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PROLOGO
Alfonso Candau Pérez

Que exista una ciencia de la legislacion en
sentido propio es hoy algo sumamente discutido.
Observando con detalle la vida de los conceptos
juridicos, percibimos en esta cuestion un desli-
zamiento progresivo desde la inicial concepcion
ilustrada, codificadora, hasta nuestros dias. Cons-
tituye cita obligada la venerable obra de Filan-
gieri, La Scienza de la Legislazione cuyos siete
volumenes se publicaron a partir de 1780, incluso
una parte postuma, falleciendo el autor un afio
antes de los sucesos revolucionarios en Francia.
Por cierto, y para desmentir nuestro tradicional
habito de la autoflagelacion intelectual, obra in-
mediatamente traducida al espafiol y publicada.
Lo que en el autor italiano era ciencia, ya durante
los afios 1811-31, en los que Bentham va publi-
cando su Nomografia o el arte de redactar leyes
(también tempranamente vertida al espafol), se
transforma en otra cosa, que, mas recientemente
entre nosotros, se ha calificado como “arte”. Y
paulatinamente se va transitando hacia una ““teo-
ria” de la legislacion, o, mas frecuentemente, ha-
cia una “técnica” legislativa.
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Asi, lo que al iniciarse el s. XIX, se tra-
taba como €moTnun, yuxtapuesto al resto de
las ciencias aplicadas, va mutando en ars, en
el mas modesto sentido de habilidad o indus-
tria, Oewpia (no en su acepcion etimolodgica de
contemplacion, sino en la usual, como opues-
ta a la practica), para culminar siendo téyvn,
designando ya directamente la fabricacion o
produccion de algo. Incluso en los paises de
cultura anglosajona se habla del drafiman, pe-
rito en esta técnica. Y en todos los parlamentos
existen funcionarios expertos en la materia, asi
como Organos asesores que aconsejan sobre la
elaboracion de las leyes.

Pero, cualquiera que sea la naturaleza del
conocimiento preciso para hacer leyes (dejé-
moslo pacifica y perezosamente en un saber,
que no compromete de forma concluyente) es
lo cierto que existe acuerdo en el malestar so-
bre y por el deterioro del conjunto de leyes que
se promulgan. La cuestion podria contemplarse
desde la vertiente de la calidad de las normas,
pero parece fuera de toda discusion que desde
la perspectiva de la cantidad de las mismas
merece una reflexion.

Siguiendo los pasos de Garcia de Enterria,
se alude siempre que se trata de este problema,
a Schmitt y a Ortega. Conforme al primero, ya
en 1946 se habia referido C. Schmitt al fend-
meno de la aceleracion de la produccion nor-
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mativa. Tan s6lo he podido encontrar al respec-
to un librito de apenas 32 paginas, publicado
en Tubinga en 1950, bajo el titulo de Die Lage
der europdischen Rechtswissenschaft, que,
ciertamente, rubricaba su cuarto apartado “La
crisis de la legalidad en la legislacion estatal;
segundo estadio, el siglo XX: la motorizacion
legislativa.” Desde entonces, casi no existe un
tratadista que aborde el tema sin aludir a la
expresion, la cual, dicho sea en passant, no se
refiere literalmente (al menos en la obra a la
que me refiero) a la motorizacidn legislativa
sino a la motorizacion “del legislador” (Der
motorisierte Gesetzgeber).

La acufiacion orteguiana se encuentra -como
certeramente apunta Enterria- en una conferen-
cia titulada Individuo y Organizacion, pronun-
ciada en Darmstadt en 1953, que se puede leer
integra en el Tomo X de las Obras Completas
editadas por la Fundacion José Ortega y Gas-
set-Gregorio Marafion. La expresion legisla-
cién incontinente se produce en un contexto en
el que Ortega reflexiona sobre el Estado como
“super organizacion”

El problema es y no es de actualidad. De-
mostrar que lo es se encuentra relevado de toda
prueba, pues basta citar el nimero de normas
que anualmente incrementan el ordenamiento
juridico de cualquier pais europeo y que as-
cienden a decenas de miles. Estas normas se
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superponen sobre otras ya existentes, de suerte
que se va formando fatalmente un magma con
sus partes solidificadas, otras liquidas y otras
gaseosas en el que, en ocasiones, incluso los
Juristas encuentran dificultades para determinar
con certidumbre que es lo que esta vigente, lo
que estd derogado y lo que esta en trance de
adquirir uno u otro estado.

La cuestion excede del &mbito estrictamente
juridico dogmatico, afectando directamente a
la actividad econdmica y, en general, a la vida
social. Y aunque la comunidad juridica tiene
conciencia de ello, no acaban de adoptarse me-
didas enérgicas para paliarlo. Es verdad que en
ocasiones se han dictado normas para intentarlo
(paradodjicamente normas para evitar normas).
A titulo de ejemplo y para Espaiia, el Real De-
creto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se
regula la memoria del analisis de impacto nor-
mativo, prevé que los trabajos prelegislativos
contengan dicha Memoria. Pero, examinando
el texto del Decreto se observa que ordena, a
su vez, que el Consejo de Ministros apruebe
una Guia Metodoldgica que elaborardn hasta
cuatro Ministerios, tratando de delimitar las
competencias de la ya existente Agencia Estatal
de Evaluacion de las Politicas Publicas y la Ca-
lidad de los Servicios, que, a su vez, concurrira
con la actividad de la Direccion General de
Organizacion Administrativa y Procedimien-
tos, de la Secretaria de Estado para la Funcion
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Publica del Ministerio de la Presidencia... De
momento, con la loable finalidad de examinar
el impacto normativo de la sobrerregulacion,
se dicta una nueva norma y se incrementa la
actividad administrativa de diferentes instan-
cias. Cualquier exposicion general con respec-
to a este fenomeno global por los estudiosos
del anélisis econdémico del Derecho (Law &
Economics entre los anglosajones) examina y
cuantifica el fenomeno.

Al mismo tiempo de enturbiar la vida eco-
noémica social, esta proliferacion afecta direc-
tamente a la seguridad juridica y a la justicia
en si mismas consideradas, exacerbando la
condicidn de la presuncion de conocimiento
del Derecho, desde la pura ficcion que ya re-
presentaba, al sarcasmo que ha llegado a ser.

Por otra parte, como ya se adelanto, esta
inflacion normativa no es nueva. Frenada tem-
poralmente por la Codificacion, va brotando,
como mala hierba que cuanto mas se cercena
mas vigorosa se torna, abonada por circunstan-
cias tales como la progresiva intervencion de
la mano publica en la vida social, la multipli-
cacion de los centros de produccion normativa,
la promulgacion de normas desiderativas sin
verdadero contenido juridico, la ilusion psico-
logica de estimar que la modificacion que se
contiene en la gaceta legislativa provoca una
automatica modificacion de la realidad, la valo-
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racion de una instancia publica por la cantidad
de normas que ha sido capaz de producir, la
sustitucion in totus de una norma por otra por
la potisima razon de que lleva demasiados afios
en vigor sin ser modificada (lo que pareceria
iuris tantum deberia hacer presumir su conve-
niencia) y asi sucesivamente.

Las intervenciones de la sesion del semina-
rio de la Fundacién Coloquio Juridico Europeo
que se contienen en este librito constituyen, en
mi opinion, una excelente reflexion sobre el
problema. Dos maestros del Derecho ptiblico
han vuelto a considerar la cuestion.

El Profesor Tomas Ramon Fernandez re-
conoce que se trata de un problema perma-
nente porque se viene hablando de ¢l desde
hace siglos, a lo largo de los cuales se han
formulado las mismas denuncias y las mismas
quejas con los mismos resultados, negativos
siempre. A pesar de lo cual no considera in-
util, ni mucho menos, el volver a repensarlo,
porque no lo es nunca reflexionar seriamente
sobre los problemas importantes y éste lo es
en grado sumo. Realiza un erudito examen
historico del fendmeno para desembocar en
la situacion presente, de los datos actuales
como el de las cuatrocientas mil normas de la
democracia espariola, examina las causas que
han producido estos efectos, entre los que no
es el menor el que denomina la devaluacion
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de la ley, ejemplificando que igual que la in-
flacion econdmica termina necesariamente en
una devaluacion de la moneda, como hemos
tenido ocasion de comprobar muchas veces con
anterioridad a la entrada en vigor del euro, de
la inflacion legislativa resulta inevitablemente
su degradacion. No obstante, apunta posibles
remedios para tratar la enfermedad.

El profesor Aragon, por su parte, coinci-
diendo en lo sustancial con el planteamiento
denunciado anteriormente, se propone ahondar,
de manera mas detallada, en la explicacion de
los fendomenos que muestran la actual dege-
neracion en Espana de la ley parlamentaria.
Recuerda y actualiza lo ya apuntado en su
discurso de ingreso en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, al que contesto,
por cierto, el Profesor Fernandez Rodriguez,
sobre la suplantacion gubernamental de la po-
testad legislativa de las Cortes Generales por
el extraordinario abuso de los decretos-leyes.

A ello agrega una serie de circunstancias que
agravan la situacion: el deterioro de la legisla-
cion parlamentaria por la utilizacion desmedida
del procedimiento legislativo de urgencia, por
las proposiciones de ley fraudulentas (orillando
consultas, informes y dictimenes preceptivos
de o6rganos constitucionales), por la introduc-
cion de enmiendas en el procedimiento legis-
lativo sin conexioén material y de objeto con el
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proyecto o proposicion de ley que se debate o
por las leyes y decretos-leyes “6mnibus”.

Con todo, también el ultimo ponente se
niega rotundamente a aceptar que Espaia esté
condenada, de modo inevitable, a la decrepi-
tud institucional y se afirma en no permanecer
ajeno a las condiciones politicas y sociales que
son base y objeto del Derecho a cuyo cultivo
nos dedicamos.

En modestisima medida, este seminario, y
su publicacion, pretenden contribuir a ello.
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LA INCONTINENCIA
LEGISLATIVA. SUS CAUSAS.
SUS EFECTOS. SUS POSIBLES
REMEDIOS

Tomds Ramén Ferndndez

I. Un problema permanente

El tema objeto de estudio en este Seminario
hace referencia a un problema permanente por-
que se viene hablando de él desde hace siglos,
a lo largo de los cuales se han formulado las
mismas denuncias y las mismas quejas con los
mismos resultados, negativos siempre. Por eso
estamos, aqui y ahora, de nuevo ante un idénti-
co requerimiento, que, a pesar de lo que acabo
de decir, no considero inutil, ni mucho menos,
porque no lo es nunca reflexionar seriamente
sobre los problemas importantes y éste lo es
en grado sumo.

