalidez de los correspondientes reglamentos, el Tribunal Supremo ha
considerado dicha omisiéon “absolutamente irrelevante”. En el procedimiento de elaboracién
reglamentaria previsto por la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, se eliminé definitivamente
la obligacién de elaborar una tabla de vigencias.

8 Las politicas de calidad normativa se han implementado de manera poco sistematica en Espafia y
siempre al rebufo de las desarrolladas en el seno de la UE y otros paises desarrollados de nuestro entorno,
como Alemania, Francia, el Reino Unido o los Estados Unidos. Estas engloban el anélisis de cuestiones de
caracter tanto formal o técnico -como las que abordamos en este estudio-, como sustantivo o material,
mas relacionadas con los principios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad de las normas. Para un
tratamiento en profundidad de las medidas de calidad normativa desarrolladas en Espafa y los paises de
nuestro entorno, véanse Andrés Boix PaLoP y Claudia GIMENO FERNANDEZ (2020), La mejora de la calidad
normativa, PUV, Valéncia; Claudia GIMENO FERNANDEZ (2018), La qualitat normativa al Pais Valencia.
Propostes per a un nou model de produccio i avaluacié de les nostres normes, Fundaci6 Nexe, Valencia, y
Dolors CANALS AMETLLER (ed.) (2016), Datos. Proteccion, Transparencia y Buena Regulacién, Documenta
Universitaria, asi como la bibliografia en ellos citada.

9 Esta nueva regulacion es probable en parte venga motivada por la aprobacion, en el seno de la UE, de los
Acuerdos Interinstitucionales de 20 de diciembre de 1994, sobre un método de trabajo acelerado con
vistas a la codificacion oficial de los textos legislativos (DOUE de 4 de abril de 1996); de 22 de diciembre
de 1998, relativo a las directrices comunes sobre la calidad de la redaccién de la legislacién comunitaria
(DOUE de 17 de marzo de 1999); de 28 de noviembre de 2001, para un recurso mas estructurado a la
técnica de la refundicion de los actos juridicos (DOUE de 28 de noviembre de 2001); y de 16 de diciembre
de 2003, “Legislar mejor” (DOUE de 31 de diciembre del 2003). En este aspecto, el Acuerdo de 1998 recoge
la necesidad de que los actos y disposiciones que hayan quedado obsoletos sean objeto de derogacion
expresa, y que la adopcion de cualquier nuevo acto deba dar lugar a la derogacién expresa de cuantos
actos o disposiciones resulten inaplicables o superfluos como consecuencia del nuevo acto (directriz 21).
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propuestas de acuerdo del Consejo de Ministros y, en todo lo que sea posible, a las
disposiciones y actos administrativos de los 6rganos de la Administracién General del Estado
que se publiquen en el BOE. En relacién con las disposiciones derogatorias, estas nuevas
directrices indican que estas deberdn ser precisas y expresas y que se evitaran las clausulas
genéricas de derogacién, “que en ningln caso pueden sustituir a la propia enunciacién de las
normas derogadas”. Asimismo, afirman la inconveniencia de mantener vigentes normas con
idéntico ambito de aplicacién, ordenando la realizacién de una tarea de integracion de los
preceptos que quiera mantener vigentes en la nueva norma aprobada, con la finalidad de evitar

cualquier tipo de indeterminacién sobre la vigencia o no de una disposicién (Directriz 41)1°.

Posteriormente, los trabajos para la transposicion de la Directiva de Servicios!! contribuyeron a
la extensiéon de algunos principios e instrumentos relacionados con la calidad normativa, que
cristalizaron en la aprobacion de las Leyes 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio!? y 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible!®.
Sin embargo, el cardcter meramente programatico de esta regulacién las relegd, en este

aspecto, a meros criterios orientadores.

2.3. Regulacién actual

El desarrollo del Programa de Garantia de la Unidad de Mercado, en mayo de 2012, y la creacién
de la Comision de Reforma de las Administraciones Piblicas (CORA), se convirtieron en
motores de una nueva legislacion basica del procedimiento administrativo. Asi, tras el Informe
sobre la reforma de las Administraciones Publicas elaborado por la CORA, que subrayé que uno
de los motivos que habian reducido la comprensién y la seguridad de los textos legislativos era

“la ausencia de una lista exhaustiva de los articulos y leyes que deroga la nueva regulaciéon”',

10 Al respecto, el dictamen del Consejo de Estado ndm. 621/2004, de 20 de mayo, sobre el Proyecto de
Acuerdo por el que se aprueban las Directrices de técnica normativa, indica que “el Consejo de Estado
viene encareciendo, en aras de la seguridad juridica, que las disposiciones derogatorias permitan conocer
con alguna certeza cudl es la legislacion vigente, indicandose las disposiciones que a partir de la nueva
norma van a resultar total o parcialmente derogadas (asi, el reciente dictamen 882/2004). [...] Por ello,
deberia hacerse referencia a la conveniencia de evitar disposiciones derogatorias genéricas que no
identifican a las que son objeto de derogacion y, en todo caso, eliminarse de la directriz 45 la disposicion
derogatoria “tipo” que consiste, precisamente, en una cldusula general. Una tal cldusula puede servir
adecuadamente de cierre, respecto de una materia, a una derogacién expresa formulada en términos
claros y concretos, pero no sustituir, a todo evento, a la propia enunciacién de las normas derogadas”.

1 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior.

12 La Ley 17/2009, de 23 de noviembre cre6 el Comité para la mejora de la regulacion de las actividades de
servicios e introdujo por primera vez una serie obligaciones vinculadas con el cumplimiento de los
principios de mejora regulatoria.

13 La Ley 2/2011, mediante el desarrollo de los principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad
juridica, transparencia, accesibilidad y eficacia traté de cumplir con los compromisos europeos en materia
de Better Regulation y aport6 una base sdlida para aunar los progresos timidos que hasta ahora venia
realizando Espana en este ambito. En este sentido, véase Pedro MERCADO PACHECO (2013), “Calidad de la
Ley, Evaluacion de Impacto Normativo y Argumentos Econdémicos”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez,
47, pags. 85-108.

14 E] desarrollo de los trabajos de la CORA dio lugar a la elaboracién de un informe que se present6 al
Consejo de Ministros el 21 de junio de 2013, con 218 medidas para la reforma de la estructura y el
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se aprobaron las Leyes 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP) y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (LRJSP), que dejan traslucir cierta preocupacién por la cuestion al incluir previsiones

que, de algin modo, influyen sobre la regulacién de las cldusulas derogatorias.

La LRJSP, en su disposicion final tercera, por la que modifica la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, atribuye al Ministerio de la Presidencia, con el objeto de asegurar la
coordinacién y la calidad de la actividad normativa del Gobierno, el andlisis de la necesidad de
incluir la derogacion expresa de las normas, asi como de refundir en la nueva otras existentes
en el mismo ambito (art. 26.9 de la Ley del Gobierno). De similar forma, el Real Decreto
931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo,
aprobado en desarrollo de esta modificacion de la Ley del Gobierno!, también prevé la
necesidad de que la memoria del andlisis de impacto normativo a realizar por parte del
Gobierno central en los tramites de elaboracién de los anteproyectos de ley, de los proyectos de
real decreto legislativo y de normas reglamentarias incluya un listado pormenorizado de las

normas que quedaran derogadas (art. 2.1.b))!°.

La LPACAP, por su parte, introduce en su titulo VI, sobre iniciativa legislativa y potestad
reglamentaria de las Administraciones Publicas, por primera vez en Espafa unas bases para
lograr una mejora de los procedimientos regulatorios!’. Este titulo se organiza en torno a los
principios de buena regulacion (art. 129 LPACAP), el impulso de la participaciéon ciudadana
(art. 133.1 y 2 LPACAP), y el desarrollo de instrumentos de evaluacién ex ante (art. 132
LPACAP) y ex post de las normas (art. 130 LPACAP)'%. Entre todas estas previsiones, destaca, a

funcionamiento de las Administraciones Publicas en Espana. El informe se encuentra accesible en:
http://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:b1c69477-9882-41a5-9f6d-5cbb46fal2b4/reforma-
AAPP.pdf (Gltimo acceso: 25 de noviembre de 2020).

15 En realidad, el Real Decreto 931/2017 no supone ninguna innovacion juridica al respecto, ya que el Real
Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del analisis de impacto normativo, que
sustituye, ya preveia la necesidad de que las memorias, estudios e informes que se contemplan en los arts.
22.2'y 24.1.a) y 24.1.b) de la Ley 50/1997 se incluyesen en un tinico documento denominado “Memoria del
analisis de impacto normativo”, a redactar por parte del 6rgano o centro directivo proponente del
proyecto normativo de forma simultanea a la elaboracién de este, y que este documento debia de contener
un apartado relativo al contenido y analisis juridico de la norma que incluyese el listado pormenorizado
de las normas que quedaran derogadas como consecuencia de la entrada en vigor de la misma [art. 2.1. b)].

16 Sin embargo, tal y como se indica por algunos miembros de la Oficina de coordinacién y calidad
normativa (que, desde 2018, es el 6rgano encargado de supervisar la correccién de los analisis de impacto
normativo) en Ramoén SANCHEZ-PUENTE, Fe BUENO RODRIGUEZ y Andrea GARCIA VIDAL (2019), “La evaluacién
ex ante. Una vision de la Oficina de coordinacion y calidad normativa”, Informacion Comercial Espariola,
pags. 23-36, en general, en las memorias se presta poca atencion a este aspecto, ya que no se identifican
de forma precisa las normas derogadas con la finalidad de evitar que el proceso de innovacién normativa
dé lugar a una situacién de inseguridad juridica. En este sentido, concluyen que “(s)in hacer previamente
el esfuerzo de determinar en cada caso qué normas deroga la nueva norma, no serd posible la tan
demandada simplificacion normativa” (p. 32).

17 Ricardo ALMEIDA GONZALEZ (julio de 2016), Red Internacional de Evaluacién de Politicas Publicas.
Obtenido de La Calidad Normativa y la nueva Ley de Procedimiento Administrativo en Espana:
https://www.redinternacionalevaluacion.com/ricardo-almeida-leyes.

18 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR (2016), “Un nuevo modelo de ejercicio de las potestades
administrativas”, Revista Espaniola de Derecho Administrativo, 175, es muy critico con la regulacion
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los efectos del presente estudio, el desarrollo expreso del principio de seguridad juridica, que
implica que la iniciativa normativa se ejercerd de manera coherente con el resto del
ordenamiento juridico para generar un marco normativo estable, predecible, integrado, claro y

de certidumbre, que facilite su conocimiento y comprension (art. 129.4 LPACAP).

