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|. PLANTEAMIENTO.
1. Objetivo de estas paginas.

Parece oportuno comenzar intentando aproximar al lector ala
finalidad que aienta & presente trabajo. El objetivo de estas pagi-
nas no es otro que €l de reflexionar sobre laleyl. Forzoso es sefia
lar el honor y osadia que supone hacerlo en este foro en € que en

(1) Laley entendida en la tercera de las acepciones que para la misma da el profe-
sor Santamaria, es decir la ley como “ rétulo identificador de un concreto tipo de norma
escrita, especialmente importante y solemne, elaborada y aprobada por el érgano titular
del poder legislativo” (JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de
derecho administrativo, 1988, p. 513). En relacion con el significado del término ley pue-
de verse: A. AREVALO GUTIERREZ, “La fuerza de las leyes emanadas de los Parla-
mentos de las Comunidades Auténomas’, Corts n° 9, 2000, pp. 62-67. En cualquier caso,
no se olvida que, como sefida el profesor Rubio LIorente, que como todos los términos
que designan nociones juridicas no estrictamente formales, no puramente tedricas, € dela
ley designaunarealidad histéricay por eso cambiante (F. RUBIO LLORENTE, “Funcion
legislativa, poder legislativo y garantia del procedimiento legislativo” en V Jornadas de
Derecho Parlamentario. El procedimiento legidativo, Congreso de los Diputados, 1997,

p. 23).
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1995 € profesor Rubio Llorente volvio a hacer una de sus funda-
mental es aportaciones a la teoria de la ley2.

Laley es, como es universalmente sabido, una de las institu-
ciones centrales no ya de nuestro derecho publico sino de nuestra
forma de organizacion social y politica3. Precisamente, es esta
doble naturaleza la que va a aentar decisivamente nuestro queha-
cer4. Por ello, € estudio que se desearedlizar delaley no es solo €
de su examen alaluz de larealidad juridico positiva que supone la
Constitucion, y gue como ya ha sido sefialado en multiples ocasio-
nes por la mejor doctrina®, transformo radicalmente el concepto de
ley en nuestro Pais. Por €ello, este estudio quiere ser también el fru-
to de una reflexion ala luz de las nuevas circunstancias politicas y
sociaes, el fruto de contrastar nuestras reflexiones tedricas sobre la
ley con €l juego real que esta sociedad y su correspondiente sistema
politico la tiene asignadal. Un estudio directamente vinculado con

(2) Véase, F. RUBIO LLORENTE, “Parlamento y ley”, Anuario Juridico de La
Rioja, 1, 1995.

(3) Un concepto central y complejo que sintetizala evolucién del Estado. Véase en
este sentido, JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho
administrativo, ob. cit, p. 553.

(4) No se escapa que la transcendencia social y politica de laley se adquiere desde
su especial posicion en un ordenamiento juridico que vertebran larealidad socia y politi-
ca. Sin embargo, a efectos de acanzar unamayor claridad en € andlisisy un mejor enten-
dimiento de latranscendenciarea delaley, en las paginas que siguen se procurara distin-
guir el andlisis estrictamente juridico de la ley del de sus consecuencias sociales y politi-
cas, no olvidando, claro esta, en ningin caso la premisa de su unidad final.

(5) En este sentido, y ademas de la obra citada del profesor Santamaria, por todos:
I. De OTTO PARDO, Derecho constitucional. Sstema de fuentes, Ariel, 1987; F. RUBIO
LLORENTE, “Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley (sobre el problema del concepto
de ley en la Constitucion)”, RAP n° 100-102, 1983, pp. 417-432; L.M. DIEZ-PICAZO,
“Concepto de ley y tipos de leyes (Existe una nocién unitaria de ley en la Constitucion
espaiola?)”, REDC n° 24, pp. 47-93; F. de CARRERAS, “Laley en el constitucionalismo
y en la Constitucion &spaﬁola", RFDUC, nimero homenaje al profesor D. Luis Sanchez
Agesta, 1989, pp. 287-318; : F. RUBIO LLORENTE, “El procedimiento legidativo en
Espaiia. El lugar delaley entre |as fuentes del Derecho”, REDC n° 16, 1986, pp. 83-113;
E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo Vol.
I, pp. 103-165, 82 edicidn, 1997; E. GARCIA DE ENTERRIA, Reflexiones sobrela Ley y
los principios generalesdel Derecho, Civitas, 1984; JA. SANTAMARIA PASTOR, Fun-
damentos de derecho administrativo, 1988, pp. 513-553; A. GARRORENA, El lugar de
la ley en la Constitucion espariola, Tecnos, 1980; J. PEREZ ROYO, Las fuentes del dere-
cho, Tecnos, 1985, pp. 81-95; A. AREVALO GUTIERREZ, “Lafuerza de las |eyes ema-
nadas de los Parlamentos de las Comunidades Auténomas’, ob. cit.

(6) Permitase volver a profesor Santamaria: “ Uno y otro han de ser tenidos inex-
cusablemente en cuenta a la hora de aproximarnos al concepto de ley: un concepto que
ha de ser histérica y constitucionalmente adecuado, lo cual supone que en su elaboracion
han de jugar, simultaneamente, la herencia tedrica y la realidad politica del presente” (J.

A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho administrativo, ob. cit, p. 515).
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la fuerza simbdlica de una palabra que parece sobrevivir mejor en
los estudios tedricos que en larutinadel diaadia, un estudio que se
guiere estrechamente vinculado alarelacién entre laley y el poder,
alafuncién que alaley corresponde como norma definidora de la
posicion de los ciudadanos como sujetos de derechos y obligacio-
nes, a su eficacia como norma innovadora no solo del ordenamien-
to juridico sino de la realidad social que tiene como objeto o0 a la
necesidad de entender la ley a la luz de unas transformaciones
sociales y tecnoldgicas que forzosamente han de incidir en nuestra
forma de comprender el derecho y las estructuras politicas.

Sera en esta reflexion donde surja forzosamente la vincula
cién delaley con € Parlamento. Es asi momento de avanzar una de
las premisas de estas paginas. Reflexionar sobre la ley es hacerlo
sobre el Parlamento. Abordar lamal Ilamada crisisde laley esabor-
dar latambién mal denominada crisis del Parlamento. Aunque pue-
dan existir pasos intermedios, finalmente la solucion habra de ser
conjunta. Si el adecuar la institucion parlamentaria a las necesida
des del presente requiere forzosamente reformular su posicién en
relacion con laley, instrumento juridico y politico a que se vincu-
la el Parlamento contemporaneo desde sus origenes, renovar la ley
para dotarla de los contenidos formales y materiales precisos para
afrontar desde la calidad y lalegitimidad las profundas transforma-
ciones sociales acaecidas, pasa por redefinirla en su naturaleza par-
lamentaria.

En cualquier caso, son dos afirmaciones ya antiguas del cita-
do profesor Rubio Llorente las que se encuentran en el origen mas
remoto de estas paginas. el concepto de ley que hemos heredado no
se adecua a nuestras necesidades actuales’ y la construccién de una
teoria de la ley es e mayor reto dirigido a los juristas espafiolesS.
Con independenciade la coincidencia o no en |os planteamientos de
fondo del citado profesor, son frases con la fuerza implicita a las
grandes idess.

(7) Vid. F. RUBIO LLORENTE, “Rango de ley, fuerzade ley, valor deley...”, ob.
cit. p. 417 .

(8) Asi, F. RUBIO LLORENTE, “Rango de ley, fuerza de ley, valor deley...”, ob.
cit. p. 432.
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La pretensién de estas paginas no puede ser elaborar una teo-
ria de la ley®. Muchas razones nos algjan de tan ambicioso proyec-
to. Pero si considero imprescindible avanzar en la reflexion sobre
las exigencias de calidad que la ley debe poseer para afrontar con
éxito las muy numerosas e importantes exigencias que debe satisfa-
cer. Unas exigencias que, desde luego, no son puramente formales.
Sin desdefiar laimportancia de los elementos formales, cuyo olvido
tanto daio ha hecho ala credibilidad del instrumento que se anali-
za, eshorade, a menos, intentar aproximarse alas exigencias mate-
riales. El estudio de la calidad de la ley nos obliga en la actualidad
aexaminar lasimportantes carencias material es que acompafian ala
ley, insuficiencias no referidas estrictamente a lo que es el conteni-
do materia delaley sino a juego de lamismaen la estructura poli-
ticay a su adecuacion a una realidad social de perfiles muy dife-
rentes a aguellos de los que son deudores la mayoria de los concep-
tos tradicionalmente utilizados en relacion con la misma. Unas
carencias que dia a dia se hacen mas agudas y hacen mas imperio-
salareflexién sugerida. Por €ello, se entiende que latradicional liga-
z0n de la expresion “calidad de laley” con los elementos maés for-
males de la técnica normativa debe ser en la actualidad revisadalO.
Recuperar lacalidad delaley es, sin duda, un reto fundamental para
nuestro derecho publico. Sin duda, esa recuperacion requiere dar la
importancia debida a los elementos formales, como ya se ha sefia-
lado, tradicionalmente abandonados en nuestro derecho. Unos ele-
mentos formales que en un ordenamiento tan complego como €l

(9) Unateoriade laley que obligatoriamente habria de estar delimitada por las refe-
rencias del texto constitucional a la cuestion. Por la propia naturaleza del trabajo no se
entrard en el fondo del debate doctrinal alrededor de la existencia o0 no de un concepto
material deley enlaConstitucién o si, por el contrario, hay que aceptar un concepto mera-
mente formal. Nuestros esfuerzos se centrardn en un examen mas superficial de esta fuen-
te del derecho, mas cercano alafuncionalidad delaley en relacion con las funciones que
de ella se requieren y ala necesidad de modificar las relaciones entre lamismay los dis-
tintos poderes estatal es, especialmente con el Parlamento. En relacion con el concepto de
ley enla Constitucion véanse, por todos: : 1. De OTTO PARDO, Derecho constitucional...,
ob. Clt pp. 128 y ss; F. RUBIO LLORENTE, “Rango de ley, fuerza de ley, valor de
ley...” ob cit; F. de CARRERAS, “Laley en el constitucionalismo y en la Constitucién
espanola ob. cit; L.M. DIEZ-PICAZO, “Concepto de ley y tipos de leyes’, ob. cit; J. A..
SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho administrativo, ob. cit; E. GARCIA
DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho admlnlstratlvo
Vol. I, pp. 103-165, Civitas, 82 edicidn, 1997.

(10) Paradigmético de estaligazdn es el libro publicado por €l Parlamento vasco con
el titulo La calidad de las leyes, en el que estudian basicamente |os aspectos formales de
la técnica legislativa (VV.AA., La calidad de las leyes, Parlamento vasco, 1989). Sobre
técnica normativa también puede verse, por todos, JM. CORONA FERRERO, F. PAU
VALL y J. TUDELA ARANDA (coordinadores), La técnica legislativa a debate, Asocia-
cién Espafiola de L etrados de Parlamentos, Tecnos, 1994.
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espariol debieran tener una especial importanciall. Pero para hacer
verdaderamente efectiva esa recuperacion hay que dar un paso méas
allay empezar a superar las denunciadas carencias materiales del
concepto y, fundamentalmente, la inadecuacién del mismo alarea
lidad social. En cualquier caso, como ineludible premisa metodol 6-
gica, antes de realizar un ensayo de descripcion de la actua situa
cion de esta fuente del derecho y de examinar posibles alternativas
a sus carencias actuales, se realizard un pequeio excursus sobre la
evolucion de lateoriade laley y su recepcion por la Constitucion
espariola.

Desde luego, no se olvida que una reflexion de mayores pre-
tensiones sobre laley exigiria de estudiar con detenimiento su rela-
cion con laConstituciony el reglamento, las otras dos grandes fuen-
tes de nuestro ordenamiento. Y es que laley no es mas que unapie-
zade un sistemay solo desde la visiéon global de ese sistema podra
ser comprendidal2.

2. Unas palabras preliminares sobre la relacion entre laley y
el Parlamento.

Tiempo habra de profundizar en el extraordinario significa-
do politico de laley y en su ineludible vinculacion con el concepto
de democracia. Estas son premisas de todo €l trabajo y explicacion
final de todas las reflexiones surgidas a hilo del mismo.

(11) Es ésta una cuestion sobre la que apenas se ha reflexionado y que resulta de la
maxima importancia. La extraordinaria complgjidad de las relaciones entre € ordena-
miento juridico estatal y los ordenamientos autonémicos, por no hablar del derecho euro-
peo, hacen imprescindible no sélo cuidar extremadamente |os aspectos formales sino acu-
dir al desarrollo de nuevos requisitos formales con el sdlo objeto de ayudar la necesaria
claridad y seguridad juridica. Esto no es sino una muestra més del carécter finalmente
material que tienen los requisitos formales en la produccion legislativa. En este sentido
puede verse, J. TUDELA ARANDA, “La legitimacion competencial de las leyes’ en La
técnica legidativa a debate, ob. cit., pp. 83-122.

(12) Es oportuno transcribir las frasesiniciales de la Teoria General de Kelsen: “El
Derecho es un orden de la conducta humana. Un “orden” es un conjunto de normas. El
Derecho no es, como a veces se dice, una norma. Es un conjunto de normas que tienen el
tipo de unidad a que nos referimos cuando hablamos de un sistema. Esimposible captar la
naturaleza del derecho si limitamos nuestra atencion a una sola norma aislada. Las rela-
ciones entre las normas de un orden juridico son también esenciales a la naturaleza del
derecho. Unicamente sobre la base de una clara comprension de | as relaciones que consti-
tuyen un ordenamiento juridico puede entenderse plenamente la naturaleza del Derecho”
(H. KELSEN, Teoria general del Derecho y del Estado, UNAM, México, 1979, p. 3).
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Por ello es preciso que en estas palabras preliminares se haga
una breve reflexion sobre la vinculacion entre laley y €l Parlamen-
to y sobre la posicién Ultima que esta relacion tiene en las paginas
gue siguen. Podria comenzarse sefidlando el paralelismo existente
en la evolucion de estas dos instituciones centrales del moderno
orden occidental. El Parlamento contemporaneo nace con lamision
suprema de expresar la voluntad general através delaley13; el Par-
lamento goza de sus mejores afios en aquellos tiempos en los que la
ley lo podia todo; € Parlamento comienza a ser sinGnimo de crisis
cuando laley ha perdido gran parte de esos atributos que la carac-
terizaban como norma suprema e irresistible. Y en nuestros dias
comienza a perfilarse como mayoritaria aguella tesis que define la
ley en virtud de las caracteristicas esenciales del procedimiento
legidlativo en sede parlamentaria, caracteristicas, conviene no olvi-
darlo, de naturaleza politicay no juridical4.

Asi, no puede extrafiar que si se reflexiona por separado sobre
la actual situacién de la institucion parlamentaria 'y sobre la posi-
cion delaley en nuestrarealidad social, sellegue ala conclusion de
gue su estudio es inescindible, que una vez més la marcha de estas
dos instituciones primarias es paralela, que cualquier intento de
afrontar por separado su problemético presente estara condenado a
lainsuficiencia.

Escribir sobre e Parlamento es hacerlo sobre la democracia.
Hacerlo sobre la ley, también. En este punto, y en este estudio tan
deudor de palabras mayores, no es vano recordar con el profesor
Enterria que €l jurista necesita buscar la democracia en las estruc-
turas juridicas, que la democracia postula una determinada organi-
zacion del derecho y de sus instituciones centrales!®. Es €l signifi-
cado ultimo y més profundo de la idea democrética € que debe
guiar cualquier reflexion sobre la evolucion del concepto de ley y

(13) Como afirma el profesor Garcia Morillo, el postulado cléasico segin € cua la
ley eslaformajuridica en la que se expresa la voluntad popular representada en el Parla-
mento, seguramente nunca ha dejado de ser un mito. Pero hoy lo es més que nunca (J.
GARCIA MORILLO, “Mitos y readlidades del parlamentarismo”, RCEC n° 9, 1991, p.
1299.

(14) Esta seriala tesis defendida en la doctrina alemana por Bockenforde. En rela-
cion con la misma pueden verse entre nosotros. F. RUBIO LLORENTE, “Rango de ley,
fuerzade ley, valor deley...”, ob. cit, p. 430 y F. de CARRERAS, “Laley en €l constitu-
cionalismo y en la Constitucion espafiola’, ob. cit, p. 309.