Las palabras utilizadas para rotular el Semi-
nario aluden inequivocamente a los trabajos
ya clasicos de Carl SCHMITT sobre la “moto-
rizacion legislativa’ y de ORTEGA Y GASSET
sobre la incontinencia del legislador, publicados
en 1946 y 1953, respectivamente. Mas reciente-
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mente E. GARCIA DE ENTERRIA ha hablado
de “Leyes desbocadas” recordando a sus ilustres
predecesores.

Todo esto lo tenemos muy cerca, pero el
problema no es de hoy; en realidad, siempre
ha sido asi. Para comprobarlo basta asomarse
un momento al balcon de la Historia. Cuando
ésta comienza otra vez en lo que hoy llamamos
el mundo occidental, tras el derrumbamiento
del Imperio Romano a mediados del siglo V, el
Derecho, todo el Derecho, era al mismo tiem-
po divino, natural y positivo. La comunidad de
fé y la comunidad juridica eran la misma cosa.
El Derecho era, sobre todo, consuetudinario,
el Derecho de los padres, las leges patrum, el
viejo y buen Derecho heredado del pasado,
que se consideraba un don de Dios, de forma
que quien pretendia introducir novedades en
él no podia considerarse un buen cristiano. El
propio Principe no era legislador, sino juez; no
creaba Derecho nuevo, sino que se limitaba a
“descubrirlo”, a deducir del Derecho vigente la
norma aplicable al caso cuando no aparecia
prima facie norma expresa alguna que con-
templara éste.

Este, no sé si idilico panorama, que ha estu-
diado muy bien M. GARCIA PELAYO, empez6
a quebrar en el siglo XTI al mismo tiempo que
comenzaba a formarse la pretension de univer-
salidad del Derecho Romano en el marco de
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un renacimiento intelectual que los emperado-
res medievales aprovecharon para presentarse
como continuadores de los emperadores roma-
nos con la ayuda inestimable de los doctores.
Los cuatro doctores, BULGARUS, MARTINUS,
UGO y JACOBUS, que en la Dieta de Roncalia
de 1.185 no dudaron en calificar al emperador
como ley viva, lex animata in terra y en pro-
clamar su poder de dar, disolver y proclamar
leyes y de crear y decaer duques. En esta linea,
BODINO definiria mas adelante la soberania
como el poder de dar y casar la Ley. El fin de la
Ley seguira siendo, desde luego, la Justicia, pero
el Principe sera su unico intérprete, ya que de
otro modo dejaria de ser el soberano.

Y es que, efectivamente, cuando en el siglo
XIII, que es el siglo de las autonomias, se em-
piezan a formar los Reinos particulares, mas o
menos vinculados al Imperio, al Sacro Romano
Imperio, los Principes de estos nuevos Reinos
reclamaran el reconocimiento dentro de ellos
de los mismos poderes que el Emperador ya
tenia reconocidos en el ambito imperial. Rex
superiorem non recognoscent in regno suo est
imperator. E]l Rey en su Reino y el Emperador
en el mundo proclaman este de modo un poder
absoluto, como el que tiene el propietario en su
tundo, una potestas extraordinaria o ab(lege)
soluta, libre de la Ley, que les permita modificar
o corregir a su arbitrio las Leyes existentes sin
limitacion alguna.
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Sobre estas bases conceptuales, por el ca-
mino asi abierto, la proliferacion de normas
seria inevitable y pronto se hablara, ya en la
Edad Moderna, de una machine a faire lois, de
cuyo funcionamiento incansable daran fé, entre
nosotros, la Nueva y la Novisima Recopilacion.

Solo la Revolucion Francesa sera capaz de
frenar este proceso, pero la bajamar no durara
mucho tiempo y el paso del Estado garante al
Estado gestor y protector y las sucesivas crisis
de la Ley haran subir las aguas nuevamente a
niveles que haran sencillamente ridiculas las
cotas alcanzadas en el pasado. Joaquin COSTA,
que en 1883 dedicaria su discurso de ingreso
en la Real Academia de Ciencias Morales y Po-
liticas a la ignorancia del Derecho, se quedaria
suspenso si pudiera ver a que extremos ha lle-
gado el problema en nuestros dias.

Ellibro dirigido por Aurelio MENENDEZ y
Antonio PAU que recoge los trabajos de un se-
minario impulsado por el Colegio de Eméritos
con la colaboracion de las Reales Academias de
Jurisprudencia y Legislacién y de Ciencias Mo-
rales y Politicas bajo el titulo La proliferacion
legislativa: un desafio para el Estado de Dere-
cho, publicado por Thomson-Civitas en 2004,
es una excelente muestra de la situacion en
que nos encontramos y de las preocupaciones
que a todos nos asaltan, unas preocupaciones
que no pueden estar mds justificadas a la vista
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de los datos que ofrece la realidad actual, a los
que voy a hacer referencia inmediatamente a
continuacion.

II. Los datos actuales

Un trabajo reciente de Juan S. MORA-SAN-
GUINETTI, que es entre nosotros uno de los
autores que mas se ha dedicado y mas de cerca
sigue la evolucion de las dimensiones del fe-
némeno de la inflacién constante de las nor-
mas juridicas, nos ofrece el dato de las 411.804
normas aprobadas por el Estado y las diferen-
tes Administraciones Publicas en el periodo
comprendido entre 1979 y 2021. En este tltimo
afio —dice- se aprobaron 12.704 normas, cua-
tro veces mas que en el aflo 1979, en el que no
llegaron a tres mil (vid. Las cuatrocientas mil
normas de la democracia espafiola. Cuantifica-
ci6én e impacto de la complejidad normativa en
Espaiia, en Revista de las Cortes Generales n°
114, segundo semestre de 2022).

Mas adelante habra ocasion de volver sobre
estos datos, que son verdaderamente especta-
culares. Lo que ahora puede decirse es que, si
estan extraidos, como cabe suponer, del Boletin
Oficial del Estado, de los Diarios Oficiales de las
distintas Comunidades Auténomas y de los Bo-
letines Oficiales de las cincuenta provincias, esa
cifra de 411.804 normas se quedaria todavia un
poco corta porque habria que anadir a ella las
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normas dictadas por entidades que no publican
las normas que aprueban en Boletin o Diario
Oficial alguno. Es el caso de las Universidades,
que desde que gozan de autonomia aprueban
numerosos reglamentos, de cuya existencia los
miembros de la comunidad universitaria no
suelen enterarse hasta que tropiezan con ellos.

También el de los Colegios Profesionales, que
hasta hace bien poco aprobaban unas normas
de indisimulable importancia: las relativas a los
honorarios que los colegiados podian cobrar
por sus trabajos profesionales o, en una version
mas reciente y mas ligera, las relativas a los cri-
terios recomendados para elaborar las minutas
o facturas correspondientes, normas éstas que
los colegiados conocen bien, por supuesto, pero
que son un enigma para sus clientes.

En la misma situacion se encuentran las
Federaciones Deportivas, que disponen igual-
mente de un poder normativo no despreciable
del que hacen un uso sistematico.

Ignoro si en el computo de MORA-SAN-
GUINETTI estan incluidas las normas que
aprueban las instituciones europeas, cuya pu-
blicacion en el Diario Oficial de la Union surte
todos sus efectos en nuestro pais sin necesidad
de que se re-publiquen en nuestro Boletin Ofi-
cial del Estado, que estd, incluso, formalmente
prohibida.
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;Como hemos podido llegar hasta aqui?
;Como puede desarrollarse nuestra vida colec-
tiva dia tras dia sin que se produzca el colapso
de la actividad social? ;Por qué razoén crece tan
disparatadamente el nimero de normas? ;Es
acaso inevitable que esto sea asi?

Aunque aturdido y desconcertado por la
magnitud del problema intentaré ensayar,
al menos, algunas respuestas a éstas y otras
preguntas semejantes. Antes de ello no me re-
sisto a destacar aqui un hecho que demuestra
que quienes nos gobiernan no parecen estar
preocupados en absoluto por este asunto, ya
que, lejos de manifestar la menor inquietud,
pregonan con el énfasis con el que suelen
dirigirse a los ciudadanos cuando nos hacen
una oferta o nos anuncian algin beneficio
o ventaja futuros que las normas existentes
les parecen pocas todavia y que en este afo
electoral de 2023 tienen el propdsito decidido
de aumentarlas.

El diario El Mundo, en la pagina 11 de su
edicion de 20 de marzo dltimo, daba cuenta
de que el Ministro de la Presidencia habia ex-
plicado ante la Comisién Constitucional del
Congreso de los Diputados su plan de traba-
jo para lo que restaba de legislatura, apenas
nueve meses con las vacaciones de verano por
medio, en el que incluia la aprobacién de 117
Leyes mas, jse dice pronto!, de las cuales 3 de
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caracter organico, 33 ordinarias y 81 Decre-
tos-Leyes, confesidn esta ultima ante la cual
uno no sabe si reir o llorar porque si tienen
preparadas con varios meses de antelacion la
aprobacion de 81 Decretos-Leyes es obvio que
éstos no responden a una situacion de extraor-
dinaria y urgente necesidad, que es de lo que
depende la legitimidad del uso de esta figura
segun la Constitucion.

La machine a faire lois sigue, pues, funcio-
nando a tope.

III. Las causas

En un cuidadoso estudio titulado Teoria
y realidad de la legislacion: una introduccion
general, que abre el libro dirigido por A. ME-
NENDEZ y A. PAU al que mas atrés hice refe-
rencia, Francisco LAPORTA hace un repaso de
las distintas etapas en la evoluciéon del Estado y
del papel atribuido en cada una de ellas a la ley
en el que encuentra, en principio, explicacion
el fenomeno que analizamos ahora. A él me
remito aqui para evitar repeticiones.

Me limitaré por ello a formular algunas in-
dicaciones generales sobre las sucesivas crisis
por las que ha atravesado la ley a lo largo de
la Historia contemporanea con el deseo y la
esperanza de que nos permitan visualizar mas
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claramente el proceso a través del cual hemos
llegado donde ahora estamos.