En relacién con este principio, igual que respecto de los demas enumerados, habra de estarse
tanto a la aplicacién y desarrollo de los mismos por parte de las Administraciones Publicas!’
como a la posible revisién judicial del cumplimiento con los mismos. Al respecto se senala que,
siempre que se establecen principios que han de seguirse en una determinada materia se
plantea el problema de su eficacia practica, es decir, ;podra impugnarse ante los tribunales un
reglamento, por ejemplo, por no respetar el principio de seguridad juridica o por no ser la
derogacién indeterminada el instrumento mas adecuado para alcanzar los fines perseguidos??’
En nuestra opinidn, la respuesta ha de ser afirmativa —-mds atin si tenemos en cuenta que la
LPACAP establece que en la exposicion de motivos o en el preambulo, seglin se trate,
respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de reglamento, debera quedar
suficientemente justificada la adecuacién de la norma a dichos principios-2!, con
independencia de la mayor o menor dificultad que represente la prueba ante los tribunales de
que un reglamento ha infringido alguno de esos principios de buena regulacién, y si esta

introducida en este Titulo de la LPACAP, lo que se demuestra con afirmaciones como “(l)a regulacién de
los temas objeto de este estudio se inicia con un precepto (art. 127 LPAC) del que lo mejor que puede
decirse es que es absolutamente innecesario. Bajo el rotulo “Iniciativa legislativa y potestad para dictar
normas con rango de ley” se inserta un conjunto de previsiones obvias, relativas a la titularidad del poder
de elevar proyectos de ley a las Camaras y de aprobar decretos-leyes y decretos legislativos, que se limitan
a reproducir mandatos constitucionales y estatutarios harto conocidos, y que el legislador bien pudiera
haberse ahorrado”.

19 A pesar de la vocacién de generalidad de las medidas introducidas a través de la LPACAP, aplicables a
priori a todas las Administraciones Publicas, el cardcter basico de estas previsiones ha sido declarado
inconstitucional por parte del Tribunal Constitucional en Sentencia 55/2018 de 24 de mayo, por ser
contrarias al orden constitucional y, por tanto, no son aplicables a las Comunidades Auténomas. Antonio
Eduardo EMBID TELLO (2019), “Calidad normativa y evaluacién ex-post de las normas juridicas”, Revista
General de Derecho Administrativo, 50, se muestra critico con que un Titulo de una norma cuya finalidad es
aumentar “la seguridad juridica y la predictibilidad del ordenamiento” regule un ciclo normativo “de
forma desordenada, sin atender a la progresién temporal de los tramites, y que ademas es declarado
inconstitucional a los pocos anos, deviniendo su contenido residual repetitivo con lo dispuesto ya en otra
Ley, es quizas una pésima forma de ordenar la calidad normativa”.

20 En este sentido, José Ramon RODRIGUEZ CARBAJO (2015), “El Proyecto de Ley del Procedimiento
Administrativo Comin de las Administraciones Publicas (la ley del procedimiento electrénico)”,
Actualidad Administrativa, 10.

21 En este sentido, SANTAMARIA PASTOR (2016) incide en la importancia de este mandato de la LPACAP, que
“supone un rasgo de valentia y la asuncién de un riesgo considerable, en cuanto proporciona a los
tribunales contenciosos un potentisimo instrumento para hacer efectivos estos principios, procediendo a
la anulacién de las normas reglamentarias que carezcan total o parcialmente de esta justificacion en su
preambulo. Y no solo eso: el efectivo cumplimiento de estos principios (dado que nada permite afirmar
que no tengan caracter juridicamente vinculante) no puede satisfacerse meramente con la redaccién de
unos preambulos algo mas detallados que aludan a la observancia de su contenido. No basta, pues, con
razonar que la norma aprobada sea necesaria, eficaz, proporcionada, accesible, eficiente y que
proporciona seguridad juridica a sus destinatarios: es necesario que el contenido de la misma responda
realmente a estos calificativos, lo cual abre unas posibilidades indefinidas de estructurar argumentos
impugnatorios de las mismas en el marco de un recurso directo o indirecto contra ella... y también de que
los tribunales entren a realizar idénticas valoraciones y anulen, en su caso, los preceptos impugnados”.
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situacion se diera nos encontrariamos ante un reglamento nulo por ser contrario a la LPACAP.
A favor de esta tesis, ademas, encontramos la creciente aplicacion de la regla de la nulidad de
pleno derecho en los casos de impugnacién de normas reglamentarias por cuestiones formales
y defectos procedimentales??, que demuestra que la tradicional deferencia de los tribunales
hacia los productos normativos de la Administracion estd empezando a ser sustituida por una
actitud mucho mds decidida y osada, que supone la utilizacién cada vez en mds casos de estos
principios como parametros de control de la legalidad de las normas?. Sin embargo, no
podemos dejar de reconocer la contradiccion en la que se incurriria en casos como este en que,
en aras a mejorar la seguridad juridica en el ordenamiento juridico se plantease una solucién
—la invalidez de la norma que no presenta una cldusula de derogacién precisa— que todavia
tendria mas incidencia en dicha seguridad juridica que la que supondria el problema inicial%.

2.4. La critica a estas disposiciones en los dictamenes del Consejo de Estado

Las clausulas derogatorias indeterminadas no han pasado inadvertidas tampoco en el analisis
de las normas que realiza de ordinario el Consejo de Estado. Este, desde su posicién de supremo
organo consultivo del Gobierno ha manifestado en numerosas ocasiones las confusiones que
estas clausulas pueden conllevar y ha criticado su uso de manera reiterada, aunque quizas se le
pueda reprochar cierta falta de consistencia al respecto?.

22 La desproporcion entre las consecuencias de la declaracion de nulidad de estas disposiciones de caracter
general y el desvalor producido por la infracciéon de estos vicios procedimentales ha causado cierta
preocupacion en nuestra doctrina, que se ha pronunciado en numerosas ocasiones a favor de soluciones
intermedias. En este sentido, véanse Fernando LOoPEZ RAMON (2018), “La calificacién de los vicios de los
reglamentos”, Revista de Administracion Puiblica, 205, pags. 13-48, asi como los articulos integrantes de la
Seccion Debates (Seminario Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo - Revista de
Administracion Publica) del nimero 210, Septiembre/Diciembre de 2019, de la Revista de Administracién
Publica, dedicado en exclusiva al estudio de esta cuestion.

2 Asi lo anticipd, ademds, SANTAMARIA PASTOR (2016) al afirmar que “(I)o més probable es que este
ambicioso acervo principial sea utilizado solo, como instrumento de control judicial, en casos extremos de
vulneracion de su contenido; pero, aun asi, la conversién por las partes de un debate juridico en otro
politico o de oportunidad es algo que sucedera con seguridad casi absoluta a partir del momento en que
una sentencia especialmente valiente haga el disparo de salida, anule un reglamento en aplicacién de este
articulo y su fallo sea jaleado en las revistas juridicas; lo que también ocurrird, porque las normas hoy
vigentes que desconocen manifiestamente estos principios se cuentan por millares”.

24 En relacién con la aplicacién de la perspectiva econémica a la determinacién de si un acto irregular se
ha de considerar valido o invéalido son de gran interés las observaciones de Gabriel DOMENECH PASCUAL
(2017), “Las irregularidades no invalidantes desde una perspectiva econdmica”, pdgs. 151-170, en
Fernando LOPEz RAMON y Francisco VILLAR Rojas (coords.), El alcance de la invalidez de la actuacion
administrativa: actas del XII Congreso de la Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Administrativo,
Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, segtn el cual “un acto irregular merece ser valido si
esta es la solucién que satisface efectivamente en mayor medida el conjunto de los principios juridicos
implicados, es decir, de los fines considerados valiosos por la sociedad y que constituyen el fundamento
del ordenamiento juridico” (p. 154).

25 En la mayoria de sus dictamenes el Consejo de Estado pasa por encima de la cuestion de la conveniencia
de sustituir la cldusula derogatoria indeterminada por una determinada, aceptando sin mas este tipo de
clausulas. Incluso puede detectarse algiin caso en que el Consejo afea la inexistencia de una clausula de
derogacion genérica en la norma como complemento de la clausula expresa, como sucede en los
dictdmenes nim. 871/2015, de 29 de octubre y nim. 751/2017, de 14 de septiembre. También en el pasado
ha llegado a excusar la no previsién de una clausula de derogacién expresa pese a venir impuesta, en ese
momento, por el articulo 129.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 en atencién a la
“dificultad de determinar con precisién la normativa vigente en esta materia” (dictamen ndm. 1246/1995,
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En este aspecto, son ilustrativos los dictimenes nim. 875/2013, de 26 de septiembre?®, —en el
que calificaba de “chatarra normativa”, a “estas normas que perviven (aqui ya como meros
restos parciales de lo que fueron en su momento) por la simple inercia de su existencia en el
ordenamiento juridico y que solo contribuyen a la confusién y equivoco sobre el derecho
vigente en cada momento”-, nim. 621/2004, sobre el Proyecto de Acuerdo por el que se
aprueban las Directrices de técnica normativa —donde subrayaba la necesidad de introducir
previsiones especificas a favor de este tipo de clausulas (apunte que, como hemos visto
anteriormente, se tuvo en cuenta a la hora de aprobar definitivamente estas Directrices)—, o el
num. 88/2011, de 17 de febrero, en relacion con el Proyecto de Ley de Residuos y suelos
contaminados, en el que indic6 que “ese efecto derogatorio genérico ya opera directamente -sin
necesidad de decir nada- a través del articulo 2.2 del Cédigo Civil” y que “serviria mucho mejor
a la obligada certidumbre de la norma aplicable el que se hubiera realizado un esfuerzo mucho
mas acabado (que ademds han solicitado multitud de intervinientes) sobre cudl sea
exactamente el conjunto de preceptos de la Ley 11/1997 afectados por el futuro texto”?’.
Asimismo, el Consejo de Estado se ha pronunciado a favor de la derogacién de las normas como
consecuencia de la transposicion de normativa europea en numerosas ocasiones?.

En conclusién, también el Consejo de Estado ha relacionado la seguridad juridica y la mejor
técnica con la presencia, en los textos normativos, de cldusulas derogatorias expresas y se ha
mostrado partidario de la introduccién de estas en nuestro ordenamiento juridico. Asimismo, y
teniendo en cuenta lo limitado de sus dictdmenes, ha identificado y criticado la falta de
exhaustividad de los andlisis realizados por el gobierno para la tipificaciéon de las normas a
derogar, aspecto que a nuestro parecer es sintomadtico sobre la potencialidad real de mejora de

las normas en este aspecto. Sin embargo, debe reconocerse la limitada influencia de sus

de 20 de julio, sobre el Proyecto Real Decreto por el que se fijan las lineas directrices para la evaluacion de
los aditivos en la alimentacion animal). De cuanto hemos indicado puede deducirse que, por lo habitual, el
Consejo de Estado es critico con el uso de estas clausulas cuando la incoherencia que se genera es del todo
evidente, mientras que acepta su existencia cuando funcionan como apoyo de un precepto derogatorio
determinado bien desarrollado.

26 En relaciéon con el Proyecto de Real Decreto por el que se establecen normas complementarias para la
produccién, designacion, presentacién y etiquetado de determinadas bebidas espirituosas. En este
sentido, también, dictamen nim. 2030/2009, de 21 de enero de 2010, sobre el Proyecto de Real Decreto
por el que se derogan disposiciones relativas al control oficial y criterios microbioldgicos de los productos
alimenticios, en el indicaba que “razones de seguridad juridica aconsejan su derogacién expresa para
evitar problemas de interpretaciéon. Se trata, en ultimo término, de hacer efectivo el principio de
seguridad juridica eliminando del ordenamiento juridico lo que se ha dado por llamar por este Consejo
“chatarra normativa”: “restos o conjuntos de normas en vigor cuyos contenidos y realidades sobre las que
se proyectan han sido claramente superados, conviniendo simplemente su eliminacién del sistema
juridico para facilitar la mejor comprension y eficacia de éste” (dictamen nim. 2.146/2009, de 14 de enero
de 2010)”.