(15) Vid E. GARCIA DE ENTERRIA, “La democraciay € lugar de laley” en €
volumen El derecho, la ley y € juez, Civitas, Madrid, 1997, pp 26-27.
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su necesaria adecuacion a los importantes cambios social es aconte-
cidos en los Ultimos afios. Por eso es doblemente inevitable su
encuentro con el Parlamento. Reflexionar conjuntamente sobre Par-
lamento y ley debe servir a objetivo Unico y ultimo de reforzar las
estructuras democréticas, de reforzar la posicion del ciudadano
como agente fundamental, activo y pasivo de la accién politica, de
reforzar la imprescindible limitacion del poder, de contribuir a
devolver a la politica toda la carga de magjestad que nunca debio
dgjar en el camino.

En este sentido no es ocioso hacer una mencion a debilita-
miento de la fuerza simbdlica tanto del Parlamento como de laley.
Es tan poderosa la carga ideol 6gica de estas instituciones, esta tan
ligada a lo mejor de nuestra vida publica, que es dificil encontrar
dos palabras con mayor capacidad de evocacion. Lo mejor de nues-
tro pensamiento politico se identificainmediatamente con ellas. Sin
embargo, su triste deambular durante las Ultimas décadas ha debili-
tado profundamente su fuerzareal. Es cierto que en gran medida las
palabras han salvado su prestigio y con ellas su capacidad de suge-
rencia. Pero esimposible ocultar que laley haperdido gran parte de
su atractivo, antafio irresistible y que el Parlamento ha pasado a ser
paralamayoria de los ciudadanos, en el mejor de los casos, unains-
titucion tan venerable como indtil. El hecho de que este juicio de la
realidad no se haya contagiado a las palabras es seguramente indi-
cativo de que aun se esta a tiempo de reaccionar. Porque el dia en
gue estos términos sean incapaces de traernos a colacion la esencia
de nuestra forma de convivencia, ese dia el dafo serd irreparable.
Por ello, es forzoso insistir desde el principio en laimportancia de
la carga simbdlica de estas ingtituciones y en la necesidad de dirigir
los esfuerzos tedricos a su reforzamiento. Un reforzamiento que si
es conjunto multiplicara los resultados.

El nuevo Estado surgido con la Constitucién de 1978 aporta-
ba a nuestro orden politico una novedad fundamental para la com-
prension de laley, una novedad que volviaaincidir con claridad en
lavinculacion indisoluble entre laley y el Parlamento. La novedad
no era otra, claro esta, que la descentralizacién politica, 1a emer-
gencia de diecisiete nuevos focos de poder politico con sus consi-
guientes camaras parlamentarias. Ni ala evolucién de lainstitucion
parlamentaria ni alaevolucion de laley esindiferente la existencia
de estas camaras. El ambito autondmico supone un nuevo escena-
rio, una nueva oportunidad para contrastar sus posibilidades e insu-
ficiencias. Por €llo, en estas paginas no se olvidara su existencia ni
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las posibilidades que ofrece para reflexionar desde perspectivas mas
enriquecedoras.

Il. LOS PRESUPUESTOS CLAS~ICOS DE LA TEORIA DE LA LEY. LA LEY
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA.

1. Lateoriaclasicadelaley. Laley en € Estado liberal.

Se indicaba con anterioridad que sin ser posible realizar una
exposicion pormenorizada de la teoria de la ley y de su evolucion
hasta nuestros dias, si resultaba necesario adentrarse y exponer sus
rasgos principales para una mejor comprension de las tesis expues-
tas.

Como precedente del auténtico objeto de nuestro interés, es
conveniente realizar una alusion alapresenciadelaley en lateoria
precongtitucional. En efecto, Santo Tomés, Suarez y Hobbes mar-
can sendos hitos en el proceso de evolucion de laley, como horma
general, desde |as posiciones cercanas o propias del iusnaturalismo
al positivismo caracteristico de la ley en e Estado constitucional.
Asi, s Santo Tomés introduce en una vision claramente iusnatura-
lista aspectos de tanto interés como un cierto rasgo de generalidad
o0 la necesidad de promulgacion de la norma, Suarez profundizard
en la dimension positivista del concepto al ver en laley no solo un
acto intelectivo sino también un acto de voluntad. Hobbes, como es
sobradamente conocido, es algo més que un mero eslabon. Su teo-
ria del contrato entre los hombres como origen de la comunidad
estatal es la primera ruptura claray notoria con lateoria del origen
divino del poder. Desde esa teoria, la ley sera ley en cuanto es
voluntad emanada del soberano legitimo. Desde entonces, solo sera
ley aquella norma emanada del Estado.

El siguiente paso nos sitlia ya enteramente en los origenes de
laley tal y como la entendemos en nuestros dias. Locke, Montes-
guieu y, posteriormente, Rousseau, dibujaran un concepto de ley del
gue somos deudores.

Si importante resulta la argumentacion instrumental que dara
lugar a nacimiento de laley como € instrumento juridico que hoy
conocemos, mayor transcendencia tendrén lasideasy los principios
gue son premisas de esa busqueda instrumental . Esla conviccion en
laigualdad y libertad por naturaleza de los hombres lo que lleva a
Locke ala conclusion de que “ la libertad del hombre en sociedad
esta en no situarse sino bajo un poder legidativo establecido por €l
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consentimiento de la comunidad” . Como sefiala el profesor Ente-
rria, desde la premisa de las ideas de igualdad y libertad previas,
“ aparece ya aqui un pensamiento institucional concreto, la de un
poder legidlativo originado en el consentimiento coman y ordenado
a preservar los bienesy libertades de cada uno” 16.

En su interpretacion del sistema inglés, Montesquieu introdu-
cira innovaciones de no pequefia transcendencia para la evolucion
posterior del concepto de ley. Como sefidla el profesor Carreras, la
mas significativa sera la de considerar la potestad de legislar como
aguella que expresa la voluntad general del Estado. La ley serd
expresion del equilibrio entre instituciones y sélo de ella naceré la
libertad. De esta forma, nos encontramos ya préximos a la cons-
truccion del Estado de derechol’.

Pero estaidea cercana alavoluntad general serd elaboradade
una forma mucho mas definitiva por Rousseau. Laley que propone
Rousseau no es sino la decision del pueblo sobre el pueblo, laley
sera lavoluntad general del pueblo, solo esa voluntad podra vincu-
lar al pueblo. Y lo hara desde las premisas de laigualdad y laliber-
tad. De ahi |a esencia enteramente revolucionaria de su propuesta,
de ahi su fuerza para atravesar los siglos, de ahi su capacidad para
mantenerse llena de sugerencias aun en nuestros dias, de ahi que
aun pensemos que cualquier reforma que pueda pensarse sobre el
concepto deba respetar 1os principios esenciales de su formulacion
clasical8. Esforzoso destacar la vinculacién sefidlada alas ideas de
libertad eigualdad . Laley, en laformulacion de Rousseau permite
gue “ cada uno, uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo, mas
gue a si mismo, y permanezca tan libre como antes’. Y las leyes
serén generales como requisito imprescindible Bara reflgjar laigual-
dad de todos los subditos ante la ley. Asi, la libertad que supone la
sumisiéon a estas leyes va ligada estrechamente a la igualdad de
todos ante las mismas. De esta forma, Rousseau vincula la idea de
libertad e igualdad dando un paso decisivo en la formulacion y
desarrollo del pensamiento democrético.

(16) Asi, E. GARCIA de ENTERRIA, “Lademocraciay € lugar delaley”, ob. cit.,

p. 29.
(17) F. de CARRERAS, “Laley en el constitucionalismo y en la Constitucion espa-
fiola’, ob. cit, p. 291.

(18) No es ocioso reproducir alguna de las consideraciones formuladas por €l pro-
pio Rousseau a encontrarse con su hallazgo: “¢Por qué arte inconcebible ha podido
encontrarse € medio de sujetar a los hombres para hacerlos libres? ¢....de encadenar su
voluntad por su propio deseo? ¢Como puede hacerse que los hombres obedezcan y que
nadie mande, que sirvan y no tengan duefio, tanto mas libres, en efecto, cuanto que, bajo
una aparente sujecion, nadie pierde su libertad mas que en lo que puede perjudicar a la
de otro? Estos prodigios son obra de la ley. Es sdlo a la ley a la que deben los hombres
lajusticiay la libertad. Es este 6rgano salvifico de la voluntad de todos el que restablece
en el derecho la igualdad natural entre los hombres’ .
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Este pensamiento se plasmara técnicamente en uno de los
documentos fundadores de lamodernidad, |a Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1789. En €, la proclamacién de los dere-
chos se redliza en torno a la aceptacion de la ley como € instru-
mento que vaahacer posible su efectividad. Paraello, laley es, dice
su articulo 6°, la expresion de la voluntad general y todos los ciu-
dadanos tienen derecho a concurrir personalmente o por sus repre-
sentantes a su formacion. Los limites alalibertad sdlo podran nacer
de la ley19. Consecuencia fundamental de todo €ello es que la ley
pasara a ocupar un lugar preeminente en e ordenamiento, idea per-
fectamente expresada por € articulo 3° de la Constitucion francesa
de 1791 *“ no hay en Francia autoridad superior aladelaley’. La
ley es norma absoluta, equiparada en su valor a la Constitucion y
fundamentadora del resto del ordenamiento. Laley puede ocuparse
de cualquier materia con plena fuerza activa 'y pasiva, su superiori-
dad jerérquicaesradical. Laley eslo que quierael Parlamento. No
importa su contenido. Se impone a todas las normas, a todas las
configuray no hay materia que no pueda ser su objeto. De esta for-
ma, solo el Parlamento tendra un poder originario. Es la culmina-
cién de la soberania parlamentaria2®. Y con ella, € triunfo de la
razon. De una razén que asegura la certeza, la seguridad y laigual-
dad juridica frente @ mundo medieval de privilegiosy particularis-
MoS.

La sintesis definitiva que culminaré en la gran construccién
tedrica del Estado de derecho vendra de la mano de Kant y Hum-
boldt. El positivismo racional de Hobbes, laley como garantia ins-
titucional de lalibertad de Lockey Montesquieu y el carécter gene-
ral eigual de laley rousseauniana, derivada de su origen soberano,
serén los el ementos que sirvan a la construccion de un Estado en el
gue la pieza fundamental seralaley, que convertiraalosindividuos
en ciudadanos através de la“libertad legal”, la“igualdad civil” y la
“independencia civil” 21,

(19) Segln lo contenido en el fundamental articulo 4° de la Declaracion. Comen-
tando este articulo, sefiala el profesor Enterrialo siguiente: “ La funcion de la ley, fruto de
la voluntad general, seguin las exigencias del articulo 6° es, pues, articular las libertades
de todos en un sistema de derechos coexistiendo entre todos ellos; éste sera justamente, €l
reino de la libertad, que exige que una ley puntualice y articule los limites reciprocos
entre |as libertades de cada uno. La idea de que no hay libertad sin ley es, asi, central”
(E. GARCIA de ENTERRIA, “Lademocraciay €l lugar delaley”, ob. cit.,, p. 33).

(20) Véase |. De OTTO, Derecho constitucional..., ob. cit., pp. 136-139. Utilizan-
do palabras del profesor Rubio Llorente, puede decirse que la ley es la Unica fuente pri-
maria del derecho; solo laley puede crear derechos y obligaciones innovando €l ordena
miento. La ley lo puede todo y solo por otra ley puede ser modificada o derogada (F.
RUBIO LLORENTE, “Parlamento y ley”, ob. cit., p. 17)

(21) Vid F. de CARRERAS, “Laley en € constitucionalismo y en la Constitucion
espafiola’, ob. cit, p. 293.
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Esta construccién de laley culminada en el trénsito del siglo
XVIII a siglo XIX y que se mantendra esencialmente vigente has-
tala consolidacion del Estado social, tendria, a modo de resumen y
siguiendo al profesor Carreras??, las siguientes caracteristicas: a) la
ley como norma general y abstracta que responde basicamente al
principio de igualdad; b) existencia de unidad formal y de rango
normativo; ¢) laley como acto de soberania estaba dotada de lalla-
mada fuerza de ley en sentido formal y material, activo y pasivoZ3,

En este punto interesa resaltar la vinculacion de esta brillante
construccion tedrica con un determinado modelo socia y con una
determinada legitimacion y funcionamiento de los poderes legisa-
tivoy g ecutivo, con la consiguiente relacion entre los mismos. | nte-
resaresaltarlo porque premisa de nuestras reflexiones finales serala
evolucién de esas circunstancias, una evolucion que hace impres-
cindible una diseccion afondo del concepto estudiado. Ahora bien,
si habréa que tener en consideracion para cualquier reflexién ulterior
el cambio del modelo socia y politico que ve nacer a la ley, no
menos cierto es que no se podra perder de vista su vinculacion con
ideas que siguen siendo esenciales anuestro ideal politico como son
las de libertad, igualdad, justicia o democracia. Sin olvidar como €l
Parlamento resultaba la institucion catalizadora de tan importante
discurso, un Parlamento que vera desde ese momento estrechamen-
te ligada su evolucién y su posicion en € sistema politico alos avar
tares delaley.

Como no podia ser de otra manera, laley era el resultado de
un procedimiento legislativo coherente con la posicion que el Esta-
do liberal otorgaba a Parlamento. Un procedimiento que se va a
mantener durante todo el Estado liberal respondiendo ala homoge-
neidad socia de larepresentacion parlamentaria. Y si ello no puede
resultar excesivamente extrafio, no |o mismo puede decirse de que
se mantenga hasta nuestros dias. En efecto, y de esta manera nos

(22) Asi F. de CARRERAS, “Laley en € constitucionalismo y en la Constitucion
espafiola’, ob. cit, pp. 293-296. Una excelente y ya clasica descripcion de las caracteris-
ticas clésicas del concepto de ley, contrastandolas con su situacion actual, puede verse en
J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho administrativo, ob. cit, pp. 534-
542.

(23) Para el profesor Rubio Llorente, la fuerza de la ley era la nota distintiva por
antonomasia de laley, su nicleo duro (F. RUBIO LLORENTE, “Rango de ley, fuerza de
ley, valor deley...”, ob. cit, p. 422)
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aproximamos a una de | as razones vertebradoras del presente traba-
jo, es totalmente incomprensible que el actual procedimiento legis-
lativo sea esencialmente el mismo que se dibujo parael Estado libe-
ral24. Y es que s bien, y como habra ocasién inmediata de hacer
notar, el Estado socia introduce notables cambios materiales en el
concepto de ley, no sucede lo mismo con los aspectos procedimen-
tales. Por ello, no puede extrafiar que hoy, cuando los cambios
sociales y tecnolgicos comienzan a perfilar una nueva época, sea
del todo necesario acometer unarevision en profundidad de un pro-
cedimiento que hace tiempo es mas ficcion que realidad.

Antes de analizar laevolucion de laley en e Estado social, es
importante subrayar como otra de las notas caracteristicas del
modelo ideal de legislacion del Estado liberal, la existencia de una
produccién legislativa corta, con leyes esencialmente claras?. Ese
mismo deseo de claridad era un factor mas para propugnar la esca-
sez. Sin duda, el suefio de un ordenamiento racional, cabal y uni-
versalmente comprensible, garantizador de latan deseada seguridad
juridica, era un argumento poderoso para restringir la produccién
normativa.

2. Laevolucion delaley. Laley en el Estado social.

Como no podia ser de otraforma, la consolidacion del Estado
socia tras la segunda guerra mundial va a afectar seriamente los
presupuestos hasta entonces vigentes sobre la ley. La homogenei-
dad socid, la nitida separacién entre el Estado y la sociedad, la bis-
gueda de la garantia de la libertad y del Estado de derecho como
objetivos primigenios, habian dado lugar a un concepto de ley que
no podia seguir vigente en los tiempos del Estado intervencionista,
de busqueda de unaigualdad que fuese més alla del modelo clasico
de igualdad formal, en los tiempos de una sociedad méas complgja
gue requeria de instrumentos diferentes a los utilizados tradicional-
mente. La nueva sociedad va a exigir normas diferentes, vaaexigir
un model o de ordenamiento que poco tiene que ver con el ideal libe-
ral. Pero no serén los Unicos cambios. También cambiaré radical-
mente la posicion de los diferentes poderes del Estado. El incre-
mento de |as tareas encomendadas a los poderes publicosy la subli-
macion del

(24) En este sentido, F. RUBIO LLORENTE, “Parlamento y ley”, ob. cit., pp. 20-
24.
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(25) Asi, L.M. DIEZ-PICAZO, “Concepto de ley y tipos de leyes...”, ob. cit., p. 10.
valor eficacia va a obligar a un fuerte crecimiento de la Adminis-
tracion publicay del poder gjecutivo en general. Por el contrario, €l
Parlamento, en e gue apenas se producen reformas organizativas,
vaaver su posicion seriamente cuestionaday debilitada. Junto asu
casi patética debilidad organizativa, la confirmacion del modelo de
Estado de partidos?5, relegara a esta institucion antes todopoderosa
a posiciones claramente secundarias, de las que solo la vigencia de
determinadas preeminencias formales va a salvarle.