En un principio -y aqui el principio al que
me refiero es la Revolucién Francesa con la
que se inicia la Edad Contemporanea- la
Ley tiene un fundamento y una funcién
muy claros y muy precisos. El nuevo orden
parte del reconocimiento de unos derechos
fundamentales que son intangibles para los
gobernantes. S6lo la Ley puede establecer sus
limites y ello s6lo para proteger en toda su
integridad la pacifica coexistencia de los de-
rechos de todos los ciudadanos. El articulo 4
de la Declaracion de los Derechos del hombre
y del Ciudadano es absolutamente claro al
respecto. “La libertad -dice- consiste en hacer
todo lo que no perjudica a otro: asi, el ejercicio
de los derechos naturales de cada hombre no
tiene otros limites que los que aseguran a los
demds miembros de la sociedad el goce de esos
mismos derechos. Estos limites no pueden ser
determinados mds que por la ley’.

Siendo ésta su funcidn, asegurar la libertad
de todos, es obvio que las leyes tienen que ser
pocas, duraderas y estables. Otra cosa no tendria
sentido. En esa misma direccién apunta la propia
esencia de la Ley, que ROUSSEAU concibe como
expresion de la voluntad general obedeciendo a
la cual somos libres porque formamos parte de
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ellay; por lo tanto, al obedecerla nos obedecemos
a nosotros mismos.

Esa idea mistica de la voluntad general sufre
pronto el embate del principio de representa-
cién que SIEYES aporta. Con la introduccion
de esa nueva idea la Ley deja de ser expresion
de la voluntad general para convertirse en la
voluntad de la mayoria circunstancial de la
Asamblea que la aprueba con su voto, que es
cosa bien distinta.

Aunque el cambio es muy importante por-
que supone el aterrizaje del mundo de los con-
ceptos filoséficos en la realidad cotidiana, el
escenario no cambia de inmediato en la medida
en que el sufragio censitario permite mantener
la falsa ilusion de que todos los individuos que
componen la sociedad son iguales y tienen los
mismos intereses. Esa ilusion desaparece brus-
camente con la implantacién en el ultimo tercio
del siglo XIX del sufragio universal masculino,
que da acceso al Parlamento a un conjunto ra-
dicalmente heterogéneo de personas y grupos
con intereses muy distintos entre si, que, como
es 16gico, todos ellos quieren satisfacer.

En ese nuevo contexto pronto se hace evi-
dente que la ley, cualquier ley, es simplemente el
resultado aritmético de la suma de los votos de
este grupo, de aquel otro y del de un poco mas
alla, suma que se hace posible al incluir en el
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mismo texto legal, en una u otra medida, los in-
tereses que cada uno de esos grupos representa.
La ley, que inicialmente estaba estrechamente
vinculada a la Justicia, que los derechos funda-
mentales representaban, se aleja ya de esa idea
y adquiere otro sentido diferente como expre-
sién puntual, coyuntural, de una determinada
combinacién de intereses que no tiene que ser
definitiva ni mucho menos y que en la mayoria

de los casos tiene ya desde el principio fecha
de caducidad.

A esta primera crisis de la Ley seguira sin
tardar demasiado otra mas fuerte si cabe a raiz
de la quiebra que estuvo a punto de arruinar el
sistema liberal-capitalista en 1929. Diez afios
después estallaria la terrible guerra mundial
que exigiria a su término la reconstruccion de
toda Europa, tanto de la parte vencedora, como
de la vencida.

En este nuevo escenario Carl SCHMITT
vié muy bien que el concepto clasico de ley
como definidora de un orden racional y abs-
tracto basado en una idea de Justicia con vo-
cacion de permanencia tenia que dejar paso
a respuestas concretas, a medidas singulares
dirigidas a hacer frente a problemas determi-
nados cuya solucién no admitia demora. Estas
leyes-medida, Masnahmegesetzes, orientadas a
la instrumentacién de politicas publicas y a la
consecucion de objetivos determinados eran,
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por su propia naturaleza, temporales, contin-
gentes, susceptibles siempre de correccion en
cualquier momento para asegurar su eficacia.
Como no pretendian instaurar un orden abs-
tracto de Justicia, sino simplemente alcanzar un
objetivo que en un momento dado parecia de-
seable, se presentaban como normas puramente
ocasionales, explicables s6lo en funcién de una
situacion que se pretendia superar o de un pro-
blema que se intentaba resolver, de una politica
que se queria articular, por lo que renunciaban
incluso en muchos casos a la generalidad que
suele ser consecuencia natural de la abstraccion
caracteristica de las Leyes del pasado.

Esta conversién de la Ley en un acto de
conformacion politica, dird Otto BACHOF en
su célebre discurso rectoral de Tubinga, es lo
que explica la desconfianza en el legislador y
la impresién, dominante ya en la fecha en que
pronuncia el discurso y en mayor medida si
cabe en estos mismos dias, imprecisa sin duda
pero no por ello falsa, de que la Ley, que en otro
tiempo fue escudo de la libertad y del Dere-
cho, se haya convertido en una amenaza para
aquélla y éste.

En 1959, fecha en que pronuncia su discurso,
y en 1963, que es cuando pudimos leerlo en
nuestra lengua gracias a la traduccién que hizo
Rodrigo BERCOVITZ para Editorial Taurus, en
Espafia no teniamos Constitucion, ni esperanza
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razonable de tenerla por lo que las palabras del
maestro aleman nos dejaron paralizados por la
sorpresa por su claridad y por su dureza.

Su denuncia del peligro del absolutismo
parlamentario resultd, sin embargo, profética,
como hoy tenemos bien comprobado.

Ahf estd, sin duda, el origen de los problemas
que hoy tanto nos agobian. G. LEIBHOLZ nos
advirtié también unos afios después del peligro
que la libertad corre a manos del Poder Legislativo
en los regimenes de democracia a base de partidos
politicos, un peligro que supera con mucho al que
en las comunidades politicas le puede venir a la
libertad de otros érganos rectores.

Y esto no es todo, sin embargo. Hay, en efec-
to, una tercera crisis de la Ley a la que me pare-
ce imprescindible aludir aqui porque también
tiene su influencia en la inflacion legislativa que
soportamos en nuestra sociedad. Me refiero a la
creciente banalizacién de la Ley, a la conversion
de ésta en una pieza mas de la politica especta-
culo de nuestros dias. En septiembre de 2006
la revista francesa Pouvoirs dedico a la Ley su
nimero 114 y la Revue de Droit Public incluyé
en su numero 1 de ese afio un dossier especial
sobre el desorden normativo. En ambas revistas
se denunciaba muy duramente el hecho, sor-
prendente pero indiscutible, tanto en el pais
vecino como en el nuestro, de la conversion
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del proceso legislativo y de la Ley en un acto
de comunicacién, en un simple mensaje publi-
citario con el que se pretende, no resolver un
problema, sino simplemente dar la impresion a
la poblacion de que el Gobierno ya estd en ello
y de que lo resolvera de inmediato.

Ives GAUDEMET en uno de los trabajos
incluidos en la Revue de Droit Public que
acabo de citar, expresivamente titulado La
loi administrative, denunciaba con acierto
que la proclamacion de una nueva reforma,
el anuncio de los textos correspondientes, es
un asunto que se gestiona como una opera-
cién medidtica, como un puro problema de
comunicacion. Lo que realmente importa no
es tanto el texto de la futura Ley, como lo que
se diga de ¢l en la correspondiente campana
publicitaria.

En una sociedad mediatica como es la nues-
tra no importan gran cosa las respuestas, pero si
que sean rapidas. Lo que interesa sobre todo al
gobernante es mostrarse rapido de reflejos, ima-
ginativo, dinamico o, por lo menos, parecerlo
en mayor medida que sus adversarios politicos.
Legislar, ha dicho Guy CARCASSONNE, se ha
convertido en un reflejo a menudo condicio-
nado por la television. Todo tema de un “20
horas”, de un “telediario de las nueve”, diriamos
nosotros, es virtualmente una Ley. La Ley es
una respuesta, a falta de ser una solucion. Se
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legisla primero y después, si no hay algo mejor
que hacer, se reflexiona.

Y esto no son opiniones de algunos autores
especialmente radicales, en absoluto. En el mis-
mo ndimero de la revista Pouvoirs se recogen
otras del entonces Vice-Presidente del Conseil
d’Etat,R. DENOIX DE SAINT MARC, que no
dudé en afirmar publicamente en esas mismas
fechas que “la accion politica ha tomado la for-
ma de una gesticulacion legislativa”

Desde entonces se habla de leyes jétables,
desechables, de usar y tirar, de textos de affi-
chage, perfectamente ajenos, no ya a la Justicia,
que eso quedd ya muy atras, sino a la eficacia
economica o social perseguida por las Masna-
hmegesetzes.

Y todavia falta aludir a una categoria de
Leyes de las que hasta hace bien poco no te-
niamos la menor noticia, las llamadas Leyes
memoriales, epidemia que también cruzé los
Pirineos afios atrds, como atestigua nuestra Ley
24/2006, de 7 de julio, que declaré el de 2006
Ano de la Memoria Historica. Lo que en un
primer momento se limit6 a un ejercicio de
declaraciones puramente testimoniales o, como
mucho, conmemorativas, de las que uno podia
olvidarse sin mas, se ha pasado a las Leyes que
pretenden reescribir la Historia e imponer por
la fuerza la vision de ésta que tienen quienes las

33



promueven, como acredita la Ley 20/2022, de
30 de octubre, de Memoria Democratica, que
es toda una invitacién al futuro legislador, si
es de otro signo o de otro color politico, a que
ejerza su poder en sentido contrario.

Lo que acabo de decir sobre estas gesticu-
laciones legislativas tomando como referencia
la literatura juridica francesa es tan evidente
que no requiere una ilustracién con ejemplos
extraidos de nuestra propia realidad. Hay uno,
sin embargo, que no me resisto a exponer aqui
porque muestra muy bien cémo funcionan
estas gesticulaciones y cuales son sus conse-
cuencias.