27 Criticas a este tipo de clausulas derogatorias, en atencion a las posibles confusiones en relacion con las
normas aplicables, también se pueden encontrar en los dictimenes ntim. 807/2018, de 4 de octubre; nam.
1116/2015, de 10 de marzo de 2016; nium. 1439/2013, de 6 de marzo de 2014; nim. 25/2008, nim. 99/2009,
de 18 de marzo; nim. 800/2006, de 22 de junio; nim. 1045/2001, de 9 de mayo; y num. 1361/1993, de 25
de noviembre, entre otros.

28 En este sentido véanse, por ejemplo, los dictimenes nim. 48.700, de 29 de enero de 1986, y num.
87/2020, de 16 de abril.
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dictdmenes, cuyas recomendaciones, en especial en este punto, no son siempre seguidas por el
legislador a la hora de reformular y aprobar los textos normativos definitivos?®.

3. Cuantificacion y evolucion en el uso de las clausulas derogatorias
indeterminadas

Como hemos comprobado, las directrices y normas aprobados recientemente, asi como los
dictamenes del Consejo de Estado, abogan de manera reiterada por el uso de las clausulas
derogatorias expresas como instrumento idéneo para conseguir una mayor seguridad juridica.
Ahora nos queda analizar si lo indicado en ellas ha sido seguido por el poder legislativo y el
Gobierno a la hora de aprobar leyes o normas de rango reglamentario. Con esta finalidad, se ha
analizado el porcentaje de normas estatales que contienen en su formulacién disposiciones
derogatorias indeterminadas sobre el total de normas aprobadas que contienen cualquier tipo
de clausula derogatoria (puesto que hay numerosas normas que no las contienen, como por
ejemplo, aquellas que introducen una regulacién ex novo de una materia), segtn la tipologia de
norma, y la evolucién en uso de estas en los dltimos 20 anos, es decir, el periodo que va desde el

ano 1999 hasta 2019, Lo sistematizamos en la siguiente tabla.

Grafico 1. Porcentaje de normas con disposiciones derogatorias
indeterminadas sobre el total de normas con disposiciones
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2 En este sentido, se observa que en relacion con numerosos de los dictdmenes aqui citados (los ndm.
88/2011, de 17 de febrero; nim. 1116/2015, de 10 de marzo de 2016; nim. 1439/2013, de 6 de marzo de
2014; ntm. 99/2009, de 18 de marzo; num. 1045/2001, de 9 de mayo y ndm. 1361/1993, de 25 de
noviembre), no se ha trasladado finalmente al texto normativo aprobado la rectificacién propuesta por el
Consejo en el sentido de prever clausulas expresas de derogacion.

30 Para una cuantificacion mas especifica y por tipologia de norma de los resultados obtenidos, véase el
anexo a este trabajo.
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos procedentes del BOE.
De los datos analizados se deduce que la introducciéon de disposiciones derogatorias
indeterminadas en nuestros principales tipos de normas es habitual (aparecen en un 71,59%,
81,44%, 83,87% y en un 90,67% de las disposiciones derogatorias presentes en las leyes
organicas, las leyes ordinarias, los decretos legislativos y los decretos-ley, respectivamente).
Asi, en mas de aproximadamente tres cuartas partes de las normas que incluyen clausulas
derogatorias podemos encontrar clausulas derogatorias indeterminadas. O, lo que es lo mismo,
que sélo un 15-20% de las normas que se aprueban en nuestro ordenamiento juridico que
contienen clausulas derogatorias incluyen una relacién especifica, cerrada y determinada de las
normas que dejan de ser aplicables una vez estas entran en vigor. Ademas, el uso de estas
clausulas, pese haber oscilado en el tiempo, se ha mantenido en términos absolutos en niveles
altos de manera constante. En este aspecto, el fenémeno es particularmente grave en el caso de
los Decretos legislativos para la elaboracién de textos refundidos de diversas leyes, que
suponen la practica totalidad de los decretos legislativos aprobados analizados, en los que
mayoritariamente, se utilizan este tipo de cldusulas (en un 76,47% de las normas aprobadas
encontramos clausulas derogatorias indeterminadas)3!. En estos casos en los que el objetivo de
la norma aprobada tendria que ser la armonizacidon, clarificacién y expurgo de la legislacion
existente y la compilacion en un solo texto de las distintas normas dispersas en el
ordenamiento es especialmente preocupante el uso de este tipo de férmulas derogatorias que
denotan una evidente falta de andlisis exhaustivo, completo y cuidadoso de la legislacion
existente en vez de la concrecién expresa de todas las normas que hayan de quedar derogadas

tras la aprobacion de la nueva3?.

Asimismo, de una observacién de la tabla puede concluirse lo siguiente: 1) el uso de clausulas
derogatorias indeterminadas ha crecido en términos absolutos a lo largo de los 20 anos
analizados (aunque no de manera homogénea); 2), dicho uso no se ha visto reducido por la
entrada en vigor de las Directrices de Técnica Normativa, aprobadas por Acuerdo de Consejo de
Ministros de 22 de julio de 2005, que hacian especial hincapié en la necesidad de acabar con
este tipo de clausulas -aplicables integramente en la elaboracién de los reales decretos
legislativos y reales decretos-ley, que no muestran diferencias sustanciales en cuanto al uso de
este tipo de clausulas respecto de las leyes organicas y las ordinarias, en las que no serian de
aplicaciéon stricto sensu las Directrices-; y 3), el uso de estas disposiciones es mucho mas
acentuado cuando excluimos del andlisis aquellas normas que no presentan ninguna
disposicién derogatoria, por lo que podemos afirmar que en mas del 75% de las disposiciones
derogatorias de las normas aprobadas en el periodo analizado encontramos una cldusula de
este tipo. Se confirma, por tanto, la falta de correlaciéon entre las medidas adoptadas y las
normas aprobadas, que de modo sistematico optan por esta forma de derogacién.

5! De todos los Decretos legislativos aprobados en el periodo de referencia tan solo el Real Decreto
Legislativo 1/1999, de 23 de diciembre, no es para la aprobacién de un texto refundido.

52 Pese a todo, lo cierto es que en la totalidad de estos Decretos legislativos encontramos clausulas mixtas
(es decir, aquellas en las que, a pesar de introducirse la cldusula derogatoria indeterminada, si se
identifica[n] alguna[s] norma[s] a derogar de forma concreta), de lo que podriamos deducir que estas
clausulas genéricas aparecen con caracter complementario (como cldusula de cierre).
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4. Los problemas de las disposiciones derogatorias indeterminadas
4.1. La afectacion de los principios de seguridad juridica y de publicidad de las normas

La doctrina coincide en que una de las finalidades esenciales de la técnica legislativa es evitar la
confusion normativa y la falta de cognoscibilidad del derecho por las personas que lo deben
cumplir y aplicar. Esta finalidad estd intimamente relacionada con los principios de seguridad
juridica y de publicidad de las normas, reconocidos por la Constitucién Espanola como dos de

los mas elementales de nuestro ordenamiento juridico (art. 9.3)3°.

La seguridad juridica ha sido caracterizada por el Tribunal Constitucional como un principio
compuesto por dos vertientes34. Una primera, de cardcter mas formal (u objetiva), que exige una
formulacién adecuada de las normas (clara y a través de un lenguaje accesible y sencillo)*®. Y
otra, de cardcter material (o subjetivo), segtn la cual la seguridad juridica se concretaria, “en la
estabilidad del ordenamiento juridico y, por tanto, en la confianza de los ciudadanos en que el
contenido de aquel no va a ser modificado de forma arbitraria”¢. Por tanto, el principio de
seguridad juridica conecta de un modo directo con la necesaria derogacion expresa de las
normas?’. Asi, tal y como indica la doctrina, la finalidad de las disposiciones derogatorias no es
hacer posible el cambio de sistema juridico, que tiene lugar al margen de que exista (o no) el
instituto derogatorio, sino procurar “la ordenacién necesaria para garantizar la cognoscibilidad
y la certeza del derecho aplicable en cada momento”®. Son, en este sentido, un instrumento al
servicio de la seguridad juridica y de la confianza legitima de los ciudadanos®. Y, por tanto, la
derogacion indeterminada “plantea un problema de inseguridad juridica, en el sentido de falta

35 Ademds de la doctrina ya referenciada, véase Pilar GaRCiA-ESCUDERO MARQUEZ (2005), “Nociones de
técnica legislativa para uso parlamentario”, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, (13), pags.
121-164.

3 Vidal Martin (2013).
35 Sentencia 46/1990, de 15 de marzo, del TC (BOE niim. 85, de 9 de abril de 1990, ECLI ES:TC:1990:46).
36 VIDAL MARTIN (2013: 331).

57 Asi, VIDAL MARTIN (2013, p. 328), al que nos remitimos para un andlisis mas en profundidad de la
jurisprudencia del TC en este aspecto, recuerda que el TC ha afirmado la conexién existente entre
seguridad juridica y derogacién expresa en Sentencia 225/1998, al indicar que una determinada
innovacién normativa “se lleva a cabo, en lo que ahora importa, con certeza de la regla de Derecho, que se
ha publicado formalmente y con expresa derogacién de la normativa a la que sustituye [...]”, por lo que
“no puede afirmarse que la caracterizacion del precepto recurrido como norma de Derecho transitorio
conduzca en este caso, a una falta de certidumbre sobre el Derecho aplicable”.

38 GASCON ABELLAN (1994, p. 858).

% Pese a que el principio de proteccion de la confianza legitima no es un limite constitucional expreso al
legislador (si para la Administracién, ex art. 3.1. e) de la Ley 40/2014, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico), Andrés Boix PaLop (2004), Las convalidaciones legislativas, Tustel Publicaciones,
Madrid, pp. 287-288, subraya que “consideraciones materialmente coincidentes con lo que es la esencia
de este principio en su versién administrativa han sido introducidas, y operan como limites a la actuacion
de todos los poderes publicos, a través de su integracion en la figura de la seguridad juridica”, como por
ejemplo ha sucedido en la Sentencia 173/1996 del TC, de la que se deduce que en tanto en cuanto no haya
un problema de confianza legitima, las normas podran estimarse constitucionalmente aceptables. En este
sentido, véase también Javier GARCiA LUENGO (2002), El principio de proteccion de la confianza en el Derecho
administrativo, Civitas, Madrid.
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de certeza o de conocimiento claro de las normas vigentes, y, derivadamente, de desigualdad en
la aplicacion de la ley, pues si la valoracién de la derogaciéon de una norma se deja en manos de
los operadores juridicos, es muy posible que no todos ellos la estimen unanimemente derogada

(o no derogada)” .