Ahorabien, y por muy significativos que resulten los cambios
anteriormente sefialados, la premisa fundamental para entender la
evolucién del concepto de ley vaa derivar de lafundamental trans-
formacion acontecido en relacion con el concepto de Constitucion.
En efecto, larecepcion de la doctrina americana del judicial review
y de la obra de Hans Kelsen van a modificar radicalmente la posi-
cion de la Constitucién en el ordenamiento y con ellalade laley.
La Constitucion pasa a ser una norma juridica y no cualquiera de
ellas, la Constitucion pasa a ser la norma fundamentadora y fun-
dante del ordenamiento. Por ello, cualquier ley que contradiga la
Constitucion seréd nula. Si a esta circunstancia se afiade €l extenso
campo material que es propio de las constituciones del Estado
social, se podra entender con facilidad € gran debilitamiento del
que va a ser objeto laley?.

Sin duda, la pérdida de la posicion de primacia en €l ordena-
miento vaaser lanotamas significativade laevolucion delaley en
el Estado social. Pero no es, ni mucho menos, la Unica. Podria pen-
sarse gque la perdida de su condicion de absoluto que le daba la pri-
macia en el ordenamiento abria la veda para un progresivo e impla-
cable debilitamiento. Un debilitamiento descrito con precision entre
nosotros por el profesor Santamaria?8 y que se resumiria en la
siguiente evolucion de la ley desde sus presupuestos clésicos, pro-
pios del Estado liberal: @) de la primacia normativa ala centralidad;
b) de lailimitacién de &mbito a la reduccion competencial; c) de la
libertad de contenidos a su condicionamiento; d) de la flexibilidad
formal alaprocedimentalizacién; €) delairresponsabilidad al deber
indemnizatorio.

(26) Por todos, M. GARCIA PELAY O, Estado de partidos, Alianza, Madrid, 1986.

(27) En relacion con el significado y consecuencias del nuevo concepto de Consti-
tucion y la consiguiente pérdida de la posicién de primacia de laley en el ordenamiento,
pueden verse por todos: F. de CARRERAS, “Laley en €l constitucionalismo y en la Cons-
titucién espafiola’, ob. cit, pp. 296 y ss; I. De OTTO PARDO, Derecho constitucional...,
pp. 130y ss. i

(28) J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho administrativo, ob.
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cit, pp. 534-542.

Junto a este debilitamiento del valor delaley y de su posicion
en e ordenamiento y en el sistema constitucional, hay que mencio-
nar otra serie de modificaciones sustanciales en los rasgos basicos
de laley y que de manera mas o menos directa también contribui-
ran adebilitar su posicion. Laley no vaaser ya necesariamente una
norma abstracta y general. Lo seguira siendo en la mayoria de los
casos, pero también seran frecuentes las leyes singulares y las lla-
madas leyes-medida. No existird una sola norma a la que denomi-
nar ley. Por el contrario, las normas con rango de ley se multiplica-
ran teniendo origenes bien diferentes. Las tendencias descentraliza-
doras del poder politico o €l paulatino y constante incremento del
poder gecutivo incrementaran lafuerza natural de esta constante?.
Tampoco es ocioso traer a colacion €l valor gue para la concepcion
de laley en e Estado socia va a tener las criticas al positivismo
decimonénico en busca de resultados juridicos materialmente més
justos. Unalucha que a margen de otros intentos cercanos a fraca-
so ha fructificado de manera innegable en la elaboracion de la teo-
ria de los principios generales del derecho y en e desarrollo de la
justicia constitucional30.

Y si en €l estudio delaelaboracion clasicadel concepto deley
se vinculaba € mismo a la posicion soberana del Parlamento, es
inevitable resaltar a hilo de su evolucion durante el Estado social,
el paralelo debilitamiento del papel del Parlamento en nuestro orden
politico. Es cierto que el debilitamiento de lainstitucion parlamen-
taria no tiene como Unica causa € reduccionismo en el gque se ha
visto inmersa € producto con el que se le identificaba originaria-
mente. Es cierto que la posicion del Parlamento podria haber segui-
do siendo principal si su evolucién en relacion con sus otras fun-
ciones hubiese sido diferente. Pero lo que resultaincuestionable es
gue los factores que se encuentran en €l origen de lacrisisde laley
se encuentran también en el origen de la crisis de lainstitucién par-
lamentaria. Si €l reforzamiento del poder gjecutivo, si la necesidad
de reforzar el volumen y la eficacia del poder publico, si la prima-
cia y posicion normamente inalterable de la Constitucion hacian

(29) Por no citar las consecuencias no por poco estudiadas menos significativas de
laincorporacion de Espafia ala Unidn Europeay la consiguiente incorporacion del acer-
vo juridico comunitario. Sin duda, la relacion del derecho comunitario con nuestro orde-
namiento, leyesincluidas, es un factor més a tener presente ala hora de estudiar la evolu-
cién del concepto de ley i .

(30) En este sentido, E. GARCIA de ENTERRIA, “Lademocraciay €l lugar dela
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ley”, ob. cit., pp. 45-47.

forzosos cambios sustanciales en el concepto de ley, otro tanto
sucedia con el Parlamento. Al no haberse producido esos cambios,
al haberse mantenido casi inalterables las estructuras y procedi-
mientos parlamentarios, al haber sido claramente limitativo del
poder parlamentario el Ginico cambio sustantivo acaecido3!, eraine-
vitable que & Parlamento acompariase alaley en su debilitamiento.

L as consecuencias de esta evolucion no son pequefias. No es
lamenor e generalizado abandono de la pretension de construir un
concepto material deley. Se entiende que laley sblo puede ser defi-
nida desde sus presupuestos formales, y, mas concretamente, desde
las peculiares caracteristicas de su procedimiento de elaboracion,
procedimiento que seria su auténtica nota distintiva frente a otras
normas32, Tampoco carecera de relevancia la anunciada desapari-
cion de laidea clasica de fuerza de ley. La entrada en juego de una
Constitucion todopoderosa hace inviable € mantenimiento de este
atributo tan relevante para la definicion liberal delaley.

Junto a todo lo sefialado parece del todo preciso hacer refe-
rencia a la gran importancia que para el concepto de ley tienen los
importantes cambios acaecidos en las estructuras politicas. Y no se
trata ya de una referencia a comentado debilitamiento del Parla-
mento en contraposicion al imparable crecimiento del poder €jecu-
tivo. Lareferencia es al cambio sucedido en la significacion social
y politicade laley. Laley en el Estado liberal era en gran medida
la norma que se daba libremente |a sociedad representada en lains-
titucion parlamentaria frente a poder33. Hoy esta afirmacion es
imposible de mantener. Laley hoy no es una norma esencialmente
parlamentaria. La ley hoy, en virtud del funcionamiento propio del

(31) Es unareferencia, claro estd, alas dos grandes modificaciones acaecidas en el
parlamentarismo contemporaneo, € traslado alainstitucion parlamentaria de |os parame-
tros del Estado de partidos y la consagracion del modelo de parlamentarismo racionaliza-
do en la busqueda de una estabilidad politica que alejase fantasmas del pasado y garanti-
zase |as condiciones necesarias paralatan deseada eficacia en el desarrollo delalabor gje-
cutiva

(32) Lacontraposicion entre un concepto material y un concepto formal delaley es
una constante a la que se han dedicado alguna de las mejores paginas del derecho publico
europeo. Sin entrar en una polémica que excede con mucho los limites de este trabajo, se
limita a dgjar constancia de lo que hoy es tesis mayoritariay de la consideracion personal
de que en cualquier caso, € concepto formal de ley, seguramente mas adecuado ala actual
realidad constitucional, exigira también de algunas correcciones materiales. Las premisas
ideol 6gicas desde las que parte €l concepto de ley desde su nacimiento asi parecen exigir-
lo.
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(33) I. De OTTO PARDO, Derecho constitucional..., pp. 131-132.
Estado de partidos es aquello que €l gecutivo desee34. En la gran
mayoria de las ocasiones larelacion del Parlamento con €l conteni-
do de laley es puramente testimonial. Testimonial porque es el ge-
cutivo e encargado de definir en primera instancia su contenido y
el encargado, en su caso, de aceptar o no eventuales cambios. Y tes-
timonial porque la capacidad de la oposicion de modificar €l conte-
nido de laley que le ha sido presentada es verdaderamente reduci-
do. Por todo, ni lamayoriani la minoria parlamentaria suelen tener,
salvo situaciones que reamente se pueden llamar excepcionales
granincidenciaen el resultado final del procedimiento legislativoss.

Estudiar la ley, reflexionar la ley, sin tener en cuenta este
cambio fundamental, abocaria inevitablemente a un resultado ficti-
cio, aprolongar esencialmente el actual estado de cosas en el que el
primer problemacon el que se enfrentalaley y su procedimiento de
elaboracion es alairrealidad.

Dos breves reflexiones finales sobre otras tantas circunstan-
cias que modifican inevitablemente en el Estado social la teoria de
laley. Por un lado, laley no va a ser yala norma que “regula las
relaciones entre personas disponiendo imperativamente acerca de
sus derechos y deberes mutuos’, tal y como era descritaen laspaa
bras clasicas de Jellinek. Al menos, laley no va a ser sdlo eso. La
ley seguira regulando las relaciones entre las personas. Pero la ley
iramucho més ala Laley sera el instrumento juridico del que dis-
pone el poder politico para desarrollar su programa ideol6gico; la
ley sera el instrumento de regulacion de los grandes sectores de la
accion publica; laley serd el primer instrumento paralaarticulacion
de las politicas publicas. Por otro, forzoso es recordar que las leyes
hoy no son, evidentemente, ni escasas ni claras. La consolidacién
del Estado social ha provocado el desarrollo de un ordenamiento
presidido por la inflacién legidativa y la oscuridad de sus textos.
Caracteristicas sumamente agravadas por la naturaleza netamente
tecnocrética de lamayoria de esos textos36. Son éstas caracteristicas

(34) Asi, J. GARCIA MORILLO, “Mitos y realidades del parlamentarismo”, ob.
cit., p. 129.

(35) Para €l profesor Garcia Morillo, la actuacién parlamentaria tiende, cada vez
mas, a convertirse en una mera convalidacion del proyecto gubernamental, al que gene-
ralmente se introducen modificaciones de puro matiz (J. GARCIA MORILLO, “Mitosy
realidades del parlamentarismo”, ob. cit., p. 130).

(36) En este sentido, J. GARCIA MORILLO ‘Mitos y realidades del parlamenta-
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rismo”, ob. cit., p. 130.

gue lgjos de debilitarse se han ido fortaleciendo con el paso de los
anos hasta el punto de poder decirse que la aspiracion racionalista
de un ordenamiento facilmente accesible para el comin de los ciu-
dadanos sé esta convirtiendo en una desiderata imposible. De esta
forma, el inexcusable principio de seguridad juridica se encuentra
sometido a los peores embates, siendo dificil que resista un con-
traste neutro con larealidad que depara € universo normativo con-
temporaneo. Y s la abundancia de normas pudiese ser un fendme-
no de dificil correccion dadas | as tareas que se le encomienda por la
propia sociedad al Estado, no parece que suceda lo mismo con €l
contenido de las mismas, con esa oscuridad que provoca que cada
dia sea més dificil no ya que un lego pueda aproximarse a su con-
tenido sino que cualquier jurista pueda tener un minimo grado de
certeza en sus apreciaci ones.

Quiz4 haya bastante de inevitable en todo ello. La correccion
esencia de estos problemas, desde luego, no es sencilla. Pero exis-
ten. Y no de forma menor. Los problemas planteados afectan a
cuestiones realmente esenciales del orden politico y juridico. Por
ello, al menos es forzoso detenerse en los mismas, enfrentarse a sus
causas y consecuencias y actuar en la conciencia de su existencia,
procurando a menos disminuir su gravedad.

3. Laley en la Constitucién espariola. Algunos problemas no
resueltos.

No se va aexaminar con detenimiento laley en nuestro orde-
namiento juridico. Bien puede decirse que a grandes rasgos le es
aplicable lo sefialado en relacion con laley en el Estado social. En
cualquier caso, no resultainconveniente recordar alguna de las difi-
cultades mayores y afiadidas a las que se enfrenta entre nosotros €l
concepto de ley37.

Bien puede considerarse generalizado el pensamiento de que
la irrupcion con €l texto constitucional de la idea de Constitucion
como texto normativo fundante y fundamentador del ordenamiento
va a quebrar la tradicional posicion de la ley entre nosotros®. La

(87) Unacritica sobre el sistema de fuentes en la Constitucion y las dificultades deri-
vadas de ello, JA. SANTAMARIA PASTOR, “El sistema de fuentes del derecho en los
primeros cincuenta afios de vida de la Revista de Administracion Pablica’, RAP n° 150,
1999, p. 545.

(38) Muy gréficamente, sefiala L. M. Diez Picazo que la Constitucion hace afiicos
el concepto tradicional de ley (L.M. DIEZ-PICAZO, “Concepto de ley y tipos de leyes’,
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ob. cit., p. 49).

ley, como se ha visto gue acontece en € Estado social, deja de ser
la norma primigenia, la norma que todo lo puede para pasar a ocu-
par un lugar no principal. Y si bien este es un rasgo comun a cons-
titucionalismo contemporaneo, puede decirse que en Espafia se ha
visto fortalecido. En efecto, desde su aprobacion y pese a algunos
balbuceos iniciaes, la normatividad cotidiana de la Constitucion ha
resultado extraordinaria. Laimportancia de este rasgo del funciona-
miento de nuestro ordenamiento bien merece detenerse en él. Pero
antes se expondran brevemente los rasgos que ajuicio de la doctri-
na definen la posicién de la ley, desde las premisas establecidas en
el texto constitucional.

La ley seguiria siendo una norma de caracter general. Pero
ello noimplicalaimposibilidad deleyes singulares o leyes de medi-
das. Si hien éstas deberdn someterse a determinados requisitos, la
diferente interpretacion que de la igualdad readliza el Estado social
hara posible la existencia de estas normas. Junto a esta nota, se
abunda en la inexistencia de un concepto material de ley, aunque
ello no implique que laley no se encuentre de alguna manera con-
dicionada en sus contenidos materiaes, bien por la Constitucion,
por las sentencias del Tribunal Constitucional o por el contenido de
las bases, en € supuesto de las |eyes autondémicas que han de desa-
rrollarlas. De esta forma, inevitablemente, se restringe notablemen-
te la capacidad innovadora de laley como normajuridica. Entre los
rasgos en los que existe una coincidencia casi generalizada, se
encuentra la interpretacion de la reserva de ley establecida en la
Constitucion como reserva de Parlamento. De esta forma, se inter-
preta, cuando la Constitucion ha reservado una materia alaley lo
gue ha hecho es reservarla a su aprobacion por € Parlamento,
siguiendo €l especia procedimiento legislativo que permite unas
notas de pluralismo y publicidad que hoy adguieren un rasgo esen-
cial. Junto a estos rasgos, es también nota cominmente destacada la
ruptura del concepto unitario de ley, con la existencia en la Consti-
tucion de una pluralidad de normas diferentes con rango de ley,
emanadas, ademés, de diferentes 6rganos. Una pluralidad de tipos
gue s bien no es extrafia a constitucionalismo contemporaneo,
adquiere entre nosotros una especial relevancias®.

(39) En relacién con las caracteristicas de la ley en nuestro ordenamiento, puede
verse en general labibliografia anteriormente resefiada. En particular, pueden consultarse:
F. de CARRERAS, “Laley en € constitucionalismo y en la Constitucion espafiola’, ob.
cit, pp. 303-318; L.M. DIEZ-PICAZO, “Concepto deley y tipos deleyes’, ob. cit., pp. 82-



CUESTIONES DE TECNICA LEGISLATIVA 121

1.