Me refiero, en concreto, a lo que finalmente
se convirti6 en la Ley 8/1990, de 25 de julio,
de Reforma del Régimen Urbanistico y Valo-
raciones, que modifico el Texto articulado de
la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976, texto de
notable calidad técnica que habia venido “rei-
nando” pacificamente en el urbanismo espaiiol
sin que nadie demandara su reforma.

Ocurrid, sin embargo, que a raiz del ingreso
de Espaiia en las Comunidades Europeas, que,
al fin y al cabo, es un sistema de vasos comuni-
cantes, los precios del suelo y, por lo tanto, de la
vivienda experimentaron una espectacular, por
lo prolongada, subida, especialmente en Madrid
y en otras grandes ciudades, a la que contribuyé
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notablemente una Ley de activos financieros
que hizo salir de golpe a la superficie el dinero
invertido por el publico en instrumentos fis-
calmente opacos hasta entonces.

Los periodicos daban cuenta a diario de las
alzas experimentadas en el mercado, que al-
canzaron también la primera pagina de los te-
lediarios nacionales, lo que, naturalmente, hizo
crecer la alarma. A tal punto llegaron las cosas
que el Gobierno del momento se las arreglé
para conseguir hacerse en poco mds de quince
dias con un texto de un nuevo proyecto de Ley,
que la television publica present6 en el tele-
diario del mediodia como la noticia estrella.
Naturalmente, no dijo que el Gobierno habia
aprobado un proyecto de Ley y que habia acor-
dado remitirlo al Congreso de los Diputados
para su tramitacion, sino que el Gobierno habia
aprobado una Ley de reforma de la del Suelo
para resolver el problema del alza de los precios
que tan alarmada tenia a la ciudadania.

Se dio tanta prisa para confeccionar el pro-
yecto en cuestion que ni siquiera consultd a
los Gobiernos de las Comunidades Auténomas
de su propio color politico, que, sintiéndose
ofendidas por ver invadido su ambito compe-
tencial se apresuraron a interponer recurso de
inconstitucionalidad una vez que el proyecto
se convirtio en Ley, recursos que se sumaron a
los promovidos por la oposicion.
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Ante esta avalancha de recursos, propios y
ajenos por asi decirlo, el Gobierno no se atre-
vio a aprobar el Texto refundido que la nueva
Ley 8/1990, de 25 de julio, le habia encargado
elaborar y hasta el ultimo momento estuvo du-
dando si sacaba a la luz o no el Texto que sus
técnicos tenian preparado por si acaso, Texto
que efectivamente fue aprobado el 26 de junio
de 1992 cuando apenas faltaban cinco dias para
que venciera el plazo concedido.

Como era de esperar, el Texto refundido de
la Ley reformadora y de la reformada fue im-
pugnado ante el Tribunal Constitucional por
los mismos que tenian ya recurrida en esa via la
primera de dichas Leyes y asi llegd piano piano
la Sentencia constitucional de 20 de marzo de
1997, que declard inconstitucionales y nulos dos
tercios del Texto Refundido de 26 de junio de
1992 por razones estrictamente competencia-
les, esto es, sin entrar a examinar las cuestio-
nes de fondo, es decir, las medidas de reforma
cuya apresurada puesta en marcha dio origen
al conflicto.

La historia no terminé aqui porque la Sen-
tencia constitucional de 20 de marzo de 1997
al declarar inconstitucional y nulo en sus dos
terceras partes el Texto Refundido estatal de 26
de junio de 1992 dejo6 “desnudas” a las propias
Comunidades Auténomas recurrentes, que no
esperaban tan radical resultado y que no tenian
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otro texto legal para gobernar su urbanismo
que el texto estatal anulado.

Para completar el esperpento hay que decir
que las Comunidades Auténomas recurrentes
tuvieron que apresurarse para cubrir la “desnu-
dez” urbanistica en la que, sin haberlo sospe-
chado siquiera, habian venido a quedar. Hubo
una, concretamente, y con esto acabo mi relato
de este curioso episodio, la de Cantabria, que
aprobd en lectura inica una ley de articulo tni-
co por la que resucitaba como Derecho propio
de Cantabria el Texto Refundido estatal que el
Tribunal Constitucional habia anulado.

iLas gesticulaciones legislativas de una politi-
ca espectaculo tienen estas cosas! Se empieza por
hacer un gesto en el telediario del mediodia y se
llega a donde nadie habia sospechado siquiera
y, menos aun, el propio Gobierno que lo hizo.

Ahora se entendera mejor, estoy seguro, la
hipertrofia legislativa de la que venimos ha-
blando.

IV. Una causa adicional: la proliferacion de
legisladores

A las causas generales a las que acabo de
hacer referencia hay que afadir en nuestro
caso otra autdctona y singular, la proliferacion
de legisladores. Segtn los datos ofrecidos por
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MORA-SANGUINETI, en 1979, fecha en la que
aun no se habia puesto en marcha lo que ha
dado en llamarse Estado de las Autonomias,
el numero de normas registradas ascendid a
cerca de 3.000; en el afio 2021, en cambio, se
rebasé la cifra de 12.000. En 1979 el 88% eran
normas estatales; en 2018 este tipo de normas
no llegaba al 15% del total, correspondiendo a
las Comunidades Auténomas el 71°8%.

La multiplicacién del nimero de legislado-
res al ponerse en pié diecisiete Comunidades
Auténomas con sus respectivos Parlamentos
territoriales (y otras tantas Administraciones,
productoras de disposiciones reglamentarias),
mas las dos Ciudades Auténomas de Ceuta y
Melilla, que carecen de poder legislativo, pero
tienen también una Administracién con un
amplio poder reglamentario, explica en parte
el aumento, aunque eso no ahorre preguntarse
el por qué.

Nuevamente voy a acudir a un ejemplo para
ilustrar lo que digo: el caso de los Conjuntos
Histéricos. Cuando se promulgé la vigente
Ley del Patrimonio Histérico Espaiol de 25
de junio de 1985 teniamos en toda Espaiia 360
Conjuntos Historicos formalmente declarados,
a los que se anadieron tres en el periodo com-
prendido entre la aprobacién de la citada Ley
y la Sentencia del Tribunal Constitucional de
31 de enero de 1991, que, como es sabido, in-
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terpretd el articulo 9 de la Ley en el sentido de
que la competencia para declarar un bien de
interés cultural corresponde, en principio, a las
Comunidades Auténomas y que sélo excepcio-
nalmente podia ser ejercida por Real Decreto
del Gobierno cuando se tratase de bienes que
formasen parte del Patrimonio Nacional o de
bienes adscritos a servicios publicos gestiona-
dos por la Administracion del Estado.

Esta interpretacion dio alas a los Gobiernos
de las Comunidades Auténomas que, a partir
de esta Sentencia del Tribunal Constitucional
“descubrieron” 164 nuevos Conjuntos Histori-
cos antes de que terminara el siglo. En s6lo ocho
afnos, por lo tanto, se declararon Conjuntos His-
téricos un numero préximo a la mitad de los
catalogados a lo largo de medio siglo. Hacerlo
cuesta muy poco y todo son parabienes. ;Co6mo
resistirse a esta tentacion?

Se dira que éste es un supuesto marginal por
su naturaleza que no puede extenderse sin mas
a todo el inmenso espacio que cubre el poder
legislativo (y su acompanante inseparable, la
potestad reglamentaria).

La experiencia demuestra, sin embargo, que
silo es y que las recomendaciones del informe
de la Comisién de Expertos sobre Autonomias
politicas de 1981, que presidi6 E. GARCIA DE
ENTERRIA y de la que yo mismo formé parte,
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de que las Asambleas legislativas de las Comu-
nidades Auténomas debian reducir al minimo
su periodo de sesiones y evitar su profesionali-
zacion quedaron muy atras y fueron arrolladas
por la praxis politica desde el minuto uno.

Ejemplos podian ponerse muchos para de-
mostrar que el despliegue de su autonomia
politica no requiere esa utilizacion exuberan-
te del poder legislativo. Vuelvo al ejemplo del
urbanismo. Hasta la Sentencia constitucional
de 20 de marzo de 1997 todas las Comunida-
des Auténomas sin excepcion habian venido
rigiéndose por la legislacion estatal, incluso
Catalufia, que, muy cautelosamente, se limito
a aprobar una Ley, de 9 de enero de 1984, de
Medidas de Adaptacién del ordenamiento ur-
banistico. S6lo en el &mbito de la ordenaciéon
del territorio, ciertamente enunciado desde el
primer momento por el Legislador estatal pero
nunca desarrollado por éste, y en el de la disci-
plina urbanistica, en el que la precariedad de la
legislacion estatal era insostenible en el nuevo
marco constitucional, hicieron acto de presen-
cia los legisladores autonémicos, sefial inequi-
voca de que no se encontraban incomodos con
la legislacion urbanistica heredada del Estado
con la que pudieron desarrollar sin problemas
sus propias politicas territoriales.

Cuando la Sentencia constitucional de 1997
hizo saltar por los aires el ordenamiento urba-
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nistico estatal todas las Comunidades Auténo-
mas sin excepcion se lanzaron a aprobar sus
propias Leyes, de forma que hoy, veinticinco
afios después, todas tienen su propia Ley del
Suelo. Todas han modificado sus primeras Le-
yes varias veces hasta que, después de muchos
parches, han terminado por aprobar una segun-
da Leyy, a veces, incluso, una tercera.

;Ha aportado alguna novedad todo este
abundante repertorio legislativo de las Co-
munidades Autonomas? Realmente no, con la
unica excepcion de la Comunidad Valenciana,
que aport6 el “invento” del llamado agente ur-
banizador, un revival del antiguo concesionario
que todos los demas Gobiernos auténomos co-
piaron. Fue una moda, fugaz como todas ellas.

Estamos, pues, mds o menos, donde estaba-
mos y los problemas del urbanismo espanol si-
guen siendo los mismos. Muchas Leyes en lugar
de una, pero todas ellas muy parecidas entre si
y con su modelo estatal del que todas parten.
Como algunas de esas Leyes autonémicas han
sido hechas por las mismas manos no es difi-
cil encontrar, incluso, preceptos idénticos en
algunas ellas,lo que no deja de ser significativo.

V. Sus efectos

El primero y mas importante es la radical
devaluacion de la ley. Igual que la inflacién
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econOmica termina necesariamente en una
devaluacién de la moneda, como hemos teni-
do ocasién de comprobar muchas veces con
anterioridad a la entrada en vigor del euro, de
la inflacién legislativa resulta inevitablemente
la devaluacién de la ley.