Por su parte, el principio de publicidad de las normas, que puede entenderse comprendido en el
de seguridad juridica, implica no solo la cognoscibilidad de la publicacién y el texto de las
normas para que estas puedan producir efectos juridicos, sino también el momento en que
estas dejan de pertenecer de un modo activo al ordenamiento. En este sentido, la publicidad
sobre el momento de cesacién de la vigencia de la norma, deberia alcanzar “el mismo grado de
intensidad o general congnoscibilidad que ésta”, algo que se alcanza de un modo

cualitativamente distinto a través de la previsién general de publicidad de las sentencias*.

La consecuencia de la existencia de una norma que viole estos principios (como podria serlo
una que no prevea de un modo claro y sencillo las derogaciones consecuencia de su adopcion),
es clara para el TC: esta se debera declarar inconstitucional. Sin embargo, matiza a
continuacién nuestro mads alto tribunal, solo en los casos en que las omisiones de una norma
produzcan una confusién razonablemente insuperable podria concluirse que la norma infringe
los principios de seguridad juridica y publicidad de las normas“2. Asi, solo en casos de evidente
e insuperable confusion (que no pudiera ser resuelta utilizando las reglas de interpretacion
admisibles en derecho desarrolladas por la jurisprudencia en estos casos y que describimos en
el epigrafe quinto de este trabajo) podria ser enjuiciada la constitucionalidad de una cldusula
derogatoria presente en una norma. Esto, en la gran mayoria de los casos, no sucederd, ya que
este tipo de conflictos, que se manifiestan a la hora de la aplicacién de las normas, es comun

que surjan y se resuelvan en una fase posterior a la de la inmediata publicacion de la norma*.

40 GASCON ABELLAN (1994, p. 859), quien ademds puntualiza que “(frente a la rotundidad y seguridad que
proporciona la derogacion expresa -no sélo por establecer claramente qué disposiciones no podran en
adelante ser usadas para recabar normas juridicas, sino también por la posibilidad de que se establezca un
régimen de transitoriedad preciso- la llamada derogacién tacita sittia a los operadores juridicos, y al
mismo ciudadano, ante un desconcierto de normas que hace dificil saber cual es en cada momento la
regulacién de una materia y que ciertamente nos aleja de aquél espiritu revolucionario de cognoscibilidad
y previsibilidad del Derecho que inspirara la Codificacién”. Es ilustrativo el ejemplo de AGUILO REGLA
(1992, p. 275), quien indica que “(I)os sistemas automdticos de documentacién de legislacién son una
buena muestra del distinto papel que juega el intérprete o aplicador del Derecho en uno y otro caso de
derogacion. Asi, de acuerdo con lo aceptado, mientras que, cuando el legislador deroga expresamente, los
responsables del sistema de documentacién pueden realizar (y de hecho lo hacen) las operaciones de
sustitucion de unos textos por otros; en el caso de la derogacion por incompatibilidad no pueden realizar
operacién alguna, pues se considera que su intervencién resultaria siempre manipuladora, limitadora del
papel del intérprete o aplicador del Derecho”.

41 Diez-Picazo Giménez (1990, p. 319).

42 Véase VIDAL MARTIN (2013), y jurisprudencia alli citada. En este sentido, indica VIDAL MARTIN que, “[...]
cuando un texto normativo no se plantea y resuelve por si mismo de modo explicito todos los problemas
que puede suscitar su aplicacién, segiin el TC, estaremos en presencia de un ejemplo de empleo de una no
depurada técnica juridica en su proceso de elaboracién pero ello no conllevard de manera inmediata la
violacion del principio de seguridad juridica, siempre que la imprecision de la norma recurrida y los
problemas que la misma conlleva encuentren solucién en el marco del ordenamiento vigente”.

43 En este sentido, es sintomatico que hasta la fecha no haya analizado por el TC la inconstitucionalidad
de ninguna clausula derogatoria indeterminada en atencién a su insuperable o imposible comprension.
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4.2. La controvertida naturaleza de los efectos de estas clausulas

Todo cuanto hemos indicado nos lleva a plantearnos las siguientes preguntas: ;aporta algo
incluir una clausula de este tipo en una norma, o son estas disposiciones meras clausulas de
estilo cuya inclusién carece de todo valor normativo? ;son realmente asimilables a la
derogacién expresa, o mas bien a la tdcita? En relacién con esta cuestiéon, doctrina y
jurisprudencia no se han manifestado de manera unanime.

Asi, por un sector doctrinal se ha afirmado que estas cldusulas en general “no aportan nada y
son redundantes en relacién con el principio de lex posterior”, ya que en ambos casos se da una
derogacién de la norma en base a dicho principio**. Como consecuencia, ubica este tipo de
clausulas en la conocida como derogacién tacita, tomando como cardcter definitorio de la
misma la remision a la comprobacién de la existencia de antinomias en sede de aplicacion del
derecho.

Por su parte, otro sector doctrinal, encabezado por DIEz-PICAZO GIMENEZ, no admite una
elaboracién tedrica “que concluye en la vaciedad normativa de toda una especie de
disposiciones cotidianamente empleadas por el legislador”, ya que, con base en el argumento
econdmico o hipotesis del legislador no redundante debe presumirse que todo cuanto dice la
ley posee sentido®. En este sentido, indica que, en caso de aceptarse dicha argumentacién, se
presupondria la “identidad de naturaleza y efectos de la derogacién expresa y la derogacién
tacita”. Y esta identidad, para el mismo autor, es ciertamente dudosa, ya que el criterio de
diferenciacién entre derogacion expresa y tacita no es que en esta segunda exista una remision
a la comprobacién de antinomias en sede de aplicacion del derecho, sino que en la primera hay
una disposicion que claramente establece la consecuencia derogatoria mientras que en la
segunda no la hay#. De este modo, lo que caracterizaria la derogacién expresa, seria que en ella
el efecto derogatorio “no procede del contraste entre normas, sino que se deriva directamente

4 Josep AGUILO REGLA (1992), “Derogacion, rechazo y sistema juridico”, Doxa, 11, pags. 263-280 (pags. 264-
268), quien subraya, ademads, que “s6lo cabe considerar que media derogacién cuando en la resolucion del
conflicto lo determinante es la ordenacién temporal de las normas” y que, sin embargo, no hay derogaciéon
en la ordenacion realizada con base en el principio de lex superior, “porque de su aplicacion no se sigue
nada parecido a la derogacion, sino la declaracién de nulidad de la norma inferior” ni al de lex especialis,
ya que este principio, basicamente, “opera como un criterio de individualizacién de disposiciones
juridicas”. En definitiva, indica que “solo la ordenacién en base al criterio de lex posterior puede ser
equiparada a la derogacion expresa realizada por el legislador, pues solo ella produce efectos semejantes a
los de esta” (1992, p. 274). En ese sentido, véanse también Ricardo GUARINONI (2006), “Derogacién y
después”, Isonomia - Revista de teoria y filosofia del derecho, 24, pags. 77-91; y VIDAL MARTIN (2013).

4 Diez-Picazo Giménez (1990, p.153).

46 Ibid, p. 154. Por tanto, segiin este razonamiento la mera existencia de una antinomia no ha de implicar,
necesariamente y en todo caso, la pérdida de vigencia de la mas antigua de las normas incompatibles, sino
simplemente que, con base en el criterio de prevalencia de por la lex posterior, se entienda que su eficacia
ha quedado suspendida. De este modo, tampoco puede derivarse, en ninglin caso, la invalidez ni, menos
auln, cesacion de vigencia de la norma anterior en el tiempo y, como consecuencia, los efectos de este tipo
de derogacion serian reversibles: en caso de desaparecer el motivo de la suspension de la eficacia, la ley
reviviria y readquiriria toda su capacidad reguladora, ya que continuaria perteneciendo al ordenamiento
(Ibid, p. 331 y ss.).

339



Claudia Gimeno Fernandez InDret 1.2021

de la disposicién derogatoria” y por tanto en ella quedarian comprendidas también las
disposiciones derogatorias indeterminadas, que conceden ese efecto derogatorio a la
incompatibilidad; mientras que en la tdcita, al no haber una norma sobre la produccion juridica

de la que se pueda derivar el efecto derogatorio, no podria entenderse que este ocurre?’.

Para poder afirmar que no hay norma alguna que otorgue efecto derogatorio a la
incompatibilidad se realiza un verdadero esfuerzo hermenéutico dirigido a enervar lo previsto
por el art. 2.2. CC, que es el articulo en el que tradicionalmente se ha basado el poder
derogatorio de la norma posterior incompatible con la anterior (en el que, como el mismo autor
reconoce, la voluntas legis consistente en otorgar identidad de efectos a ambos tipos de
derogacién es inequivoca). En este sentido, se argumenta que esta norma tiene el
inconveniente de que “oculta, o al menos, deja en la penumbra las marcadas diferencias
estructurales que median entre la derogacién expresa y la derogacién por incompatibilidad
(esto es, la derogacién tacita), ya que no atribuye relevancia alguna en sede de efecto
derogatorio a dos circunstancias propias de esta tltima, a saber: la indeterminacién del objeto
derogatorio y las consiguientes operaciones que han de desarrollar los 6rganos de aplicacion
del Derecho a fin de delimitar aquél”“®. La concurrencia de estas circunstancias, contrarias al
principio de seguridad juridica, al de publicidad de las normas y a los limites constitucionales a
la potestad jurisdiccional le llevan a encontrar lo prescrito por el art. 2.2 CC irreconciliable con
las previsiones constitucionales y a afirmar que no procede, en cualquier caso, configurar la
derogacion por incompatibilidad de modo que se atribuya a esta un efecto derogatorio en
sentido propio (de cesacién definitiva de la vigencia de la ley).

Sin embargo, esta postura parece olvidar que, seglin su propia definicién, la misma derogaciéon
expresa también comprenderia un fendmeno que presenta problemas muy similares (por no
decir, idénticos) a los que presenta la derogacion tacita (y en los cuales, precisamente, se
justifican sus diferencias respecto de la derogacién expresa y su falta de poder derogatorio): las
disposiciones derogatorias indeterminadas. La inclusién de estas clausulas (que presentan
problemas equivalentes en cuanto a la falta de seguridad juridica y de publicidad de las normas
y al traspaso del poder de decision sobre la vigencia de las normas a los operadores juridicos,
como hemos visto) dentro del fenémeno de la derogacién expresa supone incurrir en una
contradiccién dificil de salvar: o bien se reconoce a toda derogacién indeterminada (sea expresa
o tacita) similar poder derogatorio y se acepta la vigencia del art. 2.2 CC, o bien se inaplica, por
inconstitucional, tanto dicho articulo del Cédigo Civil como las normas que prevén clausulas

47 En sus propias palabras: “en la derogacion por incompatibilidad [la subcategoria méas importante en que
se divide la derogacion tdcita, la otra seria la derogacion por nueva regulacion integral de la materia], bien
hay una norma de caricter general —distinta, pues, de las normas ad hoc propias de las disposiciones
derogatorias- que establezca la cesacion de la vigencia y, por consiguiente, derogacién expresa y
derogaciéon por incompatibilidad son dos fendémenos cualitativamente distintos. Este es el dilema
dogmatico que suscita la derogacién por incompatibilidad en cuanto a sus efectos” (Ibid, p. 316).