Asi utilizando palabras del profesor Carreras, la Constitucion
recoge el cambio fundamental. La ley ya no es la directa conse-
cuencia de un acto de soberania gue se impone de manerairreversi-
ble a los ciudadanos sino que es el producto de un poder publico
constituido, legitimado democréticamente, pero limitado por la
Constitucion, norma suprema por ser la expresion del poder consti-
tuyente. De esta forma, la idea de rango de ley, laintervencién en
un momento u otro de una cmara representativa se presentan como
las ideas que Z!ouedan acercar a definir la ley en nuestro derecho
constitucional40

A lahorade estudiar laley en la Constitucion no puede dejar-
se de hacer referencia a los intentos de construir € concepto sobre
las ideas de fuerza de ley, rango de ley y valor de ley. Esta idea
desarrollada con brillantez por el profesor Rubio Llorente, buscaba
la construccién de un concepto unitario de ley que se presentaba
como uno, sino el principa reto, de la iuspublicista espafiola?l. Si
bien la conclusién es que las ideas de fuerza de ley, de rango deley
y devalor de ley no pueden llevar a ese concepto unitario??, ello no
obsta para seguir considerando necesario perfilar el concepto deley
entre nosotros. Un concepto que s bien puede ser predominante-
mente formal no tendria porque renunciar radicalmente a cualquier
presupuesto material43.

(40) Asi, F. de CARRERAS, “Laley en el congtitucionalismo y en la Constitucion
espafiold’, ob. cit, pp. 303-312

(41) En este sentido, F. RUBIO LLORENTE, “Rango deley, fuerzadeley, valor de
ley...”, ob. cit, p. 432.

(42) F. RUBIO LLORENTE, “Rango de ley, fuerza de ley, valor deley...”, ob. cit,
p. 423. L. M. Diez Picazo tampoco considera posible construir el concepto de ley sobre
esatriadayaque la fuerza de ley no sirve para explicar la posicion de laley en la Cons-
titucién, el rango deley no esexclusivo delaley y e valor de ley es necesariamente mati-
zable porque dar alaley una posicién cudlitativamente distinta por ser la maxima expre-
sién democrética no es hoy vélido al partir de unalectura del sistema democrético incom-
patible con nuestra Constitucion. Seria preferible hablar de primariedad de laley. Laley
es norma primaria porque emana del Parlamento que es donde reside |a representacion de
lavoluntad popular (L.M. DIEZ-PICAZO, “ Concepto de ley y tipos de leyes’, ob. cit., pp.
67y sS).

(43) La polémica sobre la existencia o no de un concepto material de ley en nuestro
ordenamiento parece haberse decantado en un sentido negativo: |. De OTTO PARDO,
Derecho constitucional..., ob. cit., pp. 175y ss.; F. de CARRERAS, “Laley en €l consti-
tucionalismoy en la Congtitucion espariola’, ob. cit, p. 304 ; J. A.. SANTAMARIA PAS-
TOR, Fundamentos de derecho admlnlstratlvo ob. cit., pp. 554. También apuesta por un
concepto esencialmente formal L.M. Diez-Picazo si bien considera preciso que se com-
plemente con algunos aspectos materiales, bésicamente alrededor de la presencia de la
idea de intereses generales (L.M. DIEZ-PICAZO, “ Concepto de ley y tipos de leyes’, ob.
cit.,, pp. 82y ss.); Labusqueda de un concepto esencialmente materia parece abanderada
por € profesor Rubio Llorente, quien niega la posibilidad y el valor de un concepto for-
mal (F. RUBIO LLORENTE, “Rango deley, fuerzadeley, valor deley...”, ob. cit p. 421).
En cualquier caso, a pesar de la prevalencia que da a los contenidos materiales, acaba abo-
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gando por utilizar también criterios formales (p. 432).

Asimismo, es significativo y necesario precisar que lo que
desde luego no es laley, técnicamente, es la expresion de la volun-
tad popular, tal y como se puede leer en el Predmbulo de nuestra
Constitucion. Y que tampoco puede verse en €l texto constitucional
ningun asomo de soberania parlamentaria®.

Antes de enunciar siquiera brevemente alguna de las circuns-
tancias peculiares de nuestro texto constitucional que vienen a difi-
cultar la elaboracion entre nosotros de una teoria de la ley, es
momento de detenerse en esa circunstancia peculiar de la extraordi-
naria normatividad cotidiana de la Constitucion gque se habia deja-
do pendiente para extenderse con cierto detenimiento. La normati-
vidad del texto constitucional no supone nada extraordinario en €l
constitucionalismo contemporaneo. Al revés, la consideracion de la
Constitucion como norma juridica no suponia sino insertar nuestra
Constitucion y con ella nuestro ordenamiento en la normalidad.
Nada hay de extrafio en ello. Lo que si resulta peculiar eslo que se
ha denominado extraordinaria presencia cotidiana de la Constitu-
cion. Con ello se quiere hacer mencién no solo ala radical norma-
tividad que se ha predicado de todos y cada uno de los preceptos
constitucionales, sino a la presencia politicay socia de esa consi-
deracion del texto constitucional. Ni los politicos ni los ciudadanos
se refieren alailegalidad en sus juicios habituales sobre las califi-
caciones juridicas de cualquier acciéon. Saltando por encima del
eslabdn primario que representalalegalidad ordinaria, lareferencia
permanente es a la inconstitucionalidad. Siempre que se desea des-
calificar juridicay politicamente una accion determinada se alude a
su incongtitucionalidad, a la infraccion que de lo dispuesto en el
orden constitucional supone tal accion. Ni siquiera € Tribunal
Constitucional es gjeno del todo a esta situacion al haber adoptado
una posicion relgada que le ha permitido entrar aenjuiciar cuestio-
nes mas cercanas a la mera legalidad que a un estricto juicio de
constitucionalidad.

(44) Por todos, F. RUBIO LLORENTE, “El procedimiento legislativo en Espa-
fia....”, ob. cit., p. 99. Como sefiala este mismo autor, la expresion constitucional tiene un
significado exclusivamente politico (F. RUBIO LLORENTE, “Funcién legislativa, poder
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legislativo...” ob. cit., p. 23).

Sin duda es razén primera de este estado de cosas la hecesi-
dad de reivindicar la Constitucion como texto juridico*: Los
esfuerzos realizados por una parte de nuestra mejor doctrina en los
primeros anos de la etapa constitucional permitieron que la Consti-
tucién se asentase como tal normajuridicay con ella el orden juri-
dico-politico que se inauguraba. Solo se puede alabar esos esfuer-
zosy su resultado. Sin embargo, con € paso de |os afios ese primer
esfuerzo se hatraducido en la expansién normativa de |os preceptos
constitucionales, una expansion que no ha dejado de ir acompafiada
de una mengua del prestigio de laley cuando no de su efectividad.
En efecto, puede decirse sin temor a la exageracion que la ley ha
sentido sobre sus espaldasy a su costa el excesivo peso de la Cons-
titucion. El hecho de que en la actualidad €l caracter normativo de
la Constitucién este indubitablemente asentado debiera ser sufi-
ciente para pensar sobre esta circunstancia. Se hace preciso insistir
y reivindicar €l lugar primario que en lo cotidiano corresponde a la
ley. Es laley la que entre nosotros marca €l territorio entre lo juri-
dicoy lo nojuridico. Si laley se respeta, a salvo de una inconstitu-
cionalidad no declarada, se respetara la Constitucion. Es laley la
gue tutela el universo de nuestros juzgados y tribunales como
garantia mas efectiva de nuestro Estado de derecho. No se trata de
castigar la normatividad de la Constitucion. Se trata de reivindicar
la posicion que la propia Constitucion atribuye alaley. Se trata de
no olvidar las diferencias que el propio texto constitucional estable-
ce en cuanto a la normatividad de sus preceptos. Unas diferencias
gue bien pueden contribuir areforzar €l valor socia y politico de la
ley, de una ley que debe respetar el amplio y flexible margen de
actuacion dibujado por 1a Constitucién, pero unaley que es € fruto
delalibertad y el pluralismo que esa propia Constitucion ha consa
grado. La Constitucién fue € fruto socia y politico de un momen-
to excepcional, de un momento que, ante todo, suponia la recupera-
cion de la libertad como primer valor social. Natural era que ese
texto fuese acompafiado del plus de prestigio que ha sido descrito.
Sin embargo, sin que ello suponga en absoluto desvalorizar nuestro
primer texto, hay que recordar que laley supone en laactualidad esa
traduccion de lalibertad y € pluralismo.

(45) Sobre las dificultades que suponia esta operacion en los afios siguientes a la
aprobacion de la Constitucidn, puede verse: J. PEREZ ROY O, Las fuentes del derecho,
Tecnos, 1984, pp. 31-37.
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Parece oportuno finalizar las lineas dedicadas ala posicion de
laley en nuestro texto constitucional con unabreve referenciaauno
de los hechos que hacen mas problemética su presenciaen e orde-
namiento. Podria haberse elegido otro, como la multiplicidad de
tiposy su compleja relacion entre ellos, pero se ha estimado como
hecho fundamental y més coherente con las lineas rectoras de este
trabajo, la complgjidad afadida que supone el desarrollo del mode-
lo de Estado autonémico y su muy compl gja estructura normativad.
Porque o realmente significativo para la enunciacion de unateoria
de laley entre nosotros no es la existencia de diecisiete Comunida-
des Auténomas con capacidad para producir normas con rango de
ley, normas que pueden tener origen parlamentario o gubernamen-
tal. No es posible negar la importancia de este hecho y lo que de
ruptura tiene con €l concepto tradicional de ley que eratradicional
en nuestro ordenamiento. Pero su importancia queda relegada ante
la compleja estructura normativa disefiada por € constituyente y
gue e Tribunal Constitucional ha acabado de perfilar. Dos aspectos
del conjunto de relaciones establecidas entre el ordenamiento esta-
tal y los ordenamientos autondémicos merecen ser citados especial-
mente. Me refiero a la construccion del concepto de legislacion
basicay al principio de supletoriedad del derecho estatal, especial-
mente tras la interpretacion que del mismo harealizado € Tribunal
Constitucional en las Sentencias 118/1996 y 61/1997.

No puede negarse la utilidad del concepto de bases para €l
desarrollo del Estado autonémico. Tedricamente, con € el Estado
se aseguralauniformidad esencial en las materias alas que la Cons-
titucion ha vinculado con este concepto y las Comunidades Auté-
nomas pueden legislar, aunque sea respetando e marco fijado por
el Estado, en materias que por su significacion podrian haberles
sido vedadas a su poder legidativo. De esta forma, la legislacion
basica es la expresion maxima del equilibrio entre la unidad del
Estado y la autonomia de las Comunidades Autonomas, equilibrio
gue es esenciade laforma de organizacion territorial del poder dise-
flada por el constituyente. Las bases aseguran y traducen la volun-
tad de unidad del constituyente y su desarrollo por las Comunida-
des Auténomas permite a éstas adaptar esa legislacion, que normal-
m e n t e

(46) Complejidad que, evidentemente, se ve agravada y muy considerablemente,
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tanto formal como materialmente, por el cada vez mas presente derecho europeo.
corresponde a materias especialmente significativas, alas peculiari-
dades propias de su territorio. Pero la idoneidad de este disefio ted-
rico sufre en el contraste con la realidad?’. La reiteracion del Tri-
bunal Constitucional en la adopcidn de una tesis material de bases
y lasiempre secundaria aplicacién de su concepto formal han ahon-
dado en una problematica ya importante. En efecto, si la formula-
cion del concepto de bases ya introducia en la teoria de la ley un
componente extraordinario de limitacion del contenido de las leyes
autondmicas, la apuesta inequivoca por €l concepto materia ha
redundado en la multiplicacion de los problemas de seguridad juri-
dica. En este punto seria preciso preguntarse a que concepto de ley
podemos enfrentarnos cuando la mayoria de las leyes autondmicas,
las que desarrollan aspectos basicos de la legislacion estatal, se
encuentran sometidas a una voluntad gena a la del legislador que
les dio luz. En efecto, la modificacion de la legislacion de bases
aprobada por € Estado conllevara o bien lainconstitucionalidad de
leyes autondmicas gque respetaban €l antiguo marco normativo pero
no & nuevo fijado por las nuevas normas basicas o bien su insufi-
ciencia, por la distancia que les separa de unas nuevas bases de
menor alcance. Si lateoriade laley en nuestro Pais ha de elaborar-
se, y asi ha de ser forzosamente, teniendo en cuenta las leyes ema-
nadas por las Comunidades Auténomas, |os condicionamientos que
rodean a las leyes que desarrollan la legislacion basica del Estado
serén un aspecto de dificil subsuncion en cualquier intento de teoria
general.

El segundo aspecto al que se haciareferenciaes el de lainter-
pretacion realizada del principio de supletoriedad del derecho esta-
tal. En la primera comprension de este principio, €l Estado podia
aprobar todo tipo de leyes, afectando incluso alas materias atribui-
das con carécter exclusivo a las Comunidades Autdonomas, porque

(47) Asi, resulta altamente expresivo €l juicio que al profesor Santamaria merece la
técnicade las bases. Tras sefialar que “ probablemente, 1a nocién constitucional que mayo-
res esfuerzos han hecho derrochar ala doctrinay jurisprudencia” , sefiala“ el juicio nega-
tivo que merece esta innovacion del constituyente es, si cabe, mayor ain que el que antes
expresamos a proposito de las leyes organicas’ . Dos aspectos, de no pequefia relevancia
para el estudio de laley son los que merecen una mayor consideracion critica: la indeter-
minacion que rodea todos y cada uno de |os aspectos de esa técnica normativa y la capri-
chosa asimetria establecida en la Constitucion (J.A. SANTAMARIA PASTOR, “El siste-
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ma de fuentes del derecho en los primeros cincuenta afios de vida de la Revista de Admi-
nistracion Pablica’, ob. cit., pp. 563-564).

su eventual valor supletorio de una legislacién autonémica inexis-
tente asi 1o permitia. Sin embargo, tras la reconstruccion que del
citado principio realizaron las citadas Sentencias, el Estado no pue-
de ya aprobar normas en aquellas materias sobre las que la compe-
tencia la tengan atribuida las Comunidades Autoénomas. El princi-
pio de supletoriedad no ampara esta vocacion universal de lalegis-
lacion estatal. De esta forma, € legislador del Estado se vera obli-
gado, a igua que el legislador autondmico, a preguntarse si posee
competencia para aprobar unaley determinada o no. Asi, estainter-
pretacion del principio de supletoriedad reduce con cierto dramatis-
mo la capacidad normativa de un legislador al que la normatividad
de la Constitucion ya habia reducido a una posicion secundaria.

Las circunstancias resefiadas no dejan de ser cuestiones afa-
didas a los factores citados que evidencian una crisis de notables
proporciones del concepto tradicional de ley entre nosotros. Como
se ha sefialado, estan lejos de ser los Unicos y la propia estructura
normativa del Estado autondmico depararia nuevos elementos de
crisis. Pero la singularidad y potencia de los resefiados permiten
avanzar la especia fuerza que esa crisis posee entre nosotros. Una
crisis ala que sera complicado responder con la elaboracién de una
teoria general que responda a todos los interrogantes abiertos?s. El
grado de heterogeneidad de |os preceptos constitucionales relativos
alaley y € peculiar desarrollo que los mismos han tenido tras la
aprobacion del texto congtitucional, hacen esa tarea casi inviable.
Pero ello no debe conducir a un desdnimo general. Por € contrario,
debe ser factor motivador de la reflexién sobre un elemento esen-
cia de nuestro orden juridico y politico. Una reflexién que ha de
servir para aportar elementos de comprension y reflexion sobre lo
existente, asi como posibles variables para eventuales reformas del
texto constitucional que tarde o temprano habran de llegar.

(48) Como sefida el profesor Rubio Llorente, es practicamente imposible trazar un
cuadro completo y preciso de las relaciones entre las leyes estatales y autondémica (F.
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RUBIO LLORENTE, “El procedimientq legislativo en Espafia....”, ob. cit., p. 108).
I11. UN ENSAYO DE DESCRIPCION DEL PRESENTE DE LA LEY.