La diferencia entre un fendmeno y otro es,
obviamente, que la inflacién econdémica se
cuantifica, bien por la accion de los mercados,
que son los que miden dia a dia o incluso hora
a hora la fiebre de una economia, bien por deci-
sioén del Gobierno correspondiente que decide
fijar una nueva paridad, lo que supone el com-
promiso de tener que defenderla. De un modo
u otro las cosas estdn claras y los nimeros lo
dicen todo, incluidos, por supuesto, los de la
balanza de pagos y los de la “cesta de la compra”

Para la devaluacion de la ley, que es igual de
corrosiva, no tenemos todavia una herramienta
que nos permita encontrar una medida, siquie-
ra sea aproximada de la intensidad del fenome-
no. Digo todavia porque estamos en el camino
de encontrarla. En esta linea es de destacar el
informe del Circulo de Empresarios de 2018
sobre La calidad del sistema juridico como clave
del crecimiento econémico y del progreso social.

Benito ARRUNADA, de la Universidad
Pompeu Fabra, ha publicado en septiembre
de 2020 un interesante documento de trabajo
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en el que propone el estudio de doce casos, el
primero de los cuales se dedica justamente a
analizar la posicién de Espaia en los indices
internacionales de seguridad juridica. En los
indicadores de gobernanza del Banco Mun-
dial de 2019 Espana aparece solo por encima
de Italia, bastante por encima por cierto, y por
debajo, aunque las diferencias sean pequenas,
de Alemania, Francia y Portugal.

El autor advierte, sin embargo, que los indi-
cadores apenas nos informan sobre cuestiones
tan importantes como son la calidad de las leyes
o el grado de estabilidad y retroactividad de la
normativa y subraya que la pregunta mas im-
portante es como se podrian cuantificar estos
atributos con el fin de no basar la discusion
en meras conjeturas o impresiones subjetivas.

Esa pregunta no tiene todavia una respuesta,
por lo que no hay mas remedio que correr el
riesgo de exponer sin mas la propia opinién con
el deseo y la esperanza de que resulte plausible.

La devaluacion de la Ley genera, desde luego,
una indiscutible y generalizada desconfianza en
el Legislador y, por supuesto, un notable dis-
tanciamiento del ciudadano con respecto a la
Ley. En su rapport anual de 1991, que el Conseil
d’Etat francés dedico a la seguridad juridica,
se incluye una frase que expresa muy bien esa
actitud: quand le droit bavarde, le citoyen ne lui
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préte quune oreille distraite. El ciudadano no se
molesta ya en poner mds que un oido distraido
cuando el Legislador parlotea.

La Ley conserva, desde luego, su fuerza de
obligar, pero ha perdido la fuerza adicional que
antes la aseguraba el asentimiento, mayor o
menor segun las circunstancias, pero siempre
importante, de los ciudadanos o, al menos, de
una gran mayoria de ellos. Esto no es, ni mucho
menos, banal. El Derecho se sostiene gracias a
una mezcla de ideologia y coercién, de acepta-
cién social, de consenso, y de fuerza coactiva. Si
desciende el nivel de asentimiento, de aceptacién
voluntaria, tendra que aumentar correlativamen-
te la cuota de coercion, de imposicion forzosa, so
pena de caer mds pronto que tarde en la anarquia
y el desorden generalizados. En esa situacion o
muy cerca de ella estamos tras esta penosa le-
gislatura que ha preferido dividir a reforzar el
consenso basico y la unidad, porque la dosis de
coercidn que es posible inyectar en un sistema
democratico como el nuestro es, l6gicamente,
muy reducida y, por lo tanto, insuficiente para
compensar el déficit, que es muy profundo, de
consentimiento y de consenso.

La pérdida del consenso basico al que me re-
fiero, la desconfianza creciente en el Legislador
genera inevitablemente inestabilidad porque
las normas cambian continuamente sin que los
ciudadanos sepan por qué, lo que les impide
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adherirse a ellas aumentando su desconfianza
inicial. Y asi sucesivamente.

Sin confianza no puede haber seguridad ju-
ridica y, si ésta falta o disminuye por debajo de
ciertos niveles el sistema econdmico se resenti-
ria inevitablemente porque nadie se atrevera a
tomar riesgos, ni a afrontar empresas de cierta
envergadura para cuyo desarrollo es imprescin-
dible operar con plazos de tiempo largos. Un
clima de inseguridad y de desconfianza sélo es
propicio para negocios especulativos del tipo
“toma el dinero y corre” que s6lo benefician al
que los hace, pero que no anaden valor desde
el punto de vista de la colectividad.

La inflacion legislativa, cuando se convierte
en estructural como es nuestro caso produce una
enorme complejidad del ordenamiento juridico,
que hace extraordinariamente dificil su manejo.
Porque no es s6lo una cuestion de volumen, de
nimero, de normas; es también un problema de
legibilidad, de interconexi6n entre todas ellas. No
hacen falta estadisticas para aceptar sin mas la
lapidaria observacion de CARNELUTTI: cuan-
tas mds Leyes se hacen, peor se hacen.

Si fuera necesaria una prueba de la exactitud
de esta apreciacion bastaria traer a colacidn la
tristemente célebre Ley de “solo s es si”, ejemplo
dificilmente superable de los efectos catastrofi-
cos que se producen cuando el espiritu sectario
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y el tremendismo populista se juntan con la
mas clamorosa incompetencia.

Hacer leyes requiere con toda evidencia algo
mas que entusiasmo y gesticulaciones declama-
torias; exige un cierto reposo, la sage lenteur de
la que hablaba HAURIOU vy, por supuesto, un
conocimiento suficiente de la técnica juridica.
No esta al alcance, desde luego, de simples afi-
cionados entusiastas; es tarea de profesionales,
de los que el Estado esta bien dotado, aunque
de nada sirva si su concurso, legalmente pre-
ceptivo, se orilla por afan de protagonismo,
por miedo a que “estropeen” el cuadro que ese
gobernante-legislador aficionado ha dibujado,
por las prisas en llegar cuanto antes al Boletin
Oficial o por cualquier otra razon.

Que hacer las leyes mal, torpemente y apre-
suradamente, aumenta el desconcierto de los
operadores juridicos y, en tltimo término, la
conflictividad tampoco es dudoso. Todo ello
redunda obviamente en un incremento de los
costes de transaccion. Aunque sea dificil medir,
cuantificar, estas negativas consecuencias, seria
necio negarlas de puro evidentes.

VI. Los posibles remedios
;Tiene algun remedio esta situacion? Pode-

mos dudarlo, dada la experiencia acumulada.
Con todo, parece obligado hacer un repaso
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aqui, siquiera sea breve, de las herramientas
con las que ya contamos cuyo buen uso per-
mitiria frenar esta disparatada carrera y reducir
notablemente, incluso, el ritmo de crecimiento
del anexo normativo.

La primera de ellas es el procedimiento de
elaboracidn de las normas, tanto administra-
tivas como legales.

La regulacion del procedimiento adminis-
trativo de elaboracion y aprobacién de regla-
mentos tiene entre nosotros una ya larga y no
despreciable tradicidn, puesto que esa regula-
cién arranca de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo de 1958, cuyo articulo 129 impuso
un cuadro preciso de tramites que durante un
tiempo establecieron una disciplina util y eficaz.
Esta disciplina se fue deteriorando poco a poco.
La tabla de vigencias que la Ley exigia, cuya
utilidad era y es innegable, se dejé de hacer muy
pronto sin duda porque confeccionarla requiere
un trabajo que quienes manejan la maquina de
hacer normas consideran incompatible con la
rapidez que les obsesiona sin darse cuenta que
basta que pasen algunos meses, a veces sim-
plemente semanas, para que esa pretension de
rapidez resulte poco menos que ridicula. El
informe de las Secretarias Generales Técnicas,
que jugd también el papel de filtro, se difumind
y hoy ya ha perdido todo interés. El desuso y
la practica en contrario se terminaron, pues,
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imponiendo y la jurisprudencia acabé por
aceptarlo.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, no me-
jord las cosas. Si lo hicieron, en cambio, las Leyes
39y 40/2015,de 1 de octubre, que dieron nueva
redaccion al Titulo V de la Ley del Gobierno
50/1997, de 27 de noviembre, que aportd dos
innovaciones de interés: la obligacion del Go-
bierno de aprobar un Plan Anual Normativo y
la exigencia con caracter preceptivo de elaborar
una Memoria de Analisis de Impacto Normativo.

El Plan en cuestiéon debe incluir las inicia-
tivas, legislativas o reglamentarias, que vayan
a ser elevadas para su aprobacion en el afio
siguiente y habra de identificar también las
normas que habran de someterse a un analisis
sobre los resultados de su aplicacion. El Plan,
dice el articulo 25.4 de la Ley, estara coordi-
nado por el Ministerio de Presidencia “con el
objeto de asegurar la congruencia de todas las
iniciativas que se tramiten y de evitar sucesivas
modificaciones del régimen legal aplicable a un
determinado sector o area de actividad en un
corto espacio de tiempo”.

No se puede pedir mas, realmente, si se tiene
en cuenta que la tramitacion de una propuesta
normativa que no figure en el Plan requerira
“justificar este hecho en la correspondiente Me-
moria de Andlisis Normativo” (articulo 25.3).

48



Este documento parece también impecable
en su concepcion. En él debe justificarse “la
oportunidad de la propuesta y alternativas de
regulacion estudiadas, lo que deberad incluir una
justificacion de la necesidad de la nueva norma
frente a la alternativa de no aportar ninguna
regulacion’, amén del impacto econémico y pre-
supuestario, las cargas administrativas que con-
lleve la propuesta, el coste de su cumplimiento
para la Administracién y para los obligados a
soportarlas (articulo 26).

Es obvio que si esto se respetara se legislaria
mucho menos y mucho mejor, pero, como suele
decir el vulgo, quien hace la Ley hace la trampa
y el apartado 4 del propio articulo 26 de la Ley
autoriza al Consejo de Ministros a prescindir
de esta pieza “cuando razones de urgencia asi
lo aconsejan”.