8 Ibid, p. 333, concluye asi que “no se puede olvidar que el art. 2.2 CC, norma de rango legal, sélo puede
tener fuerza vinculante general en la medida en que se adecue a los dictados constitucionales. [...]. La
interpretacion constitucional del sistema de fuentes, en el que esta incluida la llamada derogacién por
incompatibilidad, no puede plegarse ante las anticuadas previsiones del Cédigo en esta materia. El art. 2.2
CC debe ser interpretado de conformidad con la Constitucién y no viceversa”.
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derogatorias indeterminadas -y, como minimo, se entiende que tanto las disposiciones
indeterminadas como la derogacién tacita carecen de cualquier fuerza derogatoria-. Y esto
porque los argumentos utilizados para diferenciar ambas clases de derogacioén y para quitarle
valor derogatorio al fenémeno de la derogacidn tacita pueden trasladarse a esta subcategoria de

derogacion expresa.

En cierta forma, se intenta solucionar este problema a través de la divisiéon de las clausulas
derogatorias indeterminadas en dos clases, las absolutamente genéricas, que “no pueden ser
reconducidas al esquema de la derogacion expresa —y hay que concluir, por tanto, que son
efectivamente inttiles-” (y se asimilan, por consiguiente, a la derogacién tacita) y las que,
indicando un texto “condicionan el efecto derogatorio a la constataciéon en sede interpretativa
de que existe una antinomia”, que si deberian ser entendidas auténticos actos de derogacion*.
Esta distincion, sin embargo, nos resulta artificiosa, ya que revela cierta falta de sistematicidad
a la hora de atribuir consecuencias muy relevantes a las normas en cuestién. En especial, no
llegamos a entender la justificacién subyacente con base en la cual, en caso de que no se
identificase en la disposicién derogatoria el concreto texto legal respecto del que podria existir
una incompatibilidad, se inactivase (por decirlo de algin modo) el poder derogatorio de dicha
disposicion. Y, por este mismo motivo, nos resistimos a aceptar algunas de las consecuencias
del planteamiento descrito, especialmente la regla de la reviviscencia de las normas, que hace
un flaco favor al principio de seguridad juridica y produce efectos muy diferentes para

situaciones que a nuestro parecer son sustancialmente idénticas.

Esta cuestiéon no ha sido tampoco resuelta de forma definitiva por nuestros tribunales, pese a
que hasta la fecha si que han identificado las derogaciones indeterminadas dentro de la
categoria de la derogacion tacita (a la que han dado, ademas, un auténtico poder derogatorio y
no de mera suspensién o inaplicacion transitoria). En este sentido encontramos una serie de
sentencias de especial interés dictadas recientemente por el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid y el Tribunal Supremo, en las que se analiza —casi como si ante un caso de laboratorio
nos encontrasemos— esta situacion. En ellas se discute la posible derogacién tacita de una ley
especial por parte de una ley de caracter general posterior en el tiempo, asi como la posible
reviviscencia de las previsiones de esta primera ley especial tras la derogacién expresa posterior
de la ley de caracter general que la derogaba tacitamente. Asimismo, de su andlisis se deduce
una division de criterio sustancial entre la Seccién Segunda y la Séptima del TS] de Madrid, que
analizan casos idénticos: mientras que la primera, sin cuestionar una sentencia previa del
Tribunal Supremo que declaraba derogada tacitamente dicha ley especial, confirma dicha
derogacidén tacita asi como la no reviviscencia de la norma especial tras la derogacion expresa
de la norma que la derogaba ticitamente®’; la segunda se atreve a apartarse del criterio de la
Sentencia del Tribunal Supremo que apreciaba dicha derogacién tacita (por entender que una
ley general posterior no puede derogar de forma tacita una ley especial anterior) y afirma la

reversibilidad de los efectos de la derogacién tacita una vez desaparecida la antinomia

9 Ibid, p. 156.

50 Sentencias 723/2017, de 31 de octubre (recurso num. 20/2016, ECLI: ES:TSJM:2017:11297) y 727/2017,
de 31 de octubre (recurso nim. 436/2016, ECLI: ES:TSJM:2017:11365).
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normativa®'. Asi, las distintas concepciones sobre el fenémeno de la derogacion representadas
reflejan a la perfeccion el conflicto descrito hasta ahora, y por ello son especialmente
interesantes las sentencias dictadas en casacién de estas por parte del Tribunal Supremo. Y, de
momento, parece que este se inclina por otorgar idénticos efectos a la derogacién expresa y la
tacita, ya que en ambas casaciones de las resoluciones de la Seccién Segunda del TS] de Madrid,
el Tribunal Supremo ha confirmado el planteamiento de esta Seccién®?, aunque el recurso
contra la de la Seccién Séptima (que fue dictada antes de la publicacién de las sentencias del
Tribunal Supremo), se encuentra todavia pendiente, después de haber sido admitido en
atencioén a su especial interés casacional.

A pesar de que el conflicto relatado no lo es en relacion con clausulas derogatorias
indeterminadas, su resolucién si que afecta de un modo directo a los efectos previsibles que la
inclusion de este tipo de clausulas causa. Asi, de confirmarse como creemos que sucedera por el
Tribunal Supremo que en caso de derogacion tacita no hay reviviscencia de la norma anterior si
posteriormente se deroga expresamente la que la derogaba (que es la tesis que aqui
mantenemos), desaparecerd la Unica diferencia que podria aducirse entre la derogacién tacita y
las clausulas derogatorias indeterminadas. Asimismo, se corroborard que estas ultimas son
clausulas totalmente prescindibles que se usan de modo sistematico por el bajo coste que
tienen para el legislador en comparacién a estudiar y analizar concienzudamente el
ordenamiento juridico vigente y determinar de un modo mads especifico la normativa a
derogar3. Y, finalmente, también perderd fuerza el argumento —utilizado a veces para justificar
el uso extensivo e indiscriminado de estas clausulas en toda clase de normas—, de que, en caso

51 Sentencia 419/2019, de 23 de mayo, recurso num. 873/2018, ECLI: ES:TSJM:2019:4092. Por lo relevante
de su argumentacion, trasladamos aqui alguno de sus pasajes, en el que se indica que, “la derogacion
tacita es mas bien una regla de aplicacién, para solventar antinomias o conflictos normativos, y que, como
de todos es sabido, suele plantear serios problemas de interpretacion y aplicacion por su especial
complejidad. El criterio de la lex posterior, que es el utilizado en la STS 27/12/2013 , para resolver un
problema de incompatibilidad normativa que advierte entre la LCREM vy el EBEP, suele operar como una
simple regla o técnica de aplicacion del derecho por el intérprete, de modo que deja inaplicada la norma
anterior, pero, a diferencia de lo que ocurre con la derogacién expresa, la norma anterior permanece en el
ordenamiento, pudiendo entonces ser rediviva; de esta forma los efectos de la "derogacién téacita" son
reversibles, una vez desaparecida la antinomia, puesto que no vincula al legislador; la inaplicacién de una
norma por considerarla derogada tacitamente no es equiparable a su expulsién total del ordenamiento, lo
que, como decimos, no tiene lugar mientras no sea derogada por otra ley. Esto nos los muestra el propio
auto mencionado del Tribunal Supremo admitiendo el recurso de casacién 655/2018, al plantear, no solo
si el articulo 55 de la LCREM fue derogado tacitamente por lo dispuesto en la disposicién adicional
segunda del EBEP, si no también, si ha recobrado (o no) su vigencia como consecuencia del articulo 92 bis
de la LRBRL. La reversibilidad seria impensable en los supuestos de derogacién expresa, nociéon a que, a
todo esto, debe entenderse referido el art. 2 CC, y a su prohibicién de que por la simple derogacién de una
ley recobran vigencia las que ésta hubiere derogado”.

52 Sentencias de la Seccién Cuarta del TS 863/2020, de 23 de junio (recurso nim. 655/2017, ECLI
ES:TS:2020:1804) y 869/2020, de 24 de junio (recurso nim. 730/2018, ECLI ES:TS:2020:2033).

53 En este aspecto, coincidimos con Louis KapLow (1992), “Rules versus Standards: an Economic Analysis”,
Duke Law Journal, 42, pags. 557-629, quien sospecha que en determinadas ocasiones el recurso a los
standards (normas que, como veremos en el siguiente epigrafe, son relativamente asimilables a estas
clausulas por dejar a la fase de aplicacién de las normas la especificaciéon de determinados aspectos del
supuesto de hecho de estas), mas que por una razoén de fondo viene justificado por las presiones
temporales y de calendario, el deseo de transferir los costes de concretar la norma a los aplicadores de
derecho o por simples errores en el procedimiento de elaboracién de la norma.
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de que el legislador se olvide de incluir alguna norma en el listado de normas derogadas
expresamente, su carencia provoque consecuencias no queridas (como podria serlo que se
apreciase la suspension de la eficacia de una norma en vez de su pérdida de vigencia). Y esto
porque, en cualquier caso, se debera interpretar que en caso de incompatibilidad insalvable se
ha producido una derogacién tacita de la norma anterior y, por tanto, dard igual que esta
clausula general de salvaguardia esté o no presente’.

4.3. La realidad alternativa

.Qué sucederia si, en cambio, el Tribunal Supremo negase poder auténticamente derogatorio a
la derogacién tacita?>® Pues bien, ademds de generarse un auténtico seismo juridico -para el
que no sabemos si nuestro ordenamiento juridico estd preparado-, en este caso entendemos
que, de paso, entraria en juego la posibilidad de considerar, en este aspecto, las tesis del
legislador racional (segtn las cuales las personas encargadas de la redaccién normativa cuidan
cada palabra que aparece en la ley). Y esto porque solo en ese caso el recurso constante a estas
clausulas se podria entender que ha respondido y responde a una decisién racional, consciente

y fundamentada en un analisis de los costes asociados a la tarea legislativa.

Asi, de confirmarse que, de hecho, vivimos en esta realidad alternativa en la que unas normas
pueden revivir cuales “zombis” normativos y recobrar su vigencia tras la derogacién de la
norma que tacitamente las derogaba, recurrir a estas cldusulas podria ser justificable, y bajo
ciertos condicionamientos, con la finalidad de evitar que determinadas normas resuciten. Y
esto porque (1), la identificacion total de las potenciales normas que van a entrar en conflicto
con la nueva y que tienen que declararse derogadas puede ser una tarea compleja y que requiere
de una inversion de recursos muy elevada y (2), en este caso entendemos que la relevancia de
las consecuencias juridicas podria justificar los efectos negativos inherentes a la introduccién
de este tipo de normas. Seria asi, en estos concretos casos, en que entenderiamos aceptable el
recurso (limitado) a normas de este tipo que dejasen a una fase posterior de la aprobacién de
este determinar qué otras normas efectivamente entran en contradiccién con él.

En este sentido, la literatura estadounidense®® ha identificado aquellas normas que
predeterminan con gran precisién el supuesto de hecho al que se asocia una determinada
consecuencia juridica, conocidas como rules (y de las que podria ser un ejemplo un precepto del
tipo “estd prohibido arrojar mercurio y plomo a las aguas superficiales”) y aquellas cuyo
contenido estd configurado con una elevada abstraccién, y que por tanto, necesita ser
concretado posteriormente y a la vista de las circunstancias especificas del caso para que se

pueda determinar cudl es la consecuencia juridica asociada a este, conocidas como standards

54 Sobre este argumento volveremos en el epigrafe 5.1 de este trabajo, con ocasién del anélisis del
principio interpretativo de conservacién de las normas.