1. Ladificultad de unatarea.

Tras describir la teoria clasica'y su superacion por € consti-
tucionalismo moderno, es necesario detenerse en contrastar esa
situacién constitucional con e contexto social y politico. Tanto los
habitos propios del Estado de partidos, como la evolucion social y
el nuevo universo tecnoldgico abierto en los Ultimos afios, obligan
a no detenerse en las formulaciones tedricas, ni siquiera en los pre-
ceptos constitucionales, sino adentrarse a examinar cud es el grado
de adecuacion de esa teoria a la nueva realidad socia y politica,
adentrarse a examinar cua es su grado de idoneidad para resolver
los nuevos retos que se plantean?d. No basta saber que las notas cl&
sicas de la teoria de la ley, incluyendo en ellas las que se han inte-
grado en las mismas desde e Estado social son insuficientes para
resolver con acierto sus retos contemporaneos. Sin duda es punto de
partida necesario. S6lo desde el reconocimiento de estas insuficien-
cias sera posible acometer |a tarea de revision de la posiciéon de la
ley en nuestro ordenamiento, una tarea que por lo demés se antoja
imprescindible. Si en 1983 el profesor Rubio Llorente consideraba
preciso recordar la puesta en cuestion a la que se enfrentaba en
todos | os sistemas constitucional es europeos al concepto deley y la
inevitabilidad de enfrentarse a la construccion de un concepto de
ley®0, estareflexién hacrecido en vigencia. Mucho ha sucedido des-
de ese afio de 1983. No ha habido, ciertamente, reformas constitu-
cionales que afectasen a ese concepto. Son |os importantes cambios
sociales acaecidos |os que obligan a enfrentarse con ansia renovada
alateoriade laley. Unos cambios que afectan a las materias obje-
to de regulacion de laley, a su lenguaje, alas formas de su produc-
cion y alas posibilidades para insertar la participacion de los ciu-
dadanos en su procedimiento de elaboracion, a su insercion en un
ordenamiento cada vez mas complgo. Unos cambios, en fin, de
indudable transcendencia 'y que exigen, al menos, de un intento de
descripcidon y comprension global de lo sucedido. Si no se realiza,
s el tiempo sigue pasando, & ritmo social se mantieney laley sigue

(49) Si e profesor Garcia Morillo consideraba esencia para entender € Parlamen-
to actual, el desmontar |0s numerosos mitos que lo rodean, lo mismo puede decirse de la
ley. Una vez més, se confirma el paralelismo entre las dos instituciones (J. GARCIA
MORILLO, “Mitosy realidades del parlamentarismo”, ob. cit.).

(50) F. RUBIO LLORENTE, “Rango de ley, fuerza de ley, valor deley...”, ob. cit.,
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417y 432,
I?(Izspor%/diendo alos canones conocidos, su legitimidad y su vigencia
descendera a lugares de dificil recuperacion. Laley se enfrentard a
una situacion dificilmente compatible con el prestigio social y poli-
tico que requiere para poder afrontar en condiciones las tareas que
tiene encomendadas en la sociedad contemporanea. Tareas que, por
otra parte, necesariamente van a verse incrementadas en la medida
gue los retos y exigencias sociales son mayores.

2. Un escenario diferente: las mutaciones politicasy sociales.

Si la premisa fundamental de los cambios juridicos sufridos
por laley eslapérdidade su condicién soberana®l, alahorade estu-
diar las mutaciones politicas habra que detenerse forzosamente en
la nueva posicion que ocupan en el moderno Estado constitucional
el poder legidativo y gecutivo y en las relaciones que se establecen
entre estos poderes. Los cambios han sido de primera considera-
cion. En el nuevo orden nacido tras la Segunda Guerra Mundial, los
fantasmas de la oxidante inestabilidad de las épocas de preguerras
condujo de manera inevitable, como ya se ha sefiadlado, a la bus-
gueda de formulas que garantizasen al Gobierno, al poder ejecuti-
VO, una posicion de estabilidad. Ello implicaba necesariamente la
debilidad del poder legidativo y ello de manera inevitable tendria
gue influir en la ley, especiamente en la relacion que habria de
tener en lo sucesivo con e Parlamento.

No se trata de una cuestion menor. Mas bien habria de decir-
Se que se trata de una de las cuestiones fundamentales de la moder-
nateoriaparlamentaria, de unade las causas primeras delacrisisde
identidad que en nuestros dias sacude a lainstitucion parlamentaria.
No haber acomodado |os habitos parlamentarios ala nueva posicion
del poder gecutivo, no olvidando en ninguin caso su innegable legi-
timidad democréticay la posicion de privilegio que le otorgaban los
objetivos del Estado social, solo ha contribuido a empeorar la situa-
cion del Parlamento. Si se hubiese rectificado, si no se hubiese man-
tenido laficcion de una centralidad que larealidad se encargaba dia
tras dia en negar, la posicion del Parlamento como institucion en el
sistema politico del Estado social seguramente seria diferente.

(51) Recordemos que en palabras del profesor de Otto ello supone que se destruyen
los dos pilares sobre los que se asienta € edificio clasico del monismo parlamentario. Se
destruye la equiparacion entre ley y Constitucion y laley pierde su cualidad de norma fun-
damentadora de todas las demés (I. De OTTO PARDO, Derecho constitucional..., ob. cit.,
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p. 139).

Esta cuestion incide de manera muy especia en la ley. En
principio, nada ha cambiado en & Estado social. La relacion del
Parlamento y del poder gecutivo con laley eslamismaqueera. La
potestad legidlativa, asi, sigue siendo una potestad esencialmente
parlamentaria. A pesar de la creciente, y reconocida, importanciade
la funcion de control, son muchos los que siguen otorgando posi-
cion primigenia dentro de las funciones que corresponden al Parla-
mento a la de aprobar las leyes, son muchos los que siguen identi-
ficando la aprobacion de lasleyes con las cAmaras parlamentari as®2.

Pero es que, como sefidla e profesor Santamaria®3, 1o que
existe en la actualidad es un abrumador protagonismo del g ecutivo
en el proceso legislativo, un protagonismo caritativamente ocultado
por la posicion que tedricamente se atribuye al Parlamento en rela
cion con laley. Unateoria que no aguanta el minimo contraste con
larealidad, con la abrumadora presencia del gecutivo en lafase de
iniciativay con las escasas modificaciones que se introducen en el
texto legal durante su tramitacion parlamentaria®®. Ocultar esta
situacién es un grave error. Seguir dando crédito a la superioridad,
al protagonismo del Parlamento en la produccion legislativa, no
trasladar a derecho positivo e funcionamiento real de las institu-
ciones, solo trae consecuencias negativas. Consecuencias negativas
paralaley y parael Parlamento. Negativas paralaley porque man-
tener formalmente un procedimiento que no se corresponde con €l
juego real de las instituciones no ayuda a elevar su prestigio social
ni amejorar la calidad de sus textos. Negativas para €l Parlamento
porque se le atribuye una responsabilidad sobre la que apenas tiene
capacidad de decisién, porque se desvia la atencién de otras posi-
bles funciones, incluidas algunas relacionadas con laley, mas acor-
des con la estructura politica que corresponde a Estado socid y a
Estado que nace como fruto de los cambios sociales y tecnol 6gicos.

(52) De ahi latradicional denominacion de poder legislativo (N. PEREZ SERRA-
NO, Tratado de Derecho politico, Civitas, 22 ed., p. 805).

(53) Asi, JA. SANTAMARIA PASTOR, “El sistema de fuentes del derecho en los
primeros cincuenta afios de vidade la RewstadeAdml nistracion Publica’, ob. cit., p. 553.

(54) En este sentido, A. AREVALO GUTIERREZ, “Lafuerza de las Ieyes emana-
das de |0s Parlamentos de las Comunidades Auténomas’, ob. cit., pp. 82-83; J. GARCIA
MORILLO, “Mitosy realidades del parlamentarismo”, ob. cit., p. 130.
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Es evidente que e factor estructural que explica que sin
haberse alterado esencialmente los presupuestos tedricos la posi-
cion del Parlamento y del poder gecutivo en relacion con la ley
sean tan diferentes es e de la consolidacion del llamado Estado de
partidos®®. La consolidacion de este modelo y su traslacion al Par-
lamento implica que &l Parlamento, que adopta lainmensa mayoria
de sus decisiones en virtud del principio de mayoria, se comporte en
la préactica como una continuacion del Gobierno. Esta afirmacion,
|6gicamente, es aplicable a las actuaciones del Parlamento que
implican decision. No a aquellas que implican control. Por €llo,
COMO Se vera en paginas posteriores, se postulara profundizar en la
idea de Parlamento como control, incluyendo en este concepto tam-
bién el quehacer legidativo de las camaras parlamentarias.

Si 1o sefalado hasta el momento hace referencia alos princi-
pales elementos del orden politico cuyo cambio afecta a ser de la
ley, es momento de redlizar referencia a algin elemento de percep-
cion social. No es posible hacer un andlisis medianamente profun-
do de las consideraciones sociales que merece en la actualidad la
produccién legislativa. Seguramente, un estudio de estas caracteris-
ticas es imprescindible para acometer una revision del concepto de
ley. Pero en estas paginas solo puede haber lugar a alguna ligera
reflexion, a destacar, a titulo de gemplo, algunas cuestiones que
inciden en la situacion de debilidad por la que atraviesalaley. Cir-
cunstancias que aean la ley del prestigio que tuvo antafio, de un
prestigio que la acercaba a una naturaleza cercana a lo mitico, ese
prestigio que aseguraba un respeto derivado directamente de los
atributos que se predicaban de los textos legales. Las leyes no eran
extraordinariamente abundantes, tenian un lenguaje claro, su vigen-
ciase alargaba en € tiempo, se identificaban inexcusablemente con
la maxima instancia politica.

(55) Ademés del ya citado y fundamental volumen del profesor Garcia Pelayo, pue-
den verse para este particular, entre muchos otros: F. RUBIO LLORENTE, “Parlamento
y ley”, ob. cit., p.25; P. GARCIA MEXIA, “El procedimiento legislativo ante lacrisis del
parlamentarismo”, Asamblea n° 2, 1999 pp. 85-86.
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Hoy la percepcion de la sociedad en relacion con los textos
legal es aprobados es bien diferente™. No es arriesgado sefidar que
la inmensa mayoria de las leyes que son aprobadas son absoluta-
mente desconocidas para la mayoria de los ciudadanos. Podria pen-
sarse que ello es normal en lamayoria de los casos, que las leyes si
son conocidas por |0s sectores sociales directamente afectados. Pero
laverdad que haya en estas afirmaciones no es incompatible con la
preocupacion por ladistancia sustancial con la que la sociedad exa-
mina la produccion legidlativa, una produccion que no consigue
arraigarse con una minima fuerza en la conciencia social.

Diversos factores contribuyen aello. Citar todos seriaun gjer-
cicio excesivo para la vocacion de estas péginas. Pero no es dificil
entender como la cada vez mayor complejidad linglisticay de con-
tenido de las leyes, su contingencia que lleva a modificaciones cas
permanentes o la cada vez mayor dificultad de las leyes para asimi-
lar la emergencia de nuevas realidades sociales y tecnoldgicas, son
algunas de estas circunstancias. Para que la percepcion de las leyes
sea diferente, para que los ciudadanos se identifiquen con sus leyes,
€s preciso que su lenguaje sea claramente inteligible, es preciso que
las leyes tengan asegurada una minima continuidad en e tiempo.
Puede que ello no sea posible en el actual sistema de fuentes, pue-
de que ello no seaposible si el espacio que sereservaalaley sigue
siendo tan amplio, puede que ello no sea posible si no se modifica
larelacion entre laley y el reglamento, si no se reexamina la posi-
cion gue en relacion con la produccién del derecho corresponde al
legidlativo y a gjecutivo. Por todo ello es por o que precisamente
hay que mirar detras de lafachada de | os problemas detectados, por
lo que hay que atreverse a remover alguno de los esguemas esta-
blecidos desde un tiempo excesivamente diferente a éste. Lo que es
claro es que se requiere un sistema que facilite la produccion de
leyes facilmente cognoscibles por los ciudadanos y con un conteni-
do eminentemente politico.

(56) Sumamente elocuente de esta situacion es la descripcién realizada por € pro-
fesor GarciaMorillo: “ Por otro lado, dichos proyectos de ley, que en otras épocas versa-
ban sobre materias de indudable interés nacional, suelen tener hoy como objeto materias
absolutamente sectoriales, de contenido no ya predominantemente sino exclusivamente
técnico, y, en fin, de nula repercusion pablica” (J. GARCIA MORILLO, “Mitosy reali-
dades del parlamentarismo”, ob. cit., p. 130).
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En este punto tampoco es ocioso resaltar la importancia que
debe atribuirse a los cambios sociales y tecnol gicos acaecidos en
los dltimos afios. Por un lado, las leyes deben acometer la regula
cion de sectores novedosos, como la genética o las telecomunica
ciones, de sectores de gran complegjidad, con un lengugje totalmen-
te novedoso y que no son de facil adaptacion a las caracteristicas
actualesdelaley. En cualquier caso, las|eyes que se aprueban rela-
cionadas con estos sectores son textos cuya comprension escapa
incluso a la mayoria de los juristas. Por otro, esos cambios permi-
ten modificar sustancialmente algunos presupuestos clésicos del
procedimiento de elaboracién de laley. Lainformacién a disposi-
cion de la cdmara no tendré otro limite que e que la propia camara
desee establecer. Ademés, | as posibilidades de integrar en su proce-
dimiento de elaboracion a los sectores sociales méas directamente
afectados se multiplican. Tanto en e momento de elaboracion del
proyecto por el gecutivo como en su fase de tramitacion parlamen-
taria, la presencia socia no tiene otro limite que aquél que se desee
establecer. Son nuevas posibilidades. No es obligatorio aceptar las
consecuencias maximas de las posibilidades que e desarrollo tec-
nol 6gico pone a nuestra disposicion. Pero si es obligatorio reflexio-
nar sobre las mismas.

Es importante sefidar que con frecuencia se predican los
defectos sefialados en relacién con las leyes de las Comunidades
Auténomas. No es tan frecuente hacerlo, o a menos se hace con
menosintensidad, delasleyes estatales. Y s bien esverdad que, por
razones fécilmente explicables, la posicion de las leyes autondmi-
cas es més déebil queladelasleyes estatales, lo cierto esque el gra-
do de incidencia de los factores sefialados sobre las leyes estatales
estal queladiferenciacarece en lapracticade importancia. Lo cier-
to es que las leyes estatales se modifican cada vez con mayor cele-
ridad, que su lenguagje y estructura hace su comprensién cada vez
mas dificultosay que, en consecuencia, la percepcion social de las
mismas se debilita paulatinamente, estableciéndose una distancia
peligrosaentre lasnormasy el cuerpo social. Incluso cabe decir que
habria que reparar en la especial gravedad que tiene esta circuns-
tancia en relacion con unas normas emanadas de un orden politico
|6gicamente mucho mas consolidado que el autonémico.

Antes de proseguir nuestro analisis es importante destacar un
interrogante que se eleva como fundamental para la comprensiony
posible correccién de lateoriay practica de laley. Esa pregunta es
la que cuestiona por los fines que cabe atribuir alaley en la socie-
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dad contemporanea. ldentificados esos fines, que, forzosamente
deberan acomodarse a |os nuevos condicionantes sociales, politicos
y tecnoldgicos, sera mas sencillo corregir defectos y elaborar alter-
nativas.

3. El presentejuridico delaley.

Realizada una pequefia aproximacion a los factores sociales
mas ligados a la ley en la actualidad, es momento de acercarse a
algunas consideraciones mas directamente vinculadas a su dimen-
sion juridica, consideraciones que, COmo se verd, son coincidentes
en girar arededor de la erosion que ha sufrido este concepto.

Pero no es ocioso sefidlar que para comprender la posicion
estrictamente juridica de la ley habra que enfrentarla a los profun-
dos cambios acaecidos en los ultimos afios. Cambios en las estruc-
turas politicas, pero también cambios en la sociedad, cambios en €l
contexto tecnol6gico. No es posible entender la dimension juridica
de laley s no se rediza ese contraste. SOlo desde este contraste
podremos acercarnos a su verdadera posicion en e ordenamiento, a
las consecuencias juridicas que van ligadas a su aprobacion. Y sélo
desde él podran aportarse elementos a la necesaria redefinicion de
la ley, a esa busqueda de una reelaboraciéon del concepto que lo
haga més eficaz y méas cercano a la realidad sobre la que va a tra-
bajar.