Por lo demas, el vendaval de la pandemia del
Covid-19 ha dejado inédita esta nueva discipli-
na, tan prometedora, y hay que esperar que la
jurisprudencia la reactive porque el paréntesis
sanitario no puede durar indefinidamente.

El procedimiento parlamentario stricto sen-
su da para un libro entero, como ha puesto de
manifiesto Ignacio ASTARLOA en su discurso
académico de 23 de noviembre de 2020 (vid. La
vocacion de nuestro tiempo por la legislacion y
los retos para el Legislado, RAJyL). Nadie como
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¢l ha dedicado tanta atencidn al asunto y, desde
luego, nadie lo conoce mejor porque lo tiene
muy vivido y muy sufrido desde dentro por
su condicién de Letrado de las Cortes y su ex-
periencia adicional de diputado. A su obra me
remito, por lo tanto.

Sélo quisiera anadir aqui dos breves obser-
vaciones. La primera se refiere a la intangibili-
dad en sede jurisdiccional del incumplimiento
o mal cumplimiento por diputados y senadores
de los tramites integrantes del procedimiento
legislativo que resulta de su calificacién como
interna corporis.

Segun esta vieja doctrina, que podria tener
una justificacién tedrica en el pasado en la
medida en que el Legislador podia autoatri-
buirse la condicién de soberano al no existir
una justicia constitucional capaz de asegurar
su sometimiento a la Constituciéon como nor-
ma superior que es, nada de lo que ocurre en
el interior de esa especie de sancta sanctorum
que son las Camaras, es accesible a los ciu-
dadanos. Sdlo los sacerdotes pueden moverse
dentro de él y pueden hacerlo con plena li-
bertad, sélo sujetos al orden interno que ellos
mismos establezcan.

La jurisprudencia constitucional sigue fiel
a esta inaceptable doctrina, a pesar de que es
publico y notorio el abuso en que los sacerdo-
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tes del templo parlamentario incurren a diario
manejando a su capricho los preceptos de los
Reglamentos de las Camaras. S6lo cuando esti-
ma violado el derecho que a los parlamentarios
reconoce el articulo 23 de la Constituciéon ha ac-
cedido a correr las cortinas que ocultan el sancta
sanctorumy a juzgar lo que ha ocurrido en su
interior. Las veces que lo ha hecho han puesto de
manifiesto un escenario que pone en cuestion las
convicciones democraticas mas firmes.

La ultima de ellas tiene que ser recordada
porque pone al descubierto que las cosas han
llegado a unos extremos que no admiten ya nin-
gun tipo de disculpa. Me refiero a las enmien-
das formuladas por la mayoria a la Proposicion
de Ley Organica de transposicion de directivas
europeas y otras disposiciones para adoptar la
legislacion penal de la Unioén Europea y refor-
ma de los delitos contra la integridad moral,
desdrdenes publicos y contrabando de armas de
doble uso, con la finalidad de modificar la pro-
pia Ley Organica del Tribunal Constitucional
y la también Organica Ley del Poder Judicial y
de conseguir por esa via la integraciéon de los
dos Magistrados designados por el Gobierno
en dicho Tribunal, sin permitir que éste pu-
diera verificar siquiera sus nombramientos y
de alterar también el sistema de designacion
por el Consejo del Poder Judicial de los dos
Magistrados constitucionales restantes para que
pudieran ser designados por mayoria simple,
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limitando el derecho al voto de los Consejeros
a un solo voto por cada uno de ellos.

El abuso, que la Mesa del Congreso permiti,
dio lugar a la impugnacién en amparo de los
acuerdos de ésta ante el Tribunal Constitucio-
nal, que vivio el dia 15 de diciembre tltimo una
tension extrema, y no pudo adoptar acuerdo
alguno sobre la admision del recurso ante la
amenaza de algunos Magistrados de ausentar-
se del Pleno para impedir que éste tuviera el
quorum necesario. Las abusivas enmiendas pu-
dieron seguir adelante gracias a esto y el Pleno
del Congreso las aprobé como parte integrante
de la Proposicion de Ley Orgénica en trami-
tacion el propio dia 15 de diciembre, jseis dias
después de su presentacion!

En un nuevo Pleno, que tuvo lugar el 19 de
diciembre, el Tribunal Constitucional pudo fi-
nalmente dictar el Auto que admiti6 a tramite el
recurso de amparo y suspender cautelarmente
la tramitacion parlamentaria en el Senado de
los preceptos modificatorios de las Leyes Orga-
nicas del Tribunal Constitucional y del Poder
Judicial, lo que in extremis evitd el atropello.

Una proposicién de Ley Organica firmada
por parlamentarios de la mayoria, en lugar de
un Proyecto de Ley del Gobierno, con el fin de
evitar la intervencién del Consejo de Estado y
del propio Consejo del Poder Judicial que hu-
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biera sido imprescindible. Unas enmiendas que
no tienen nada que ver con la Proposicion de
Ley en tramitacién que se presentan el dltimo
diay en instantes inmediatamente precedentes
a la finalizacién del plazo. Una tramitacion de
esas enmiendas espurea que se ventila en sélo
seis dias, del 9 al 15 de diciembre. Una sesién
para el debate y votacion del texto de la Propo-
sicién de Ley Organica con las enmiendas ya
incorporadas a su texto sin posibilidad alguna
de presentar enmiendas de contrario que se
celebra en apenas una hora y veinte minutos
y en la que los portavoces de los grupos parla-
mentarios disponen solo de cinco minutos para
defender sus posiciones. jEs imposible reunir
en un mismo asunto mas manipulaciones del
procedimiento legislativo!

Tenemos los medios para legislar mejor,
pero, lejos de utilizarlos, se agudiza el ingenio
para eludirlos. En estas circunstancias es vano
hablar de remedios. Arrojar la cara importa, el
espejo no hay por qué.

Tomas-Ramoén Fernandez
Catedratico emérito de la Universidad
Complutense de Madrid y Académico de
la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Espafia
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LA EROSION
DE LALEY

(25-4-2023, Manuel Aragon)

Ante todo, quiero mostrar mi agradeci-
miento por esta invitacidn a intervenir en el
Seminario de la Fundacién Coloquio Juridico
Europeo, mas aun al hacerlo en la compaiiia
de mi buen y admirado amigo Tomas-Ramoén
Fernandez Rodriguez.

El tema del Seminario es la “Motoriza-
cién e incontinencia legislativa”. Ya el Pro-
fesor Fernandez Rodriguez nos ha hablado
de la escasa meditacién y preparacion con
la que se elaboran las leyes y, en general, las
disposiciones generales, asi como de la exce-
siva proliferacién de normas, encuadrando
ese fenémeno en la Historia y en Derecho
Comparado. En lo que se refiere a Espaiia, ha
llamado la atencién sobre esa la excesiva y
apresurada proliferaciéon normativa que hace
de nuestro ordenamiento una selva inextrica-
ble en la que es dificil orientarse y mas dificil
aun encontrar los caminos adecuados para
la interpretacién y aplicacién del Derecho
en cada caso.
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Mi intervencion se dedicard al examen mas
concreto de la penosa situacidn actual de la ley
como norma juridica que emana de la potestad
del parlamento, algo a lo que también acaba de
referirse el Profesor Fernandez Rodriguez con
el tino que le caracteriza. Veran que mi coin-
cidencia con él es sustancial, pero, al objeto de
que mi ponencia no sea sdlo repetitiva de la
suya, sino complementaria, lo que me propongo
hacer es ahondar, de manera mas detallada, en
la explicacion de los fendmenos que muestran
la actual degradacion en Espaia de la ley par-
lamentaria.

A mi juicio, la actual situacién politica
espafiola pone de manifiesto un innegable
deterioro de la legislacion, asunto que desde
hace tiempo vengo denunciando, y que se ha
agudizado en la ultima legislatura. Precisa-
mente sobre ello, y sobre otros problemas de
nuestra democracia constitucional, nos he-
mos pronunciado, criticamente, en un libro
colectivo, “Espafia: democracia menguante’,
que hemos elaborado un grupo de profesores,
entre ellos el propio Tomas Ramoén Fernan-
dez, y yo, que se ha publicado en el pasado
mes de marzo.

Tal deterioro de la ley, que ha estudiado tam-
bién con precisidon Ignacio Astarloa, se refleja
en una serie de fenémenos a los que a lo largo
de mi ponencia me referiré.

56



Una dltima observacion preliminar debo
hacer: mi ponencia no se limitara al examen
critico de esta situacién actual, sino que pro-
pondra determinadas reformas para intentar
remediarla.

1. La suplantacion gubernamental de
la potestad legislativa de las Cortes
Generales: el extraordinario abuso de los
decretos-leyes

De ello me he venido ocupando desde hace
tiempo, y de manera mas especial en mi discur-
so de ingreso en la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion, al que contestd, por cierto,
el Profesor Fernandez Rodriguez, asi como en
mi libro relativamente reciente: “Uno y abuso
del decreto-ley: una propuesta de reinterpre-
tacion constitucional”.

El abuso de los decretos-leyes ha sido cons-
tante desde que la Constitucién entré en vigor.
Pero en los ultimos tiempos ese abuso ha llega-
do a extremos verdaderamente inaceptables: en
la presente legislatura casi el 70 % de la legisla-
cioén se ha producido mediante decretos-leyes,
muchos de ellos sin que se diera el presupues-
to de la extraordinaria y urgente necesidad, o
mas concretamente, sin que fuera imposible
haberlos iniciado como leyes y tramitados en
las Camaras por el procedimiento de urgencia.
Aparte de que en algunos de esos decretos-le-

57



yes se regulaban materias que perfectamente
podria haberse hecho mediante la potestad
reglamentaria, blindandose asi, de manera in-
correcta, esas materias frente al control de la
jurisdiccién ordinaria.

El decreto-ley se ha convertido, en realidad,
en el modo ordinario de legislar, contraviniendo
abiertamente la significacion constitucional del
decreto-ley como excepcion a la potestad legis-
lativa de las Cortes Generales. Y ello, aunque pro-
ducido sobre todo en el dmbito estatal, se ha tras-
ladado también a las Comunidades Auténomas,
alas que, por reformas de sus Estatutos, también
se les ha conferido, innecesariamente a mi juicio,
esta forma de legislacién gubernamental.