55 O también si nos encontraramos ante un sistema juridico que, a diferencia del nuestro, no tiene una
regla asimilable al art. 2.2. CC.

56 Véanse, en este sentido, KaApLow (1990), Russell B. KoroBKIN (2000), “Behavioral Analysis and Legal
Form: Rules vs. Standards Revisited”, Oregon Law Review, 79 (1), pags. 23-60; y Ezra FRIEDMAN y Abraham
L. WICKELGREN, “A New Angle on Rules versus Standards”, American Law and Economics Review, pags. 499-
549.
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(por ejemplo, “estd prohibido arrojar sustancias quimicas inorgdnicas contaminantes a las
aguas superficiales”). Con cardcter general, se prefiere el uso de rules sobre el de standards. Y es
que, a favor de las rules se argumenta que garantizan (1) una mayor seguridad juridica (y por
tanto también, la reduccién en los errores en que se incurre sobre el derecho aplicable); (2) un
abaratamiento de los costes de aplicaciéon del derecho (los costes de informacién sobre el
contenido de las normas, el tiempo en solucionar el conflicto y el nimero de conflictos que
surgirdn seran presumiblemente menores); (3) un incremento en el grado de cumplimiento de
las normas vy, (4) limites a la discrecién y, por tanto, abusos de poder, por parte de los poderes
publicos.’” Por su parte, a favor del uso de standards encontramos (1), la reduccién de costes en
el momento de promulgar las normas (requieren un analisis menos en profundidad en el
momento de diseno de las normas) y (2) los beneficios que pueda acarrear la mejor
identificaciéon de los criterios de concrecion del margen de indeterminaciéon dejado por la
norma por parte de una Administraciéon que esté mejor posicionada, por disponer de
estructuras organizativas y procedimentales mds idéneas para la elaboracién de esos criterios,
que el legislador, para resolver estos conflictos. Estas razones, ademds, son especialmente
relevantes en relacién con materias cuya casuistica es compleja y variable o que estan sujetas a

innovaciones cientificas y/o tecnoldgicas.

Esta distincién, que, a grandes rasgos, podria ser trasladable al debate de la determinacién o no
de las clausulas derogatorias®® busca, en definitiva, maximizar los beneficios netos de los costes
de las normas, que dependen basicamente de las diferencias en los costes en su promulgaciéon
(que favorecen los standards) y en aplicacion (que favorecen las rules). Asi, podriamos aceptar
que en esta realidad alternativa (fuera de ella, en este aspecto, mas que a un legislador
inteligente encontramos a uno perezoso) se justifique el uso de disposiciones derogatorias
indeterminadas. En este caso, ademads de apostar por una doctrina del precedente mas sélida y
sistematica, seria necesario que se circunscribiera el uso de estas cldusulas a determinados
supuestos complejos en los que los costes de identificar las potenciales incompatibilidades

normativas sean muy altos y las posibilidades de aplicacién muy reducidas.

4.4. Su interpretacion: ;cuando se entiende derogada una norma no derogada
expresamente?

57 En este sentido, ademas, los estudios en economia del comportamiento y teoria de la eleccién racional
(KoroBKIN, 2000), indican que tanto el sesgo por interés personal (self-serving bias) como el sesgo de
retrospectiva (hindsight bias), son menos problematicos y, por tanto, hay menos probabilidad de que se
den, en un sistema regido por rules frente a uno regido por standards.

58 Encontramos barreras a la hora de aplicar la teoria de los rules y los standards al fenémeno que nos
ocupa. Asi, en primer lugar, no nos hallamos ante una necesidad de adaptar al caso concreto las normas,
que es la base del sistema de los standards (puesto que las normas o estdn derogadas o no lo estan en
atencién a una incompatibilidad que nada tiene que ver y es totalmente independiente del conflicto
factico subyacente), sino de concretar en ese caso el contenido de la derogacion-. De similar forma, no es
aplicable el pretexto que se da a veces para defender la introduccién de standards, cual es que en casos de
innovaciones o de cambios en las circunstancias, estos se adaptan mejor, puesto que en relacién a las
clausulas derogatorias no se pueden dar esta clase de situaciones. Por otro lado, tampoco favorece a la
implantacion de este régimen el deficiente desarrollo de la doctrina del precedente en nuestro pais y que
el hecho de que, en cualquier caso, para conseguir llegar a generar ese precedente hay que recorrer aqui
un largo camino que por lo general suele alargarse durante muchos anos e instancias.
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Finalmente, analizados los problemas de la derogacién indeterminada desde el punto de vista
de la técnica legislativa, se impone la necesidad de analizar el modo en que nuestros tribunales
resuelven los conflictos que se dan respecto de la interpretaciéon de este tipo de clausulas.
Como indicdbamos, el art. 2.2 CC establece que la “derogacién tendrd el alcance que
expresamente se disponga y se extendera siempre a todo aquello que, en la ley nueva, sobre la
misma materia sea incompatible con la anterior”. Asi, en los casos en que nos encontremos
ante derogaciones indeterminadas, habrd que estar a la concreta identificacion de dicha
incompatibilidad para determinar la vigencia o no del texto normativo concreto. En la
realizacion de esta actividad hermenéutica han sido jurisprudencia y doctrina las que han
sentado las bases para solucionar las cuestiones que en aquellos casos mas complejos se han
ido planteando y han asentado una serie de elementos a tener en cuenta: que la derogacion no
puede presumirse, que deben cumplirse una serie de requisitos para entender que concurre
dicha contradicciéon y como deben resolverse los conflictos que surgen cuando los principios de

jerarquia, temporalidad y especialidad entran en conflicto entre ellos>’.

a. Lano presuncion de la derogacion

Multiples pronunciamientos de nuestros tribunales®, asi como la doctrina®!, han destacado que
la derogacion no puede presumirse, en atencién al caracter normativo de las leyes y los
reglamentos y a los principios constitucionales de publicidad y seguridad juridica. A favor de
este principio general de conservacion de las normas se ha pronunciado el Tribunal Supremo en
Sentencia 573/2010 de 30 de septiembre, en la que ha indicado que rige “en nuestro sistema un
principio de coherencia, imperativo no sélo para el legislador, sino también para el intérprete,
al que le impone buscar, primero, la compatibilidad 16gica entre la norma moderna y la antigua,
para superar, con los medios técnicos a su servicio, las antinomias y contradicciones posibles -
regla de conservacion -. Y sélo en defecto de esa posibilidad, dar entrada al instituto de la
derogacién técita, cual instrumento necesario finalmente para salvar la cohesiéon de todo el
sistema mediante la afirmacién, en el caso, del cese de la vigencia de una de las leyes en

conflicto” %%

59 Entre ellos, destacamos aquellos mas intimamente relacionados con la derogacién indeterminada y
dejamos de lado aquellos que pueden aflorar en relacién con el fenémeno derogatorio en general (como
puede ser, por ejemplo, el analisis de los efectos de la derogacién sobre las situaciones nacidas al amparo
de la normativa anterior, que no cambiaria en el caso de encontrarnos ante una derogaciéon determinada o
una indeterminada).

0 Por todas, Sentencia 5789/2010 de la Sala de lo Civil del TS, de 29 de septiembre de 2010 (recurso ntim.
683/2007, ECLI ES:TS:2010:5789), que indica que “lo anteriormente expuesto es la consecuencia de que
rija en nuestro sistema un principio de coherencia, imperativo no sélo para el legislador, sino también
para el intérprete, al que impone buscar, primero, la compatibilidad 16gica entre la norma moderna y la
antigua, a fin de superar, con los medios técnicos a su servicio, las antinomias y contradicciones posibles -
regla de conservacién -. Y s6lo en defecto de esa posibilidad, dar entrada al instituto de la derogacién
tacita, cual instrumento finalmente necesario para salvar la cohesién de todo el sistema mediante la
afirmacion, en el caso, del cese de la vigencia de una de las leyes en conflicto”.

¢l Diez-Picazo Giménez (1990) y Vidal Martin (2013).
62 Recurso num. 670/2007, ECLI ES:TS:2010:5027.
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Como consecuencia de este principio de conservacion de las normas, se ha entendido que el
que una norma posterior en el tiempo (salvo aquella que venga a introducir una nueva
regulacién integral de la materia) no incluya determinados preceptos contenidos en la anterior
no puede ser considerado como una contradiccion normativa, por lo que de darse una
derogaciéon indeterminada solo lo serd respecto de aquellos preceptos con los que de modo
efectivo la nueva norma entre en contradiccion®. Asi, en caso de conflicto entre diferentes
preceptos normativos, siempre hay que tratar de integrar ambas normas (la presuntamente
derogada y la nueva) y, en caso de poder encontrar alguna interpretacién que concilie la
existencia de ambas, no entender derogada tacitamente norma alguna.

Asimismo, en relaciéon con este aspecto, es relevante analizar el valor interpretativo que se le
da a la existencia de una cldusula derogatoria determinada respecto de las disposiciones que,
bien de un modo indeterminado o bien de un modo puramente tacito, se derogan: ;implica el
principio de conservacion de las normas que, al no haber sido nombradas expresamente, estas
se tienen que tener en todo caso por no derogadas? ;hay diferencias entre aquellos casos en
que se incluye, ademds de la clausula de derogacién determinada, una clausula derogatoria
indeterminada de cierre de aquellos en que no? Al respecto, nuestra jurisprudencia ha
entendido de un modo pacifico que, en caso de encontrarnos ante la existencia de una clausula
derogatoria determinada y dudar sobre la posible derogacién de otras normas no enumeradas
en dicha disposicion, rige también el principio de conservacién de las normas, pero que este no
impide que, por no haber sido nombradas expresamente, estas normas no se puedan entender
derogadas tacitamente. Esto es, que las clausulas derogatorias expresas no son, con caracter
general y salvo que prevean lo contrario de un modo explicito, una enumeracién numerus
clausus de las normas que pierden su vigencia. Por este motivo, conjuntamente con el
reconocimiento de poder derogatorio pleno a la derogacion tacita, no parece necesario que, con
la finalidad de despejar cualquier duda, se introduzca, en cualquier caso, una disposicion
derogatoria indeterminada de cierre. Y, por tanto, el Gnico efecto que entendemos que puede
tener la inclusién de estas clausulas en las normas es el de repetir o recordar el derecho ya

vigente.

En estos casos en que encontramos una derogacién expresa de determinadas normas, lo que si
que ha indicado ANDRONIO®* al estudiar el fendmeno es que las normas que la clausula
derogatoria identifica si que pueden servir como criterio interpretativo a la hora de enfrentarse
a normas que potencialmente se han derogado de un modo indeterminado o tacito. Es decir,
que si en la clausula derogatoria se incluye expresamente alguna norma que si se deroga, puede
que del andlisis de los motivos por los que se ha previsto la derogacién expresa de esa norma se
derive algln criterio para la interpretacion de las normas potencialmente derogadas
tacitamente. Pero, de cualquier forma, el valor interpretativo que se le pueda conceder a la

enumeracion realizada en la cldusula derogatoria no empece para afirmar que la omisién de

%3 En este sentido, Sentencias de la Sala de 1o Contencioso del TS] de la Comunidad Valenciana, de 25 de
mayo de 2007 (recurso num. 392/2007, ECLI ES:TSJCV:2007:2310), y de 2 de mayo de 2018 (recurso ndm.
98/2016, ECLI ES:TSJCV:2018:2017). Asimismo, sobre la derogacién por regulacién integral de la materia
véase DiEz-PICAZO GIMENEZ (1990).