En el andlisis estrictamente juridico de la ley, punto de parti-
da es sefidar que en la actualidad tanto el rango de ley como la
necesaria participacion de una cAmara representativa en su proceso
de elaboracion, rasgos gque son |os aludidos fundamental mente para
definir en laactualidad laley, son insuficientes para una caba com-
prension de la misma. Ni siquiera soportan un andlisis superficial.
Pueden ser elementos a ser tenidos en cuenta, incluso de importan-
cia. Pero en ningun caso llegan a explicar con un alcance mediana-
mente global la dimensién de este concepto. Hay otros muchos ele-
mentos que han de ser tenidos en cuenta en un andlisis global de la
ley. Muchos de ellos han sido sefialados a examinar laevolucion de
laley en e Estado social y su presencia en nuestro texto constitu-
cional. En este punto se recuerdan aspectos esenciales como el efec-
to reduccionista que paralaley hatenido la Constitucion y lainter-
pretaciéon gue se ha realizado de su normatividad, una supremacia
del texto congtitucional que harelegado alaley aunaposicion juri-
dicay politica de subordinacién, obviando laimportanciay signifi-
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cado de unos textos gque son € unico fruto directo del pluralismo
politico y de la posicion social mayoritaria en un momento deter-
minado. Junto a este dato fundamental, es forzoso recordar las con-
secuencias que paralaley han tenido por un lado, laintegracién de
Esparia en la Unién Europeay, por otro, la diversificacion de fuen-
tes con causa en el Estado autondmico. La extraordinariainfluencia
gue e derecho europeo tiene sobre e ordenamiento ha multiplica-
do loslimites que el legislador tiene sobre la determinacion del con-
tenido de las leyes. Incluso ha contribuido a modificar su lenguaje,
siendo un factor més para la elaboracion de textos tecnocréticos,
alejados de la normal comprension por los ciudadanos. Por su par-
te, la multiplicacion de las fuentes de produccion de la ley, conse-
cuencia del desarrollo del Estado autondémico, no sélo ha supuesto
un factor més de limitacion del contenido de laley estatal, sino tam-
bién, necesariamente, un factor para incrementar la complgjidad
global del ordenamiento.

Es obligado sefidar que fruto conjunto de las tres circunstan-
cias sefidladas, amén de otras de menor relevancia, es la dificil
situacion en la que se encuentra el principio de seguridad juridica
entre nosotros. Ya se ha sefidado en estas paginas. Pero en este
momento de recordatorio de la debilidad juridica de la ley en la
actualidad es forzoso resaltar como los graves problemas vincula
dos a la garantia del principio de seguridad juridica ponen alaley
en una situacion de extraordinaria debilidad. Desde la elaboracion
de los postulados del Estado de derecho la ley, como expresion de
unavoluntad racionalizadora, era el instrumento idéneo para garan-
tizar la seguridad juridica, auténtica conquista del nuevo orden fren-
te al antiguo. De estaforma, su prestigio se asocia desde los prime-
ros tiempos a aquello que garantizaba, la garantia a ciudadano de
un orden juridico concreto. Hoy parece que los poderes publicos
han renunciado ala construccion de ese ordenamiento garantizador
para |los ciudadanos de una posicion clara frente al poder. Con ello
laposicionjuridicade laley sufre extremadamente. Es cierto que no
es posible pretender un ordenamiento con las caracteristicas propias
de la sociedad del pasado siglo. Pero también lo es que es preciso
hacer un mayor esfuerzo de racionalizacién, un esfuerzo que per-
mita a los ciudadanos tener una mayor certeza frente al inmenso
conjunto normativo gue le ofrecen los poderes publicos.

El lenguaje de la ley tampoco es gjeno a su realidad juridica,
a la debilidad de su posicién. Dice €l profesor Diez Picazo que la
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ley es un texto tecnocrético, enrevesado y de dificil comprension,
en el que es muy dificil encontrar significado normativo®’. Es un
andlisis que forzosamente hay que compartir. Y no se pueden des-
conocer las graves consecuencias de esaredidad. Laley sealgade
la sociedad y se hace sumamente dificil que los ciudadanos se iden-
tifiquen con los textos aprobados. Por 1o demés, esa complejidad de
lenguajey ladificultad paraencontrar €l contenido normativo delas
leyes, no es sino un factor afiadido alos aludidos en relacion con la
debilidad de la posicion del principio de seguridad juridica entre
nosotros. Un lenguaje que, como se vera posteriormente, es expre-
sivo de la extraordinaria debilidad politica del contenido de esas

leyes.

En un andlisisjuridico delaley no puede olvidarse que la cri-
sisdelaley no es solo lacrisis de sus presupuestos técnicos. La cri-
sisdelaley estambién, quiza sobre todo, la crisis de su funcionali-
dad, la crisis de su eficacia. Laley no sirve ni alos fines politicos
gue el sistema le ha encomendado ni alos juridicos que le son pro-
pios. Puede aceptarse que a pesar de estos problemas nada ha des-
tronado alaley como norma superiors8. Pero también hay que acep-
tar que estos problemas estan pudriendo el significado y la funcion
de laley. Hay que mantener laley. Pero habra que cambiar su pro-
cedimiento de elaboracion, su relacion con el reglamento, la posi-
cion de Gobierno y Parlamento en relacion con la misma, cuidar su
contenido material y su estructura formal. Habra, en fin, que proce-
der aunarevision exhaustiva del concepto de ley. Unarevision que
no podra olvidar que su primacia juridica no esta ya ligada ni a ser
expresion de la voluntad general ni de la soberania naciona. Asi,
frente atodo ello, una cuestion que para una parte de la doctrina se
antoja decisiva, lade la pluralidad de tipos de leyes en |la Constitu-
cion, se antoja ahora, sin desmerecer su importancia tedrica, como
menors9,

(57) En este sentido, L. DIEZ PICAZO, “Constitucion, ley, juez’, REDC e 15,
1985, p. 11. i} )

(58) Asi, E. GARCIA de ENTERRIA, “Lademocraciay € lugar delaley”, ob. cit.,

p. 53. 3

(59) Vid, L.M. DIEZ-PICAZO, “Concepto de ley y tipos de leyes’, ob. cit., p. 50;

E. GARCIA de ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
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administrativo, ob. cit., p. 151. i o .
4. Laley e Parlamento contemporaneo y su significado poli-
tico.

En este punto de descripcion irremediablemente superficial
de la realidad contemporanea de la ley, tras analizar los aspectos
socialesy juridicos, es momento de detenerse en su relacion con €l
Parlamento. En €l inicio de estas péginas se decia que era su presu-
puesto esencial la necesaria vinculacion de laley con e Parlamen-
to. Desde esa vinculacion se plantearan posibles lineas de trabgjo
para una reflexion general sobre laleyS0.

Se acepta como premisa que e Parlamento es, ante todo,
representaciénbl. Pero no se puede hacer parada aqui. Esforzoso ir
mas alla. Hay preguntas gue necesitan acompafiar a la premisa ini-
cial. ¢Qué objeto tiene en la actualidad la representacion? ¢No es su
primer objeto asegurar e control del poder siendo reflgjo de una
sociedad diversay de la existencia de diferentes opciones que pue-
den alternarse en €l poder? Parece que es asi. Por €llo, el andlisisde
larelacion entre el Parlamento y laley debera acometerse desde esa
funcién primigenia del Parlamento.

Se ha sefiadlado con anterioridad que factor esencial para
entender los cambios acaecidos a concepto de ley en e Estado
socia esladistinta legitimidad de la que se cubre el poder gecuti-
vo. En efecto, s historicamente la diferenciaentre laley y € regla-
mento se predicaba, basicamente, por la diferencia de legitimacion
democrética entre e Parlamento y €l poder gjecutivo, en la actuali-
dad no es posible seguir manteniendo esta explicacion. En efecto,
en nuestros dias el principio democratico es compatible con las res-
puestas més diversas que se quieran dar ala posicion en e sistema
de fuentes de la ley y e reglamentob2. Y es que la duaidad

(60) En un reciente trabajo sobre el dificil presente del Parlamento ya tenia ocasion
de examinar las relaciones de la funcion legislativa con la funcién de control y laposicion
genera delaley en relacidn con el Parlamento (J. TUDELA ARANDA, “Una reflexion
critica sobre € presente del Parlamento desde una Camara autonémica”, Corts n° 9, 2000,
pp. 197-233).

(61) En este sentido puede verse P. GARCIA MEXIA, “El procedimiento legidlati-
vo ante la crisis del parlamentarismo”, ob. cit., p. 86. Ello no significa no olvidar agquello
que de mitico siempre harodeado alateoriade larepresentacion (J. GARCIA MORILLO,
“Mitosy realidades del parlamentarismo”, ob. cit., p. 118).
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(62) Vid. I. De OTTO PARDO, Derecho constitucional..., ob. cit., p. 140.
ley/reglamento ya no puede estructurarse desde la vigja dualidad de
un Parlamento democrético y un gecutivo sin ese origen. Hoy, la
linea divisoria es la que separa a la mayoria parlamentaria de la
minoriaf3. Compartir este andlisis obliga a trasladarlo a la ley v,
mas concretamente, a su procedimiento de elaboracién y aproba-
cion. Si aceptamos que la dualidad Gobierno/legislativo debe susti-
tuirse por la que enfrenta ala mayoria parlamentaria que sostiene al
Gobierno con la minoria que gjerce la oposicién, habra de coinci-
dirse en la extraordinaria importancia que hay que dar alaidea de
control si se desea mantener la esencial vinculacion entre ley y
democracia. Reforzar la vinculacion de laley, en concreto del pro-
cedimiento legislativo con el control politico del poder gjecutivo,
serdlamejor manera de servir alaidea de pluralismo y renovacion
gue es esencia de la democracia.

En este punto se inserta el recordatorio de que en la practica
cotidiana de las camaras parlamentarias, la finalidad Ultima hoy del
debate parlamentario de un texto legal no es ya el de su modifica-
cion como el de publicitar las distintas posiciones politicas en torno
al mismo, de forma que €l debate sirva de instrumento de conexion
con la opinion publica. En muchas ocasiones se oyen voces lamen-
tandose de esta evolucion del procedimiento legislativo. En mi opi-
nion, lgjos de lamentarse por una realidad que parece, como en
paginas posteriores se intentara explicar, |0 mas razonable, seria
conveniente buscar las formas para extraer lamaximavirtualidad al
debate parlamentario en € procedimiento legislativo y hacer del
mismo un auténtico lugar de encuentro entre la sociedad y las fuer-
zas politicas en torno a un tema concreto®. No parece arriesgado
sefidar que el Parlamento podratener en el desarrollo de las nuevas
tecnologias una ayuda inestimable para hacer realidad ese encuen-
tro y dar la dimensién deseada a la expresion plura de las forma-
ciones politicas.

(63) Véase, entre otros, |. De OTTO PARDO, Derecho constitucional..., ob. cit., p.
143.
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(64) Asi, F. RUBIO LLORENTE, “Parlamento y ley”, ob. cit., p. 24.
No es cuestion a desdefiar lainequivoca fractura producidaen
el vinculo que asociaba inequivocamente a Parlamento con la
ley5. Esta ruptura no deja de tener un componente inevitable.
Como se vera, en paginas posteriores se postula una reelaboracién
del procedimiento legisativo que superficialmente puede aparentar
una profundizacion en la misma. La sociedad contemporénea y,
consiguientemente, las exigencias formales y materiaes de la ley
exigen reforzar su vinculacién con el gecutivo. Pero en ningun caso
puede ello llevar a olvidar que larazdn de ser de laley se encuen-
tra en su vinculacion con € principio democratico y en su naturale-
za eminentemente politica. Esto es o que realmente la hace insusti-
tuible. Por ello debe reforzarse, a través de cauces diferentes a los
actuales, su vinculacion con el Parlamento. La reelaboracion del
procedimiento legislativo debe permitir que el poder gecutivo ten-
ga e protagonismo gue le corresponde en una sociedad tan com-
pleja como la actual, no olvidando su legitimacion inequivocamen-
te democrética, y que € Parlamento tenga €l protagonismo necesa-
riamente vinculado a la idea de democraciay politica. Asi, es fun-
damental resaltar que todo |o que diariamente se realiza, formal o
materialmente, contrala naturalezademocréticay € contenido poli-
tico de laley hace un dafio relevante no solo al concepto de ley sino
también al prestigio de lainstitucion parlamentaria.

En diversos lugares de estas paginas se han dado muestras de
laimportancia que parala definicion y renovacion de lateoriade la
ley tiene su procedimiento de elaboracion y aprobacion. Se ha alu-
dido alafuerza que ha cobrado entre la doctrina el concepto de ley
esbozado por Bockenforde y que la caracteriza por su formade tra-
mitacién en el Parlamento a través de ladiscusion y la negociacion
entre las distintas fuerzas politicas y en presencia constante de la
opinién publica. Materia de ley sdlo deberian ser aquellas cuestio-
nes respecto de |as cual es resulte esencial ese procedimiento de dis-
cusion publicay transaccion entre las distintas fuerzas politicas pre-
sentes en € Parlamento. ES esta una aproximacion realmente suge-
rente al concepto de ley que actualmente posee vigencia entre noso-
tros. Pero inmediatamente hay que decir que lo que realmente

(65) Cualquier andlisis medianamente en profundidad de la realidad parlamentaria,
llevaré a compartir la afirmacion del profesor Martin-Retortillo de que la aprobacion de
las leyes no es en la actualldad la principal funcién de los parlamentarios (L. MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, “Lo publico y la accion administrativa: el fantasma de la
corrupcion” en e vol. col. Luis Jordana de Pozas. Creador de Ciencia Administrativa,
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Universidad Complutense- Banco Santander Central-Hispano, p. 87).

resulta esencial para el concepto de ley es su relacion con e Parla-
mento, no en puridad con su procedimiento de elaboracion. Al
menos no con & procedimiento tal y como se entiende en |os Parla-
mentos de nuestro Estado. Precisamente, y como habra ocasion de
ver posteriormente, son los déficits del procedimiento en relacion
con los objetivos definidos por Bockenforde los que estan dafiando
gravemente a la ley y a Parlamento y los que hacen precisa su
urgente modificacion. En cualquier caso, no debe olvidarse que la
importancia del procedimiento radica en su capacidad para dar res-
puesta formal adecuada a la propuesta de fondo que se redlice.

El Parlamento sigue requiriendo de una posicion privilegiada
con laley. Asi lo exige aguello que define alaley y los atributos
gue desde sus origenes €l orden politico democrético ha otorgado al
Parlamento y que tan profundamente se han instalado en la con-
ciencia social. Unarelacion que exige ante todo desmontar los fal-
sos privilegios del presente para encontrar una solucion coherente
con las diversas necesidades en juego. Larenovacion de larelacion
de la ley con e Parlamento pasa por satisfacer desde €l nuevo
modelo social y politico los principios clasicos alos que sirveley y
Parlamento y servir ssmultaneamente a aquellos fines que se fijen
desde el presente ligados a concepto de ley.

Ahorabien, no sélo desde el Parlamento se habra de trabgjar.
El Parlamento requiere también de la reivindicacién de la impor-
tanciadelaley. Laley requiere recuperar posiciones en la concien-
ciasocia y politica. Laley requiere ser de nuevo definida como la
norma rectora esencial. Como la norma encargada de delimitar las
reglas de la convivencia socia y de servir de vehiculo juridico para
lavoluntad politicade transformacion o regulacion de un cierto sec-
tor social. Sin duda ello puede provocar en los primeros tiempos
alguna colision con la posicion que en la actualidad el concepto de
Constitucion. Pero nada deberia impedir que a medio plazo se pro-
dujese un correcto regjuste en la posicion entre la Constitucion y la
ley. Incluso puede afirmarse que parala salud alargo plazo del tex-
to constitucional es conveniente esta relgacion en su omnimodo
protagonismo de la actualidad.

Estos son algunos de los presupuestos que desde lainsercion
de laley en laingtitucion parlamentaria deben marcar las orienta-
Ciones precisas paraintentar aproximarse a propuestas sino de reno-
vacion si de reflexion sobre un concepto muy necesitado de ella
Reflexiones que han de impedir que laley deje de ser decision para
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convertirse en pereza, en rutina. )
IV. DISTINTASALTERNATIVAS SOBRE LA NECESARIA RENOVACION

DEL CONCEPTO DE LEY.
1. Explicacion de la osadia.