Esa situacion no supone s6lo un menoscabo
de la ley parlamentaria, sino también, y por ello,
una auténtica erosion del significado y funcién
de nuestro parlamento. El Gobierno, y no el
parlamento, se presenta asi como el auténtico
legislador. No hace falta decir mas para insistir
en lo que ello significa de destruccién de uno de
los pilares en que se asienta nuestra democracia
parlamentaria.

La solucidn de esta situacion tan andmala
corresponderia, en primer lugar, a los agentes
politicos, especialmente al Gobierno, que de-
bieran someter su actividad a lo que la Consti-
tucion impone. Pero dada la escasa esperanza
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en que esa auto restriccion pudiera tener lugar,
la tinica institucion del Estado que podria po-
ner fin a ese problema no es otra que el Tri-
bunal Constitucional, que deberia cambiar su
laxa doctrina sobre el control de presupuesto
de hecho habilitante por otra mucho mas res-
trictiva, como creo que manda el art. 86.1 CE,
para lograr que sélo en auténticos supuestos de
extraordinaria y urgente necesidad pudieran
considerarse validos los decretos-leyes.

Ese laxo control por el TC del presupuesto
de hecho habilitante, doctrina constante desde
el comienzo de nuestra democracia constitu-
cional, comenzd, sin embargo, a hacerse algo
mas incisivo un los cinco ultimos afios, pero,
lamentablemente, parece haber recuperado la
plena laxitud en la actualidad, como lo muestra
la STC 18/2023, de 21 de marzo, segtn critican,
con acierto, los magistrados Ricardo Enriquez,
Enrique Arnaldo, Concepcion Espejel y César
Tolosa en su voto particular disidente conjunto
a esa Sentencia.

Es claro que, siendo los decretos-leyes una
excepcion a la potestad legislativa de las Cama-
ras, el presupuesto constitucional que los habi-
lita, la extraordinaria y urgente necesidad, ha
de regirse por una interpretacién sumamente
restrictiva. E1 TC, como intérprete y defensor
juridico supremo de la Constitucidn tiene, sin
ninguna duda, la obligacién de abandonar su
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débil control para hacerlo auténticamente in-
cisivo, como la correcta interpretacion de la
Constitucidn exige.

Un control incisivo que debe ser no so6lo sobre
el presupuesto de hecho habilitante, sino tam-
bién sobre las materias prohibidas al decreto-ley,
algo que hasta ahora tampoco el TC ha hecho.
Como se sabe, respecto de las materias exentas
del decreto-ley, la debilidad del control por el
TC se originé muy pronto, a partir de la STC
111/1983, de 14 de diciembre, sobre el Decre-
to-ley Rumasa. Por razones de tiempo, s6lo voy
a referirme a la interpretacion que alli se dio (y
que persiste hasta ahora) de una de las princi-
pales materias exentas, segtin el art. 86.1 CE: “la
afectacion a los derechos, deberes y libertades de
los ciudadanos regulados en el Titulo I”. E1 TC
decidi6 (y esa doctrina, insisto, se ha mantenido
hasta ahora) que tal afectacion s6lo se produce
si “el decreto-ley regula el régimen general de
esos derechos, deberes y libertades”. De lo que
se deriva la licitud del decreto-ley para afectar
los derechos de modo concreto, restringiéndolos
respecto de una persona o un grupo de personas
(fisicas o juridicas).

Algo que resulta enteramente criticable,
puesto que se introduce un trato desigual
respecto de los derechos y libertades, convir-
tiéndose el decreto-ley en una especie de ley
singular, o mas aun, de ley acto que rompe el
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principio de generalidad de las leyes y vulnera
la igualdad garantizada por el art. 14 CE. La
improcedencia de esta doctrina constitucional
resulta patente, a mi juicio, y por ello la necesi-
dad de su modificacion.

Pero, ademas, el abuso de los decretos-le-
yes esta teniendo otras consecuencias in-
deseables: el mantenimiento en el ordena-
miento juridico por tiempo indeterminado
de los decretos-leyes convalidados. Y ello
se produce porque, de un lado, no todos los
decretos-leyes son después tramitados como
proyectos de ley por el procedimiento de ur-
gencia (so6lo lo son, aproximadamente, el 50
%) y, de otro, porque incluso respecto de los
que asi se tramitan, una mala practica parla-
mentaria alarga dicha tramitacion en exceso,
de manera incoherente con el procedimiento
de urgencia.

El art. 86.3 CE, con una redaccién poco
meditada, dispone que, en el plazo de 30 dias
para la convalidacién de los decretos-leyes,
las Cortes Generales podra tramitarlos como
proyectos de ley por el procedimiento de ur-
gencia. Constatado que esa tramitacion resulta
imposible como alternativa a la convalidacidn,
el Reglamento del Congreso, en su art. 151.4,
lo que ha previsto es que, una vez convalida-
dos, si la Camara asi lo decide, se tramitaran
como proyectos de ley por el procedimiento de
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urgencia, aunque ya he advertido que ello no
se hace en todos los decretos-leyes y que, res-
pecto de los que se tramitan asi, una practica
contraria al propio procedimiento de urgencia
acordado (y exigido por el art. 86.3 CE y el
art. 151.4 del RC) viene a retrasar extraordi-
nariamente la aparicion de la ley sustitutiva
del decreto-ley.

De ahi que fuera muy conveniente adoptar
algunas reformas normativas para evitar que
los decretos-leyes regulen de modo perma-
nente una materia, de manera que, una vez
convalidados, puedan ser sustituidos en poco
tiempo por la ley parlamentaria, quedando la
vigencia del decreto-ley limitada a la regu-
lacién urgente de la materia, regulacién que,
de modo mas completo, pasaria a la ley pro-
ducto de la tramitacion del decreto-ley como
proyecto de ley, garantizandose asi no sélo
una mayor calidad legislativa, sino también
la participacion en el procedimiento legislativo
bicameral del pluralismo politico representado
en las Cadmaras a través de los debates y las
posibles enmiendas.

Esta ley derogaria el decreto-ley, que ya ha-
bria cumplido su funcién de regulacién inme-
diata y urgente, danto paso, como debe ser en
una democracia parlamentaria, a la ley como
norma ordinaria destinada a la regulacion es-
table de las materias.
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Para lograr ese objetivo debiera de refor-
marse el art. 151.4 del RC, abriéndose dos
opciones:

Opcidn A: obligandose a que, necesariamen-
te, todos los decretos-leyes, una vez convalida-
dos, se tramiten como proyectos de ley por el
procedimiento de urgencia.

El art. 86.3 CE no creo que impida esta op-
cion, ya que al decirse en él que “las Cortes po-
dran tramitarlos como proyectos de ley por el
procedimiento de urgencia’, cabe interpretar
que el término “podran” vale tanto para las de-
cisiones concretas acerca de cada decreto-ley
como para la decision general, adoptada por el
RC, de que ese procedimiento sea el adoptado
para todos los decretos-leyes.

Opcion B: obligar a que los decretos-leyes,
una vez convalidados, se tramiten siempre
como proyectos de ley por el procedimiento
de urgencia, salvo que el Pleno del Congreso,
por mayoria absoluta, lo impida.

Esta opcidn es menos incisiva, en cuanto
que deja al Congreso la facultad de decidir o
no, en cada caso, la tramitaciéon como proyecto
de ley, aunque, para salvaguardar el pluralismo
politico, que es un valor esencial que ha de regir
en el procedimiento legislativo, sea necesaria,
no la mayoria simple (como ahora para decidir
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esa tramitacion), sino la mayoria absoluta para
poder rechazarla.

De todos modos, para evitar, en ambas op-
ciones, la practica viciada consistente en desvir-
tuar, como se viene haciendo, el procedimiento
de urgencia, no hay reforma legislativa posible:
so6lo cabe apelar a que los 6rganos de las Ca-
maras y los grupos parlamentarios actien con
lealtad a la Constitucion y a los Reglamentos
de las Camaras, aplicando debidamente y sin
retrasos el procedimiento de urgencia.

2. El deterioro de la legislacion
parlamentaria

2.1 Por la utilizacion desmedida del
procedimiento legislativo de urgencia

A diferencia de lo que sucede con los decre-
tos-leyes que se tramitan, una vez convalidados,
como proyectos de ley, donde el procedimiento
de urgencia suele alargarse hasta dejarlo sin
sentido, en el caso de los demads proyectos de
ley, asi como en las proposiciones de ley, lo
que ocurre es que se abusa del procedimiento
legislativa de urgencia, en detrimento del pro-
cedimiento legislativo ordinario, una urgencia,
ademads, que, en muchas ocasiones, funciona en
sentido contrario a lo que antes de dijo que pa-
saba respecto de los decretos-leyes tramitados
como proyectos de ley.
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Ahora, lo que se produce es el extremo acor-
tamiento de los plazos para presentacion y de-
bate de las enmiendas (a veces dados por muy
pocos dias, 0 asombrosamente, por unas pocas
horas), en detrimento innegable del pluralismo
democratico representado en las Cdmaras y del
suficiente estudio y abierta discusion que debe
de acompanar a la actividad legislativa.

Esta practica debe considerarse, a mi juicio,
contraria a la Constitucion y a los Reglamentos
del Congreso y el Senado, porque despoja de
significado al debate parlamentario, dejando sin
sustancia la participacién real de los miembros
de las Camaras y de los grupos parlamentarios
en la formacion de la propuesta normativa que
se esta elaborando, originando leyes de muy
escasa calidad técnica que ponen en riesgo la
seguridad juridica.

No creo que esta mala practica pueda solu-
cionarse con reformas en los Reglamentos de
las Camaras, sino mediante una llamada a la
responsabilidad de los 6rganos de la Cdmaras
y de los grupos parlamentarios para que cum-
plan con fidelidad las normas a que estan suje-
tos. Incluso, en mi opinidn, esa practica podria
impugnarse ante el Tribunal Constitucional
por ser lesiva del pleno ejercicio de la funcién
representativa y contraria tanto al pluralismo
politico como a la correcta formacion de la vo-
luntad de las Camaras.
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2.2 Por las proposiciones de ley fraudulentas

Literalmente, ni la Constitucién, en sus arts.
87.1, 88 y 89, ni el Reglamento del Congreso
de los Diputados, en su arts. 108, 109 y 124,
establecen una diferencia material entre pro-
yectos de ley y proposiciones de ley, de manera
que parecen iniciativas legislativas fungibles,
con las tnicas excepciones de los proyectos de
planificacién (art. 131.2 CE) y de los Presu-
puestos Generales del Estado (art. 134.1CE)
que deberan de iniciarse necesariamente como

proyectos de ley.