¢4 ANDRONIO (1997).
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una norma concreta signifique, en cualquier caso, una decisiéon consciente del legislador por la
que declara no derogada aquella norma. Esta conclusién refuerza el argumento indicado
anteriormente en relacién con la innecesaridad del uso de clausulas derogatorias
indeterminadas de forma preventiva (y, en la actualidad, extensiva e indiscriminada) para el
caso de que el legislador se olvide de incluir alguna norma en el listado de normas derogadas
expresamente (cuyo uso, consideramos, contribuye en muchos casos a que el legislador no se

esfuerce por identificar las normas que van a dejar de estar en vigor tras la nueva normativa).

Finalmente, cabe hacer un altimo apunte relacionado con la posibilidad de que una norma se
derogue en varias ocasiones por distintas normas promulgadas en diferentes momentos
temporales, primero de forma tacita y, después, de forma expresa. En este caso, el principio de
presunciéon de no derogacion que hemos explicado no implicaria, evidentemente, que la
derogacién expresa de una norma supusiera que esta no pudiera haber sido anteriormente
derogada de forma tacita. Es decir, una derogacién tacita no deja de surtir efectos porque mas
tarde otra norma la convierta en expresa, que solo tiene el efecto de confirmar o insistir en esta
derogacién (y dar, a su vez, una mayor seguridad juridica). Lo decisivo no es lo que la norma
posterior diga, sino si la disposicion de cuya vigencia se trata quedé o no afectada antes por la

regulacién material de otra norma de la misma o superior jerarquia®.

b. Los requisitos de incompatibilidad

A la hora de entender derogada implicitamente una norma existen tres requisitos
fundamentales relacionados con la incompatibilidad entre la nueva norma y la preexistente: (1)
la igualdad de materia en ambas, (2) la identidad de destinatarios, y (3), la contradiccién e
incompatibilidad entre sus fines. Estos requisitos, reflejados por la maxima ya anunciada por la
Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de noviembre de 1992 -esto es,
que nos encontremos ante una contradiccién clara y tajante entre la norma que deroga de
forma tacita una norma y la anterior-%; fueron establecidos por una serie de Sentencias del
Tribunal Supremo de los afnos noventa® y posteriormente confirmados por el Tribunal

% En este sentido, sentencias de la Sala de lo Contencioso del TS de 9 de marzo de 1995 (recurso nim.
2331/1992, ECLI ES:TS:1995:1380) y de 12 de julio de 2000 (recurso num. 2578/1993, ECLI
ES:TS:2000:5788).

66 ECLI ES:TS:1992:18708.

7 Entre estas podemos destacar la Sentencia del TS, Sala de lo Penal, de 21 de octubre de 1991 (ECLI
ES:TS:1991:7964), la de la Sala de lo Civil, de 31 de octubre de 1996 (recurso nim. 46/1993, ECLI
ES:TS:1996:5990); la de la Sala de lo Contencioso, de 26 de marzo de 1998 (recurso nim. 7003/1993, ECLI
ES:TS:1998:2022). Entre ellas, la de 26 de marzo de 1998 es especialmente ilustrativa al indicar que “(e)n
el caso de la derogacion expresa, no hay dificultad para aplicar la regla esencial del Derecho, consistente
en que la ley posterior deroga la ley anterior, pero cuando la ley no contiene una clausula derogatoria
explicita, nace la cuestion de averiguar qué disposiciones quedan derogadas en cada caso y es evidente
que cuando hay una contradiccidn insuperable con las leyes anteriores, la derogacion se puede presumir,
pero en todo caso se impone una importante tarea interpretativa que han de llevar a cabo los Tribunales
para determinar el alcance y contenido de la derogacién, puesto que es clasico en el sistema juridico y en
la teoria general del Derecho el reconocimiento de que para que se admita la derogaciéon de la nueva
disposicion respecto de la anterior, han de cumplirse una serie de presupuestos cuales son: a) La igualdad
en la materia de ambas leyes, b) la identidad de los destinatarios de los mandatos legales y c) La
contradiccién e incompatibilidad entre los fines de los referidos preceptos”.

347



Claudia Gimeno Fernandez InDret 1.2021

Constitucional, que ha indicado que no cabe la derogacion tacita de una ley en virtud de otra
posterior cuando la materia de ambas es distinta y diferente la perspectiva de la regulacion®. O,
en otras palabras, que resulte “légicamente imposible aplicar una norma sin violar otra, para lo
cual debe llevarse a cabo una labor interpretativa que exige una actividad hermenéutica, mas o
menos compleja, de esclarecimiento del significado del antiguo y del nuevo texto legal”®. De
similar manera, la doctrina ha propuesto definir la contradicciéon en términos del cumplimiento
de la norma: dos normas son contradictorias cuando el cumplimiento de una de ellas excluye,

por razones légicas, el cumplimiento de la otra.

Para el andlisis sobre la concurrencia de estos requisitos serdn de aplicacién las normas
generales de interpretacién contenidas en el articulo 3.1. CC (interpretacién segin el sentido
propio de las palabras, su contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas y el espiritu y finalidad de estas). Asi, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de mayo de 2016 ha indicado que “las
dificultades y problemas que en este ambito se planteen deben resolverse examinando la
finalidad o intencidn legislativa, los principios que la inspiraron, el posible enfrentamiento de
las disposiciones en conflicto y la amplitud reguladora material de la Ley posterior, si es total o
parcial, para conocer si quiso o no liquidar el sistema precedente o si es posible, en fin, la
concurrencia de las normas en supuesta contradiccién y no se excluyen o repelen”. Sin
embargo, en casos de conflicto sobre la derogaciéon o no de una norma, el Tribunal Supremo ha
destacado el criterio de interpretacién segin el contexto de la norma (el sistema normativo al
que pertenece), sobre el del estudio de los antecedentes histéricos o legislativos’. Asimismo, se
ha apreciado que en caso de duda sobre la existencia de contradiccién normativa también se
debera estar al principio pro libertatis, esto es, se deberd entender que prevalece aquella

interpretacién que sea mas favorable a la libertad de mercado’.

% Sentencia 102/1995, de 26 de junio (ECLI ES:TC:1995:102).

% Sentencia de la Sala de lo Contencioso del TS] de Andalucia de 5 de febrero de 2010 (recurso nim.
551/2007, ECLI ES:TSJAND:2010:1700).

70 Carlos E. ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN (1991), Andlisis ldgico y Derecho, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, p. 407, y AGUILO REGLA (1992).

"I Recurso num. 347/2015, ECLI ES:TSJM:2016:3241.

72 Asi, en Sentencias 5789/2010, de 29 de septiembre y 564/2010, de 30 de septiembre (recurso nam.
670/2007, ECLI ES:TS:2010:5027), la Sala de lo Civil del TS ha afirmado que “(e)n esa labor hermenéutica
de busqueda de la conocida como voluntad de la Ley cumple un papel importante -pues, al fin, se trata de
decidir si dos normas concurren sobre la misma materia y si una desplaza a la otra- el llamado canon de la
totalidad o del sistema, en cuanto instrumento técnico previsto en el articulo 3 del Cddigo Civil, que
posibilita la reciproca iluminacién del significado de cada precepto, poniéndolo en relacién con su
contexto, esto es, con el nlcleo o sistema al que pertenece y en el que se organiza y articula. Se ha dicho
con razon que toda “interpretatio legis” implica una “interpretatio iuris””. De forma mas categérica se ha
pronunciado el TSJ de las Islas Canarias al advertir, en Sentencia 136/2007, de 2 de marzo (recurso nim.
327/2002, ECLI ES:TSJICAN:2007:847), “ante algin timido atisbo de planteamiento contrario, que el
antecedente histdrico no es argumento de recibo, cuando de lo que se trata es de determinar si ese
antecedente resulta desvirtuado por la regulacién nueva”.

3 En este sentido, véase la Sentencia del TS de 27 de diciembre de 1988 (ECLI ES:TS:1988:9278), en la que
expresamente se indica que “para que pueda hablarse de derogacién ticita de una norma por otra
posterior de igual rango es necesario que exista contradiccion clara y tajante entre ésta y la anterior, lo
que aqui no ocurre. Pero es que, ademas el derecho administrativo es derecho del poder para la libertad,
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Determinar la concurrencia de estos requisitos no es, por tanto, una tarea facil y debera
realizarse precepto por precepto y teniendo en cuenta, a la vez, mdaltiples factores y principios
interpretativos. Ademas, no esta exenta de problemas, ya que pueden surgir conflictos de todo
tipo, como, por ejemplo, en relacién con la primera maxima interpretativa que hemos
enunciado anteriormente (la presuncién de no derogacién de las normas). Asi, puede darse la
posibilidad de que, en via interpretativa, en aras de la biisqueda de conciliacién de nuevos
preceptos con anteriores, se pueda llegar a alterar el sentido mas normal y aparente de la nueva
norma, y el pretendido, en Gltimo término, por el legislador o la Administracién al aprobarla.
En este caso, parece que, aunque fuera posible la conciliacién entre las normas deberia de darse
prioridad a lo que quiere indicar la nueva norma, antes que buscar, a toda costa, la conciliacién
entre los preceptos. Este tipo de incoherencias, todavia no resueltas por nuestra jurisprudencia,
nos empuja a defender, todavia mas si cabe, formas mas concretas, determinadas y especificas
de derogacion que, basicamente, no dejen cabos sueltos.

¢. Eljuego de los principios de temporalidad, especialidad y jerarquia

Otra cuestion controvertida es el juego, en caso de derogacién indeterminada, de los principios
de especialidad v jerarquia, que pueden alterar y suponer un elemento extra de confusion en
relacion con el criterio de temporalidad que, como hemos indicado, sirve como regla general en
la resolucion de conflictos de este tipo. En este aspecto, no cabe duda de que, si uno de los
criterios en conflicto es el jerdrquico, este serd el que prevalezca. Sin embargo, cuando el
conflicto se produce entre los criterios cronolégico y de especialidad “no hay datos teérico-
generales ni juridico-positivos que permitan afirmar una determinada solucién como diafana e
indiscutible” ™. Por lo que a este andlisis respecta, uno de los aspectos mas controvertidos es si
podemos encontrarnos ante una norma general que, de forma tacita o indeterminada, derogue
una norma especial anterior. Y es que, aunque la regla general sea que en estos casos prevalece
el principio de especialidad normativa sobre el criterio temporal”, encontramos
pronunciamientos de nuestro mas alto tribunal que expresamente permiten que a través de la
derogacioén tacita se deroguen por parte de normas generales preceptos de normas especiales

(por lo que entendemos que, por tanto, también se podran derogar mediante disposiciones

por lo que, en caso de duda, hay que inclinarse por acceder a la apertura solicitada, porque asi lo impone
entonces el principio de libre mercado. (...) Y esto no es pura teoria, ni aspiracién programatica, sino
mandato constitucional imperativo, hasta el punto de que el Tribunal Constitucional confirma esa forma
de entender el derecho administrativo -cardcter que tiene la normativa farmacéutica- al declarar el
principio de interdiccion de la interpretacion “contra cives” en su sentencia de 30 de septiembre de 1985”.