Plantear por escrito algunas reflexiones sobre la ley y mas
sobre su posible renovacién no puede sino asustar. ES preciso insis-
tir en nuestras propias limitaciones. Sin embargo, y a pesar de tener
plena conciencia sobre esas limitaciones, se cree que poner en alta-
voz algunas reflexiones puede a menos contribuir a un debate que
se considera imprescindible. El problema de laley en |a actualidad
es especialmente grave. No se trata ya de determinar e puesto y
papel de laley en € ordenamiento juridico®6. Es preciso algo més.
Es preciso perseguir una renovacion en profundidad del concepto,
desvelar los velos antiguos gque parecen mantenerlo en una arcadia
inexistente. Porque todo ello debe servir ademés a intentar fortale-
cer lavigencia de los valores més significativos alos que laley ha
servido y con los que mantiene una union que explica la profundi-
dad de su peso en nuestra conciencia juridica 'y politica. El pensa-
miento occidental no ha elaborado todavia, y parece |lgjos de hacer-
lo, una aternativa que mejore los presupuestos de la democracia
representativa. Por ello, no solo es preciso mantener sus institucio-
nes, y entre ellas, de forma muy destacada, laley y € Parlamento.
Es necesario algo maés. Es necesario dotarlas de la méxima vigen-
cia. Paraacanzar este objetivo sera preciso adaptarlas alos cambios
acaecidos en |os ultimos decenios.

El cambio es necesario. No importasi en el camino se produ-
cen errores. No debe importar arriesgar. Mantener |0s presupuestos
actuales, laradical distancia entre teoriay préactica, el paulatino ale-
jamiento de laley de los valores a los que sirve desde e nacimien-
to del Estado constitucional, tiene un coste a medio plazo irrepara
ble para laley y para € Parlamento. Es decir, para las instancias
superiores de aquello que se define como publico, de aguello que ha
servido para hacer de occidente el modelo de desarrollo humano del
gue puede presumir en nuestros dias.
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(66) Vid. L. DIiEZ PICAZO, “Constitucion, ley, juez’, ob. cit., p. 11.

Un cambio que, como hubo ocasion de sefidar, debera estar
presidido por los fines que se desee atribuir en esta sociedad a la
ley. Seréa desde esos fines desde los que habré que explicar racio-
nalmente la primacia de la ley, su capacidad transformadora del
orden social. Porgque por significativos que sean ni €l hecho de ema-
nar de un organo representativo ni su elaboracion y aprobacion a
través de un procedimiento que asegura la participacion y publici-
dad politica son suficientes para imponerla rotundamente sobre €l
resto del ordenamiento, para otorgarles esa diferencia cualitativa
gue lamantenga a salvo de la erosion imparable en la que hoy pare-
ce sumida

2. El deber ser como presupuesto.

Al objeto de plantear con la mayor claridad algunas posibles
lineas de reforma en lo que es el presente de la ley, parece conve-
niente subrayar previamente aquello que se estima debiera ser la
ley, su deber ser. Sin duda, |as reflexiones que siguen no tienen otro
valor que e que pueda merecer una opinion particular. Pero cons-
ciente de ello, no he querido transitar terrenos de mayor conflictivi-
dad y me limitaré a sefialar algunas cuestiones que considero de pri-
mera importanciay sobre las que podria ser mas sencillo un cierto
CONSeNso.

Desde estasideasy no olvidando |o subrayado en paginas pre-
cedentes, no puede extrafiar que se considere como premisa de todo
lo demas la necesidad de trabajar a favor de la recuperacion por la
ley de la auctoritas perdida. La funcion dltima de laley, € extraor-
dinario simbolismo que a ella se vincula 'y las propias necesidades
del orden politico y juridico exigen que la ley no sea una norma
cualquiera, una norma que cada vez se acerca con mayor claridad a
las fronteras de lo reglamentario. La ley para ser ley, a menos en
tanto no se modifique sus presupuestos esenciales, necesita de un
prestigio singular, necesita de una posicién en nuestra memoria
colectiva directamente ligada a aguello que representay exterioriza.
Laley debe ser algo mucho mas sugerente que la mera suma de sus
articulos. Laley debe ser expresion de una voluntad politica firme-
mente ligada a la sociedad a la que va destinada.

El trabajo de reforma de su ser actual deberd estar presidido
en cualquier caso por esta premisa. Aquello que acerque a su con-
secucion no andara desviado del buen camino. Sin embargo, me
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permito dudar que lo mismo pueda decirse de todo aquello que ero-
Sione esa auctoritas que con tanta expresividad plasmaron |os revo-
lucionarios franceses en la Declaracion Universal de Derechos del
Hombre.

No precisamente algjado del objetivo antedicho estaria la
reflexion sobre su deber ser desde lo politico. Aquello que eleva a
los altares del orden juridico alaley es la necesidad de poseer un
instrumento normativo que asegure los valores del nuevo orden
politico nacido. Que asegure la libertad, la igualdad y los presu-
puestos de la democracia representativa. Por ello, desde los inicios
del Estado contemporaneo caracterizara el contenido de la ley su
estrecha vinculacion con las grandes decisiones politicas de la
comunidad. Son esas decisiones las gque requieren de este instru-
mento normativo. Aquellas que atodos interesan y a todos afectan.
Laley se vincula autométicamente no a cualquier contenido sino a
un contenido exigente. Aquél que acude a leer una ley sabe que no
va a encontrar en ella excesivos detalles ni regulaciones secunda
rias. La ley traduce juridicamente los grandes principios politicos.
No se puede olvidar que la direccién politica de una comunidad
consiste, ante todo, en tomar opciones gque se plasman en normas
juridicas’’. Para acometer regulaciones que bien podrian llamarse
secundarias estén otras normas que complementaran |o dispuesto en
laley. Laley no es € instrumento para contener toda la normativa
ni para regular todas las materias. La ley es un agente de transfor-
macion, el sujeto juridico encargado de acomodar |os dictados poli-
ticos alas exigencias del recién nacido Estado de derecho. Laley es
un instrumento de garantia para el conjunto de la sociedad. A laley
le debe corresponde garantizar a los ciudadanos su especial estatus
frente al poder. Desde este punto de vista, no es aventurar demasia-
do pensar que € futuro inmediato reserva alaley retos fundamen-
tales en ladelimitacion y garantia de |os derechos propios de la nue-
va sociedad. Y tampoco debe olvidarse la importancia que la ley
debe tener como instrumento para la determinacion por e poder
publico del quantum de publico necesario en la ordenacion de una
materia o actividad. Son estas dos cuestiones esenciales que el futu-
ro reserva a un instrumento con las caracteristicas de la ley. Cues-
tiones de la suficiente envergadura como para reclamar de este ins-
trumento normativo la mejor de las disposiciones para acometer la
tarea.
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(67) Asi, L.M. DIEZ-PICAZO, “Concepto de ley y tipos de leyes’, ob. cit., p. 85.

Por todo €llo, laley se encuentra forzosamente vinculada al
Parlamento. Por ello serd preciso buscar su definicion basicamente
por larelacion que con €l Parlamento tiene establecida. Pero no sdlo
por su relacion procedimental. También por la definicién de sus
contenidos y la natural eza eminentemente politicas de estos. Ello no
ha de impedir reconocer el protagonismo necesario a gecutivo. De
lo que se trata es de buscar una caracterizacion de laley como nor-
ma con anclges suficientemente claros y rotundos en €l Parlamen-
to. Como se intentara explicar en paginas posteriores, la clave para
solucionar las posibles contradicciones existentes radicara en la
fuerzay significado que en una democracia contemporéneatiene la
idea de control.

Desde € reforzamiento de esta vinculacion entre laley y €
Parlamento se servira a la necesaria consideracion de la ley como
simbolo social, como simbolo de fundamento democrético gque sir-
ve a desarrollo del pluralismo politico y a la necesaria alternancia
en el poder. Es precisamente esta consideracion de la ley la que
limita de manera indirecta su contenido, la que obliga a pensar que
la ley no puede prescindir de manera radical de su relacion con la
igualdad y lajusticia, aungue en ningln texto se contenga esta limi-
tacion explicita. ES su propia razon de ser o que impide esa sepa-
racion. Si laley vulnera sistematicamente |os presupuestos de igual -
dady justiciaen su contenido, laley no podracumplir losfines poli-
ticos y sociales que en Ultimainstancia la definents.

Junto al deber ser mas cercano a consideraciones materiales,
habria que aludir a las exigencias formales de laley . La seguridad
juridicay la certeza de las normas son también requisitos de una
sociedad libre y también son factores, como se ha visto, que expli-
can la preeminencia de la ley®9. No se trata de una cuestion mera-
mente formal. Es también presupuesto material de laley que exige

(68) De nuevo es obligado volver a profesor Rubio Llorente: “ Lo que sostenia y
sostengo ahora con mayor conviccion es que la ley, que no se limita a hacer posible una
actuacion del Gobierno que sin ella no lo seria, sino que incide directamente sobre los
derechos y deberes de los ciudadanos, ha de tener necesariamente una estructura mate-
rial determinada; que no es Ley, a estos efectos, una decision singular” (F. RUBIO LLO-
RENTE, “El principio de legalidad”, REDC n° 39, 1993, p. 33).
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(69) En este sentido, E. GARCIA de ENTERRIA, “Lademocraciay € lugar dela
ley”, ob. cit., p. 5
esta somedad 'Es del todo preciso evitar la tristeza singular de los

textos que nadie lee, que nacen conocedores de la certidumbre del
silencio a gue estan abocados. Por €ello, es imprescindible reducir
drasticamente el nimero de leyes que tramita e Parlamento.
Muchas materias reguladas por ley bien podrian ser reguladas regla-
mentariamente’0. O bien podriaincrementarse el uso de lasleyesde
basesy de las remisiones de laley a reglamento’?.

No se detienen aqui las reflexiones que nacen al hilo de las
[lamadas cuestiones formales de laley. No es nada original tampo-
co poner sobre lamesa el debilitamiento que a concepto deley pro-
duce e muy elevado nimero de cambios alos que se ven sometidas
en la actualidad. Cambios que pueden ser precisos en ocasiones por
responder a una sociedad en la que también las circunstancias,
incluso las més relevantes, mutan con una velocidad cercana a lo
inaprehensible. Pero incluso |a existencia de una explicacion [6gica
no reduce laimportancia de la erosion que a concepto de ley supo-
ne este hecho. Por ello se hace preciso pensar instrumentos y for-
mas que permitan simultanear l0s objetivos de permanencia de la
ley y de adaptacion a entorno variable. Sin duda, cuantas menos
materias sean reguladas por y cuanta menor sea la exhaustividad
pretendida por e legislador, méas sencillo sera alcanzar ese doble
objetivo. Ello exigira, sin duda, una forzosa reelaboracion de las
relaciones entre laley y e reglamento.

Desdetodo | o sefialado se ha de procurar unaley conocida por
los ciudadanos, una ley con la que éstos se identifiquen, una ley
facilmente accesible que no sea una barrera mas entre el poder y la
ciudadania. Y para que € ciudadano pueda identificarse con sus

(70) La regulacion por ley de materias netamente reglamentarias es una cuestion
especialmente grave en algunas Comunidades Auténomas. En efecto, el presupuesto poli-
tico de que la aprobacion de un nimero elevado de leyes esigual auna cierta actividad del
gecutivo, llevaaestos aremitir al Parlamento textos que, ademés de no ser propios de una
ley, poseen un escaso poder normativo. Normal mente estas |eyes mueren simultaneamen-
te a ser aprobadas. Su aplicacion es escasa por la propia Administracion y préacticamente
nula por €l resto de los aplicadores juridicos. Lo peor es que irremediablemente contagian
a ordenamiento desvalorizandolo en su conjunto.

(71) Este es e parecer del profesor Rubio Llorente (F. RUBIO LLORENTE, “Par-
lamento y ley”, ob. cit., p. 26). Sobre la necesidad de limitar e nimero de leyes aprob&
das por las camaras parlamentarlas vease L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “Lo
publico y la accién administrativa:...”, ob. cit., p. 86. Por e contrario, no deja de llamar
la atencion la consideracion realizada por d profeﬁor Santamaria sobre el nimero de leyes
aprobados en |os primeros veinte afios de |a etapa constitucional, nimero que estima redu-
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cido (JA. SANTAMARIA PASTOR, “El sistema de fuentes del derecho en los primeros
cincuenta afios de vida de la“Revista de Administracion Pablica’, ob. cit., p. 551).

leyes, leyes eficaces, leyes presentes en el orden social. Se ha de
evitar la aprobacion de textos que se sabe dificilmente van a ser
aplicados. Presupuesto de aprobacion detodaley y de todos sus pre-
ceptos debiera ser la certidumbre de su cumplimiento, de un cum-
plimiento en e que se encontrara primeramente comprometido el
gjecutivo que laimpulso. Sera en estafase posterior a su aprobacion
en la que e Parlamento debiera adoptar un protagonismo relevante.
Es a este 6rgano a que le corresponderia controlar el cumplimien-
to de laley y la adecuacion de sus previsiones a los fines propues-
tos. En ningin caso la intervencion parlamentaria sobre la ley
debierafinalizar con su aprobacion.

Nada de lo sefialado es gjeno a una global exigencia de cali-
dad de la ley. Calidad entendida en sentido material y en sentido
formal. Calidad que en un sentido amplio seria adecuacién delaley
alas exigencias que para ella dispone la sociedad contemporanea.

3. Una propuesta concreta.

Es llegado & momento de traducir en sugerencias concretas
alguna de las reflexiones realizadas hasta el momento. Los cambios
propuestos |0 estén desde la conviccion de la vigencia de los presu-
puestos esenciales del actual orden juridico y politico. No se plan-
tea tanto una transformacién radical como laintroduccion paulatina
de modificaciones en el procedimiento y contenido delaley, defor-
ma que méas y mejor acomodada a la realidad le sea a esta horma
mas sencillo cumplir los fines que se le encomienden.

Una linea de trabajo fundamental ha de ser la de la modifica-
cion del procedimiento legislativo, entendiéndolo en sentido
amplio, incluso diferente al concepto de procedimiento que tradi-
cionalmente se viene utilizando’2. El concepto de procedimiento
gue se postula se iniciaria en el momento en el que se decide legis-
lar sobre una materia y finalizaria con la materializacion de los
mecanismos de control dispuestos para el cumplimiento de lo pre-
visto en la norma.

(72) El concepto de procedimiento legislativo sdlo plantea, @ menos en cuanto a su
alcance, dudas (asi, F. RUBIO LLORENTE, “Funcién legidativa, poder legidativo...” ob.
cit., p. 22). Siendo consciente de sus limitaciones, podria usarse la definicién de Biglino
Campos y entender por procedimiento legislativo “la sucesién de actos necesarios para
la elaboracién de la ley”) (Voz “Procedimiento legislativo” en Enciclopedia Juridica
Basica Civitas, p. 5184. En cualquier caso parece que podria ser conveniente reforzar la
idea de que los actos del gjecutivo en relacion con la elaboracion de un texto legal forman
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parte del procedimiento legidlativo.

Esta modificacion del concepto de procedimiento deberialle-
var una renovacion de los roles que en el mismo corresponden al
Gobierno y a Parlamento. Dos deberian ser las premisas de las
reglas a establecer. Por un lado, la aceptacion de lalegitimidad ine-
guivocamente democrética del Gobierno y, por otro, ligar basica-
mente laintervencion del Parlamento alaideade control politico’3.
En efecto, el Gobierno ha de asumir mayor responsabilidad directa
sobre latareade legisar y el Parlamento hade centrarse en la deter-
minacion de la oportunidad politica de la legislacion que se propo-
ne, asi como en la valoracion global de los principios que la inspi-
ran'y en e control posterior de lo establecido en la misma. Porque
el Parlamento es politica. Por ello, el procedimiento legislativo debe
facilitar a maximo la expresion politica sobre la ley. El procedi-
miento legislativo debe ser ante todo el foro que sirvaalaexpresion
de los distintos criterios politicos que no ya sobre la ley sino sobre
su oportunidad y sobre la materia de la que se trate tienen las dis-
tintas fuerzas politicas. El Parlamento debiera esquivar el debate y
decisién sobre los aspectos no estrictamente politicos, sobre las
cuestiones de indole mas técnica que hoy pueblan las leyes. Nos
detendremos en la delimitacion de los papeles que a Parlamento y
Gobierno puedan corresponder en ese procedimiento.

Aceptar que la democraticidad del Estado exige que el nlcleo
basico de la decisién politicay de ordenacion de la comunidad esta-
tal no puede ser otro que el Parlamento’, no debe impedir revisar
el actual papel que le corresponde en el procedimiento legidativo.
En este sentido, no puede obviarse € hecho de que aunque tedrica-
mente el protagonismo del Parlamento en la aprobacion de las leyes
es casl total, lo cierto es que su influencia sobre la aprobacion de la
ley es bastante escasa, como ya se ha sefiadlado en estas péginas. Por
ello, aunque pueda parecer que alguno de los cambios que se pos-
tulan fortalecen la posicion del Gobierno en el procedimiento, la

(73) Un control politico que, como bien observa el profesor Garcia Morillo, no solo
corresponde a la minoria parlamentaria. La mayoria tendra ocasion de utilizar €l procedi-
miento legislativo como el mejor test para comprobar la adecuacion de la actuacion guber-
namental a programa que sirvio a su investidura (J. GARCIA MORILLO, “Mitosy rea-
lidades del parlamentarismo”, ob. cit., pp. 131y 132).
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(74) Asi, L.M. DIEZ-PICAZO, “ConceptodeleyytlFosdeley% , 0b. cit., p. 88.
finalidad ditima de todas |as sugerencias es fortalecer a Parlamen-

to desde e realismo y desde agquella encomienda que se asume
como funcion clave del moderno Parlamento, €l control. La vigen-
cia de la fundamental contraposicién entre laley y el poder?, exi-
ge de una definicién més amplia del concepto de control parlamen-
tario.

No parece insistirse suficientemente en la importancia que €l
control posee en lateoria politica contemporanea. Lalimitacion del
poder sigue siendo esencia misma del sistema democrético y de la
libertad. A esa limitacion del poder debe servir en primerisimo
lugar e Parlamento. Para ello, habra que reforzar sus medios, sus
funciones, su propiacomposiciony, desde luego, centralizar el gjer-
cicio del control politico. En esta tarea, el desarrollo de las nuevas
tecnologias deberia jugar un papel decisivo. Asi, laredefinicion del
control politico como exigencia primera del sistema debiera llevar
a entender, realmente, el Parlamento como un poder en si mismo.

Es preciso trasladar estas premisas a procedimiento legidlati-
vo. El actual procedimiento garantiza, ciertamente, una cierta plu-
ralidad y un cierto control. Y esto es, como se havisto, lo que dife-
renciaalaley como fuente del derecho’6. Més no parece suficien-
te. Su renovacién debe pasar, y con € la renovacion de gran parte
de las estructuras parlamentarias, por diseflar un procedimiento
estrechamente vinculado alaidea de control. Un procedimiento en
el que las infracciones esenciales a la idea de control sean vicios
efectivos de inconstitucionalidad. Unarenovacion que habra de rea-
lizarse sirviendo a las ideas de pluralismo, integracion y democra-
cia que como bien sefiala Garcia Mexia son aguellas que lo deben
definir??,

(75) vid. . De OTTO, Derecho Constitucional..., ob. cit., p. 132.

(76) Para los rasgos esenciales del actual procedimiento legislativo, P. GARCIA
MEXIA, El procedimiento legislativo ante lacrisis del parlamentarismo, ob. cit., pp. 87y
ss. En general, y por todos, puede consultarse: VV.AA.,V Jornadas de Derecho Parla-
mentario. El procedimiento legidativo..., ob. cit.

(77) Asi, P. GARCIA MEXIA, “El procedimiento legislativo ante la crisis del par-
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lamentarismo”, ob. cit., p. 95.

De estaforma, habremos de preguntarnos sobre el como hacer
efectivo esa mayor presencia del control en el procedimiento legis-
lativo. La primera decision politica fundamental de todo procedi-
miento legidlativo, seguramente la més relevante, es la que lleva a
proponer la regulacion de una materia o a modificar la ya existente
sobre la misma. Sobre este particular €l Parlamento debiera articu-
lar un primer debate. Un debate decisorio. En dltimainstancia debe-
ra ser el Parlamento el que decida si es 0 no precisa la propuesta
contenida en el acuerdo del gecutivo. En ese debate debiera tener
un peso relevante € enjuiciamiento de la cobertura prevista por €l
gjecutivo Gobierno para el desarrollo y cumplimiento de laley. No
debe olvidarse en este punto la necesidad de adoptar una cultura
legidativa restrictiva. La ley innecesaria es y sera siempre un ene-
migo abierto no ya de la ley como categoria sino de lo publico en
general.

El segundo momento relevante se produciria con e control
del texto concreto propuesto por €l gecutivo. Este texto debiera
merecer, basicamente, un juicio global. La intervencion del Parla-
mento sobre el texto concreto propuesto por el gecutivo debiera ser
muy reducida. Sblo las cuestiones fundamentalmente politicas
debieran poder ser objeto de modificacién en e Parlamento’s.
Como esas consideraciones esenciales van estrechamente ligadas a
la propia decision de legislar y a tenor global dado al texto, cabria
pensar que los dos controles citados serian suficientes. En cualquier
caso, podrian pensarse en mecanismos que circunscribiesen el
poder de enmienda a las cuestiones esencia mente politicas del tex-
to.

No puede obviarse que esta segunda etapa del control parla-
mentario se encuentra intimamente vinculada al contenido delaley,
exactamente a la regulacion que se piensa laley debe contener. En
este sentido, se considera preciso elevar €l contenido politico de las
leyesy disminuir su contenido técnico. Larelevanciade laley vie-
ne dada, ante todo, por el hecho de ser expresion de una determina-
da voluntad politica. La traduccion técnica de esa voluntad, aun

(78) Lagran complejidad técnica de lamayoriade | os textos | egislativos actuales no
parecen acomodarse con facilidad a las caracteristicas de las Camaras parlamentarias. S
el Parlamento ha aceptado la premisa de lalegislacion y sus orientaciones politicas esen-
ciaes, parece |6gico que la definicion de | os aspectos técnicos de la misma corresponda a
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jecutivo.

(rejelevante, posee una importancia menor. Pero puede que con €l
actual sistema de fuentes y con la complegjidad de las materias
actualmente reguladas por ley, no sea posible aligerar el contenido
técnico de las leyes. Lo que si es totalmente preciso es que el deba-
te parlamentario, votacion y, en su caso, enmienda, se concentre en
el nivel politico delaley. Lo demas es perjudicar seriamente alaley
y a Parlamento’®.

El tercer nivel de control serefeririaalanecesaria evaluacion
politica del cumplimiento de laley, del cumplimiento de las previ-
siones que llevaron a gobierno a proponer la aprobacion del corres-
pondiente texto. El control de la gjecucion de laley, su evaluacion,
debiera ser uno de los temas fundamentales de la nueva teoria de la
ley. Podrian pensarse en mecanismos generales de control compati-
bles con los mecanismos particulares que pudieran establecerse en
cadaley. Légicamente, el control del cumplimiento en lo dispuesto
en la ley y de la consecucién de los objetivos en ella definidos
debiera ser especialmente intensivo en los tiempos més cercanos a
su aprobacion.

Lo que no parece aceptable es que el procedimiento legidati-
Vo, sobre €l que se hace recaer gran parte de la naturaleza 'y signifi-
cado actual delaley, sea el propio del Estado liberal®0. Y esforzo-
so sefidlar que aunque sean interesantes, no bastan modificaciones
secundarias del actualmente vigente, modificaciones que respetan
su raiz8l. Son necesarios cambios que hagan realidad las mutacio-
nes habidas en larelacion entre el Gobierno y €l Parlamento, € dis-
tinto contenido de las leyes, lasignificacion del control politicoy de
la publicidad y participacion social. Una participacion social cada
vez més plausible y necesaria para reforzar el concepto de control

(79) Un procedimiento como el descrito seria, necesariamente, mucho mas &gil que
el actual. Ello facilitaria que se dispusiese del tiempo realmente necesario para su elabo-
racion, no olvidando la premlsa de que una buena ley exige de tlempo (L. MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, “Lo publico y la accion administrativa:...”, ob. cit., p. 87).

(80) En este sentido, F. RUBIO LLORENTE, “Parlamento y Iey , Ob. cit., p. 24; P.
GARCIA MEXIA, “El procedimiento legidativo ante la crisis del parlamentarismo”, ob.
cit., p. 87.

(81) Hasta el momento, las modificaciones mas significativas en relacion con € pro-
cedimiento legidativo las sugirio en este foro e profesor Rubio Llorente ( F. RUBIO
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LLORENTE, “Parlamento y ley”, ob. cit., pp. 27-28). _
que debe vertebrar e moderno parlamentarismo®2.

El esquema muy sumariamente expuesto debiera desarrollar-
se con detenimiento pensando fundamentalmente en el deber ser
con €l gue se relacionalaley. El procedimiento adquiriria definiti-
vamente la posicion gue le corresponde en relacion con la propia
esenciadelaley. Y lo hariacomo instrumento flexible, como meca-
nismo para facilitar la necesaria adaptacion a un nuevo modelo
socia y politico.

Trabajar sobre la reforma del procedimiento legisativo no
debe ser obstaculo a la busqueda de otras posibles alternativas. Es
mas, la renovacion de laley hace necesario €l pensar en otras alter-
nativas que complementen el camino iniciado con la reforma del
procedimiento. Alternativas que forzosamente deberan residir en la
reelaboracion de la posicion de la ley en € ordenamiento, en la
mejor utilizacién de alguna de las categorias legidativas existentes
0, incluso, en la construccion de alguna nueva categoria normativa.

(82) Habria que diferenciar con claridad la participacion en la elaboracién de laley
que debiera tener lugar en relacion con el gecutivo, de la participacion en la tramitacion
parlamentaria. Estadeberia centrarse, como se hadicho, en el reforzamiento del control &
Gobierno (en este sentido A. GARCIA MARTINEZ, “El procedimiento legidlativo del
Congreso de los Diputados’, pp. 87 y 94). Sobre la participacion social en el procedi-
miento legidativo pueden verse: E. AJA FERNANDEZ y M.J. LARIOS PATERNA,
“Parlamentos autonémicos y participacion popular. La participacion de los grupos socia-
les en la elaboracion parlamentaria de las leyes’, Corts n° 6, 1998, pp. 79-100; M. MAR-
CO ABATO, “Unaaproximacion ala participacion de |l os ciudadanos en la elaboracion de
laley”, Corts n° 6, 1998 pp. 201-227; A. E. PERALES, “Las decisiones extraparlamenta-
rias condicionantes de la funcion legislativa’ en V Jornadas de Derecho Parlamentario.
El procedimiento legidativo..., ob. cit, pp. 35-61; J. J. LAVILLA RUBIRA, “La audien-
cia alos interesados en el procedimiento legislativo” en V Jornadas de Derecho Parla-
mentario. El procedimiento legidativo..., ob. cit, pp. 195-204.

Fundamental seria, asimismo, reforzar desde la camara parlamentaria la publicidad
de laley (para €l profesor Santamaria, la publicidad es la Ultima fase del procedimiento
legidativo, JA. SANTAMARIA PASTOR, “El sistema de fuentes del derecho en los pri-
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meros cincuenta afios de vida de la*“ Revista de Administracion Publica’, ob. cit., p. 568).

La limitacién de estas paginas impide detenerse siquiera bre-
vemente en este camino complementario. Pero facilmente puede
pensarse en la construccién de una nueva relacion de laley con €l
reglamento®3, en la mejor utilizacion de esta categoria normativa
como aliviadero y complemento de la ley84. O en una mayor utili-
zacion de las leyes de bases, de forma que a éstas se dejase € deba-
te esencialmente politico y parlamentario, reservando de esta mane-
ra al protagonismo del Gobierno las cuestiones secundarias 0 mas
técnicas. O en la elaboracion de una nueva categoria normativa que
hiciese de puente entre unaley netamente politicay parlamentariay
un reglamento netamente técnico y gubernamental. Las opciones
existen. Todas tendran algun problema para su articulacién. Pero es
necesario pensar sobre ellas. Sobre las expuestas y sobre otras que
pudiesen facilitar una auténtica renovacion del concepto central de
nuestra vida publica, una renovacién que facilitase la recuperacion
de su liderazgo social, juridico y poalitico.

V. CONCLUSIONES.

~ A modo de resumen de lo expresado pueden enunciarse las
siguientes conclusiones:

19 Lagravedad innegable de |os problemas planteados por |o
gue ha venido en llamarse técnica legislativa, no debe desviar la
atencién del verdadero problema, la insuficiencia e inadecuacion a
las circunstancias presentes de lateoriay de ser delaley conlosque
se trabagja. Recuperar en fondo y formala calidad de laley es segu-
ramente la necesidad mas acuciante de nuestro derecho publico.

29 Lateoriadelaley esinseparable de lateoriadel poder, de
lateoriadel Estado. La evolucién del Parlamento y de su presencia
socia es paralelaalade laley. De elo se derivard una estrecha y
necesaria ligazon entre la renovacion de la institucion parlamenta-
riay lareconstruccion de esa teoria. La superacion de la denomina-
da “crisis del Parlamento” tiene en la renovacion de laley uno de
sus instrumentos mas significativos.

(83) El mayor peso que cabria otorgar en la produccion normativa a reglamento
como norma llamada a limpiar la ley de las cuestiones eminentemente técnicas, deberia
compensarse con la arti culacion de mecani smos parlamentarios de control sobre esta tipo-
logia normativa, control claramente insertable en el control de gjecucion de las leyes.

(84) Para el profesor Embid, la crisis del Parlamento es uno de los motivos que
explicalarevalorizacion de la potestad reglamentaria (A. EMBID IRUJO, “Potestad regla-



152 JOSE TUDELA ARANDA

mentaria’, RVAP n° 29, p. 85).

33 Ladescripcion que lateoriajuridicahacedelaley y de su
insercion en el sistema de fuentes es dificilmente conciliable con la
realidad. Mas alla de reducir su rango y fuerza, la normatividad
constitucional ha tenido un drastico efecto reduccionista sobre el
significado social, politico y hasta juridico de la ley. La especial
complejidad del ordenamiento correspondiente al Estado autonomi-
co y lamas gque confusa presencia del derecho europeo son factores
adicionales de gran importancia para comprender la debilidad de la

ley.

43 El paulatino debilitamiento de laposiciony legitimidad de
la ley ha tenido como consecuencia material de primer orden la
guiebra generalizada del principio de seguridad juridica.

59 Lateoria de la ley debe encontrar las formas y procedi-
mientos que hagan posible la vigencia de sus significados clasicos
més significativos: libertad, democracia, razon, decision, asi como
su posible adaptacién a otros que emergen con € nuevo modelo
socia. Desde esta premisa sera posible y necesario trabajar parala
recuperacion del valor y prestigio social, politico y juridico de la

ley.

6% Para la construccion del nuevo concepto de ley parece
camino mas accesible la utilizacion de su concepto formal. Ello, sin
embargo, no debe ser ébice para considerar necesario el comple-
mento de un determinado significado material vinculado a la ley
como fuente del derecho.

73 La reconstruccién formal de la ley pasa obligatoriamente
por redefinir su insercion en las relaciones entre el Gobierno y €l
Parlamento, primando la decisién del Gobierno sobre su contenido
y €l control del Parlamento tanto sobre la fase de decisién como
sobre la fase de gjecucion de las leyes.

83 Es irrenunciable que la ley recupere contenido politico y
prescinda de su numeroso lastre tecnocrético que deberia encontrar
mejor acomodo en las normas reglamentarias o en una mejor utili-
zacion de algunos instrumentos normativos como las leyes de bases.
En cualquier caso, la renovacion de la teoria de laley solo es posi-
ble desde una vision global del ordenamiento juridico.

No es sencillo reducir a unas pocas conclusiones |os nume-
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rosos perfiles que plantea un acercamiento, por modesto que sea, a
lateoriadelaley. Asi, los enunciados realizados solo pueden enten-
derse como meramente indicativos de un acercamiento que no olvi-
da sus limites. Por €ello, es preciso seguir apostando por € estudio
delaley y de su posicién en la teoria del Parlamento. Y es preciso
lograr instalar en la sociedad el convencimiento de la necesidad del
cambio. Porgue €ello es apostar por laracionalizacion de las estruc-
turas del Estado y por la virtualidad de un principio democrético
profundamente afectado por las modificaciones sucedidas en €l
entorno social.