™ Diez-Picazo Giménez (1990: 350).

> En este sentido, nos remitimos al analisis de TArRDiIO PATO (2003) sobre el juego de estos principios y
sobre como la jurisprudencia ha resuelto las cuestiones que afloran entre ellos, en el que indica que
“invocando incluso el aforismo latino generalia, especialia non derogat (STS, Contencioso, de 4 de octubre
de 1983, R] 1983\5067) o aplicando a la especialidad la previsién del articulo 2.2 del Cédigo Civil, atras
citado, que da como resultado el principio general segin el cual para que las disposiciones especiales
puedan estimarse derogadas o abrogadas precisan bien de una expresa y nominativa derogacion en una
norma posterior de caracter general o la anulacién por otra disposicién posterior que tenga el mismo
caracter especial (STS, Contencioso, de 18 de septiembre de 1984, R] 1984\4562)”.
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derogatorias indeterminadas preceptos de normas especiales anteriores en el tiempo) 7. En este
aspecto, también habra que tenerse también en cuenta que, en numerosas ocasiones, lo relativo
de lo que es 0 no es “especial” hara que este cardcter pueda ser atribuido a ambas leyes y que,

por tanto, el solapamiento entre ambas y su potencial solucién sean todavia mas complicados™.

De cualquier modo, cuando se aplican todos estos principios, tal y como apuntdbamos al inicio
del presente trabajo y como también indica GASCON ABELLAN"®, el problema que habitualmente
se plantea es la posibilidad de que haya multiples interpretaciones sobre el alcance de la
derogacién indeterminada, ya que “cada intérprete puede entender que concurre o no
incompatibilidad normativa, por lo que casos sustancialmente idénticos recibiran en el
ordenamiento soluciones distintas, salvo, naturalmente, la mitigacién de este fendmeno que
puedan producir los eventuales mecanismos unificadores de jurisprudencia”. También en caso
de conflicto entre normas de distinto rango jerarquico, habrd ocasiones en que el/la juez/a
tendra competencia para declarar la invalidez de la disposicién, pero, en caso de no ser asi,
también la discrecionalidad judicial puede dar lugar a soluciones diferentes ante casos

sustancialmente idénticos.

5. Conclusiones

En este trabajo se realiza un estudio sistematico acerca de los distintos problemas que conlleva
la inclusién de disposiciones derogatorias indeterminadas, entendidas como aquellas que no
incluyen una enumeracion cerrada de las normas que derogan, sino que remiten a un momento
posterior al de la aprobaciéon de dicha norma la determinacién de la existencia de una
contradiccién y, por consiguiente, su efecto derogatorio. Estos preceptos, que se encuentran
presentes en gran cantidad de las normas aprobadas en nuestro pais, han sido criticados por
nuestros tribunales, los dictdmenes del Consejo de Estado y nuestra doctrina, que entienden
que un mejor estudio del contexto normativo y una mayor concrecién del ambito de derogacion
de las normas es deseable y, ademads, posible. En este sentido, tal y como hemos visto, los
problemas asociados a estas normas se encuentran vinculados, esencialmente, a 1), la
vulneracién de los principios de seguridad juridica y publicidad de las normas que en
numerosas ocasiones conllevan, como consecuencia de su falta de claridad, lo dificil de su
interpretacién y de que generan, por lo habitual, una incoherencia o inconsistencia normativa
que deja en manos de la persona encargada de aplicar el derecho la tarea de detectarla v,

6 Asi, la Sentencia 863/2020, de 23 de junio, del TS (recurso nim. 655/2017, ECLI ES:TS:2020:1804)
reconoce expresamente la posibilidad de que mediante una norma general se derogue de forma tacita una
norma especial anterior: “(...) importa recordar que rechazo6 que la Ley 22/2006 sea una ley basica, ya que
ella misma no se califica como tal, y descart6 que su caracter especial hiciera prevalecer sus
prescripciones frente al designio ordenador de una ley posterior que si era basica --el Estatuto del
Empleado Publico-- y que, "sin excepciones, pretende establecer una ordenacién unitaria respecto a
determinadas funciones"“. En este mismo sentido, véase las Sentencias, también del TS, 869/2020, de 24
de junio (recurso num. 730/2018, ECLI ES:TS:2020:2033), y de 27 de diciembre de 2013(recurso ndm.
3147/2012, ECLI ES:TS:2013:6490).

"7 En este sentido, véanse las Sentencias 5789/2010, de 29 de septiembre, y 564/2010, de 29 de septiembre,
de la Sala de lo Civil del TS, mencionadas anteriormente.

8 GASCON ABELLAN (1994, p. 856).
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posteriormente, dar preferencia a una norma frente a la otra (cuestion que conlleva, ademas,
dejar en manos del intérprete juridico una cuestién que deberia ser resuelta por el legislador, en
atencioén a los limites constitucionales de la potestad jurisdiccional ex art. 117 CE); 2), los
efectos que su inclusién supone que, segin hemos mantenido, son equivalentes a los de la
derogacion tacita; y, 3), la forma en que nuestros tribunales resuelven los conflictos que se dan
respecto de la interpretacion de este tipo de clausulas.

Una vez sistematizados y analizados estos problemas, resta decir que entendemos que el
conflicto que esencialmente subyace a este fendmeno es determinar si la aparicién constante
de este tipo de preceptos es positiva, en atencion a que nunca esta de mas reiterar y recordar
que las normas que aparecen en la disposicion derogatoria expresa no son un numerus clausus —
no hemos logrado identificar ningin motivo diferente a este a favor de su mantenimiento-; o
no, por suponer una “invitacién” al legislador a no identificar correcta y exhaustivamente todas
las normas que la nueva normativa derogard y porque permitir su uso y fomentarlo puede
generar incentivos a que se legisle peor. Y que, segtn el peso que se dé a cada uno de estos
argumentos, se podra defender una u otra posicién respecto de su uso.

Aqui, tal y como hemos desarrollado a lo largo de este trabajo, nos decantamos por la segunda
opcidn, en atencién a dos elementos. En primer lugar, a las numerosas evidencias detectadas
sobre la falta de rigor de los poderes ejecutivo y legislativo a la hora de elaborar las
disposiciones derogatorias que aparecen en todo tipo de normas. Y, en segundo lugar, a que
entendemos que su eliminacién contribuiria a que las personas encargadas de la redaccién de
los textos normativos procediesen a una mejor fijacion aquellas que deben entenderse
derogadas con la entrada en vigor del nuevo texto -algo que deberia ser una tarea
relativamente facil de realizar con los actuales medios tecnolégicos si se elaborase un estudio
cuidadoso y atento de los antecedentes legislativos previo a la elaboracién de la norma-. Esta
interpretaciéon viene ademas reforzada por las lineas interpretativas fijadas por nuestros
tribunales en relacién con la no reviviscencia de las normas derogadas mediante la derogacién
tacita, que las clausulas derogatorias expresas no son, con caracter general y salvo que prevean
explicitamente lo contrario, una enumeracioén numerus clausus de las normas que pierden su
vigencia, y, finalmente, con el principio de presunciéon de no derogacion de los preceptos que
no estén expresamente derogados. Por estos motivos, asi como por la importancia que tiene
mejorar la seguridad juridica y tratar de eliminar de nuestro ordenamiento juridico toda
normativa obsoleta y mejorar asi su coherencia, orden y sistematicidad; nos decantamos aqui
por un cambio en nuestra cultura normativa en el que se rechace —o incluso, elimine- la
existencia (y continua expansion en el uso) de este tipo de clausulas.
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Leyes organicas

Leyes ordinarias

Decretos legislativos

Decretos-ley

%
Fecha de Total Contiene | % sobre 7% sobre Total Contiene | % sobre 7% sobre Total Contiene | % sobre % sobre Total Contiene % sobre
disposicién Total | con DD el total total | Total | con DDI el total total | Total | con DDI ol total total | Total | con DDI sobre rotal
DD” con DD DD con DD DD con DD DD el total
con DD
1999 15 6 3 20 50 55 23 22 40 95,65 1 1 0 0 0 22 4 2 9,09 50
2000 16 9 8 50 88,89 14 7 5 35,71 71,43 5 5 5 100 100 10 6 5 50 83,33
2001 12 7 6 50 85,71 25 12 36 75 1 1 1 100 100 16 2 2 12,50 100
2002 10 5 4 40 80 53 37 22 41,51 59,46 1 1 1 100 100 10 2 2 20 100
2003 20 5 3 15 60 62 42 39 62,90 92,86 0 0 0 - - 7 1 1 14,29 100
2004 3 2 1 33,33 50 4 3 3 75 100 8 5 5 63 100 11 3 2 18,18 66,67
2005 6 2 2 33,33 100 30 11 9 30,00 81,82 0 0 0 - - 16 2 2 12,50 100
2006 8 7 5 62,50 71,43 44 26 23 52,27 88,46 0 0 0 - - 13 7 5 38,46 71,43
2007 16 9 5 31,25 55,56 56 41 36 64,29 87,80 2 2 1 50 50 11 2 2 18,18 100
2008 2 0 0 - - 4 2 2 50 100 2 2 2 100 100 10 2 2 20 100
2009 3 2 1 33,33 50 29 19 17 58,62 89,47 0 0 0 - - 14 4 4 28,57 100
2010 3 2 22,22 66,67 44 33 14 31,82 42,42 1 1 0 0 0 14 9 9 64,29 100
2011 12 5 3 25 60 38 24 24 63,16 100 3 3 3 100 100 20 14 12 60 85,71
2012 8 2 2 25 100 17 13 8 47,06 61,54 0 0 0 - - 29 14 13 44 83 92,86
2013 16 9 5 31,25 55,56 27 19 17 62,96 89,47 1 1 1 100 100 17 10 10 58,82 100
2014 8 2 2 25 100 36 29 25 69,44 86,21 0 0 0 - - 17 6 6 35,29 100
2015 16 10 9 56,25 90 48 35 32 66,67 91,43 8 8 6 75 75 12 4 4 33,33 100
2016 2 0 0 - - 0 0 0 - - 1 1 1 100 100 7 2 2 28,57 100
2017 1 0 0 - - 12 5 5 41,67 100 0 0 0 - - 21 12 10 47,62 83,33
2018 5 2 1 20 50 11 4 3 27,27 75 0 0 0 - - 30 15 15 50 100
2019 3 1 1 33,33 100 5 3 20 33,33 0 0 0 - - 17 7 6 35,29 85,71
TOTAL 191 88 63 32,98 71,59 614 388 316 51,47 81,44 34 31 26 76,47 83,87 324 128 116 35,80 | 90,63

Fuente: elaboracién propia a partir de datos procedentes del BOE.

" Estos apartados sistematizan el total de normas que presentan disposiciones derogatorias.

80 Estos apartados sistematizan el total de normas que presentan una disposicién derogatoria indeterminada.
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