No obstante, creo que, desde una interpre-
tacion sistemdtica de la CE y del RC, basada
ademas en el recto entendimiento de nuestra
forma parlamentaria de gobierno, cabe soste-
ner que existe una diferencia cualitativa entre
los proyectos de ley y las proposiciones de ley,
dado que el significado y tramitacion de am-
bas formas de iniciativa tienen determinadas
diferencias que impiden concebirlas como ini-
ciativas enteramente fungibles.

No se trata solo de sostener que, por exigencias
teoricas de la forma parlamentaria de gobierno, las
proposiciones de ley deban de entenderse como
la forma de iniciativa legislativa al servicio de las
minorias parlamentarias o de la oposicién, y no
del grupo o grupos parlamentarios que sostienen
al Gobierno (que para ello tiene a su disposicion
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los proyectos de ley), sino de que, como antes
apunté, la recta interpretacion sistematica de la
CE y del RC conduce ademas a esa solucion, dado
que, en el caso de las proposiciones de ley, los arts.
84y 134.6 CE facultan al Gobierno para oponer-
se a ellas si fuesen contrarias a una delegacion
legislativa en vigor o supusieran un aumento de
los créditos o una disminucion de los ingresos
presupuestarios, y el art. 126.2 del RC dispone
que la Mesa del Congreso las remitira al Gobierno
para que manifieste su criterio sobre la toma en
consideracion asi como su conformidad o no a
la tramitacion si la proposicién de ley implicara
aumento de los créditos o disminucion de los in-
gresos presupuestarios.

Lo que significa, claramente, que las propo-
siciones no son instrumentos provenientes, de
modo general, de la voluntad del Gobierno o
de los grupos parlamentarios que le apoyan,
pues de lo contrario careceria de sentido que
aquél haya de expresar su criterio acerca de
la toma en consideracién de las proposiciones
e incluso que pueda oponerse a ellas. Estas
facultades de control del Gobierno sobre las
proposiciones de ley presentadas en la Caimara
adquieren, pues, todo su sentido desde el pun-
to de vista del equilibrio propio del régimen
parlamentario.

Ese equilibrio (y esa diferenciacién) entre
el Gobierno y el parlamento requiere que el
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Gobierno tenga capacidad de reaccionar ante
iniciativas legislativas que, por no provenir de
él o de su mayoria parlamentaria (como son
las proposiciones de ley), sino de la oposicién
o de las minorias, no expresan la voluntad del
Ejecutivo y, por ello, pudieran perjudicar la po-
litica gubernamental presupuestaria, financiera
o sobre cualquier otra materia.

Sin embargo, este argumento, importante,
sin duda, resulta mucho mas potente cuando se
intentan regular materias que, por su importan-
cia, si se utilizase el proyecto de ley, requeririan
de determinas consultas, informes y dictame-
nes preceptivos de drganos constitucionales
(asi el Consejo General del Poder Judicial) o
incluso del Consejo de Estado. Usar entonces la
proposicion de ley para eludir tales informes y
dictdmenes, privando a las Camaras del cono-
cimiento suficiente para formarse su voluntad,
no sdlo afectaria al pluralismo politico parla-
mentario, sino incluso a pleno ejercicio por los
parlamentarios y los grupos parlamentarios de
su funcién representativa.

Lo que resulta aun mas evidente en los casos
en que el Gobierno hubiera reconocido publi-
camente que la iniciativa era suya, pero que,
en lugar de presentarla, como seria debido, por
medio de un proyecto de ley, acude a su grupo
o grupos parlamentarios para que éstos la pre-
senten como proposicion de ley.
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En tales supuestos se da, a mi juicio, es un
auténtico fraude de ley, ya que el inico objeto
de esa utilizacién instrumental por el Ejecuti-
vo de la proposicion de ley no es otro que el
de eludir las consultas, informes, memorias y
dictamenes preceptivos que las Leyes 50/1997,
del Gobierno, y 39/2015, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones
Publicas, y de la Ley Organica 3/1980 del Con-
sejo de Estado, exigen para los proyectos de ley.
El fraude en tal caso parece evidente, no hay
mas que acudir a lo dispuesto en el art. 6.4 del
Codigo civil, que determina con toda claridad
que “los actos realizados al amparo de una nor-
ma que persigan un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico, o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de ley y no
impediran la debida aplicacion de la norma que
se ha intentado eludir”.

Situacion ésta que ha venido ocurriendo
con alguna frecuencia en los ultimos tiempos,
por citar dos ejemplos recientes: el uso de una
proposicion de ley para reformar el Codigo
Penal en materia de delitos de sedicién y mal-
versacion, o para establecer, por la Ley 38/2022,
de 27 de diciembre, el Gravamen Temporal
Energético y sobre Entidades de Crédito y Es-
tablecimientos Financieros. Iniciativas ambas
declaradas y reconocidas publicamente como
decididas e incluso preparadas por el propio
Gobierno.
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Es cierto que, frente a la tesis que acabo de
sostener, podria argumentarse que el Tribu-
nal Constitucional, en su STC 153/2016, re-
solviendo un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra una Ley de las Cortes Va-
lencianas convalidd el uso de una proposicion
de ley presentada por el grupo parlamentario
que sustentaba al Gobierno autondémico. A mi
juicio, aparte de la critica dogmatica que pue-
de hacerse a esa STC, no cabe derivar de ella
que el TC haya convalidado el uso fraudulento
de las proposiciones de ley para instrumentar
iniciativas legislativas declaradamente guber-
namentales, puesto que esa denuncia, que fue la
principal de los recurrentes, el TC ni la estudié
ni la resolvio. Si alguien tiene especial interés en
dicha STC, en el debate puedo dar mas detalles
sobre ella.

Creo que el uso fraudulento de las propo-
siciones de ley es un asunto grave, al que con-
vendria poner coto mediante determinadas
reformas normativas que afectarian tanto al
Reglamento del Congreso como a la Ley Orga-
nica del Consejo de Estado. La modificacion del
Reglamento del Congreso consistiria en que, en
su art. 124, en lugar de decirse, como hasta aho-
ra, que las proposiciones de ley deberan de ira
acompaiadas “de los antecedentes necesarios
para pronunciarse sobre ellas’, se concretara que
deberan de ir acompanadas de una memoria
economica sobre el impacto de la proposicion
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de ley, de otra memoria acerca de la oportuni-
dad de esa proposicion y de un informe sobre
la repercusion de la proposicion en el sistema
normativo vigente en ese momento. Afladién-
dose también que, si la proposicion de ley afec-
ta a materias que, de haberse tramitado como
proyecto de ley, debieran de haberse sometido
a dictamenes de 6rganos constitucionales o del
Consejo de Estado, tales dictimenes habran de
ser requeridos por la Mesa del Congreso antes
de la publicaciéon de la proposicion de ley.

La posibilidad de que el Congreso requiera
un dictamen del Consejo General del Poder
Judicial estd ya prevista en el art. 561.92 de la
LOP]J. En cambio, no lo estd en la Ley Organi-
ca del Consejo de Estado, por lo que debiera
de modificarse ésta para que sus dictamenes
se emitan si asi lo prevén los Reglamentos del
Congreso y del Senado.

2.3 Por la introduccion de enmiendas en el
procedimiento legislativo sin conexion
material y de objeto con el proyecto o
proposicion de ley que se debate

Pese a que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha considerado, reiteradamen-
te, como inconstitucional, la introduccion de
enmiendas a una proposicién o a un proyecto
de ley que no tengan conexién de materia y
objeto con el texto normativo que se debate
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en las Camaras (por todas, SSTC 23/1990, FJ
5;119/2011, FFJ] 6 y 9); 136/2011, FFJJ 6 y 8;
y 172/2020, FJ 8), lo cierto es que esa situacién
inconstitucional se sigue produciendo de ma-
nera frecuente en el procedimiento legislativo
parlamentario, lo que ha dado lugar incluso a
la suspension de la tramitacién parlamentaria
de ese tipo de enmiendas decidida por el rele-
vante y conocido ATC del Pleno 177/2022, de
19 de diciembre.

La aludida inobservancia parlamentaria de
la doctrina constitucional estd produciendo
unas consecuencias indeseables: de un lado,
la posible interposicién de recursos de am-
paro parlamentarios que pueden provocar la
suspension de la tramitacion de las referidas
enmiendas y, de otro, si tales recursos no se
interpusieran, la produccién de un vicio de
inconstitucionalidad formal que puede afec-
tar a la ley una vez aprobada, sancionada y
publicada.

Y ello es asi porque la admisién de enmien-
das sin conexién con la materia y objeto de la
iniciativa legislativa que se debate convierte,
fraudulentamente, en una enmienda lo que
es, sin duda, una nueva iniciativa legislativa,
provocando una vulneracién de los derechos
de los parlamentarios a ejercer en plenitud sus
funciones en el procedimiento legislativo, ade-
mas de una vulneracion del pluralismo politico
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que ha de regir en dicho procedimiento, impi-
diendo al mismo tiempo la recta formacion de
la voluntad de las Camaras.

Esta situacion inconstitucional se esta pro-
duciendo con frecuencia. Como ejemplos re-
cientes bastan el ya aludido de la introduccién
de enmiendas en una proposicién de ley de
reforma del Codigo Penal para modificar la Ley
Organica del Poder Judicial y la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional, y que dio lugar a
que este Tribunal acordara la suspension de
la tramitaciéon de dichas enmiendas. O el del
establecimiento del Impuesto Temporal de Soli-
daridad de las Grandes Fortunas mediante una
enmienda a la proposicion de ley sobre el Gra-
vamen Temporal Energético y de las Entidades
de Crédito y Establecimientos Financieros, pese
a la desconexion material y de objeto de aquel
Impuesto con el texto la proposicion, dada la
naturaleza tributaria del Impuesto y la no tri-
butaria de los dos Gravamenes seguin la propia
proposicion reconocia. La consecuencia, a mi
juicio, es clara en este caso: la inconstituciona-
lidad formal del art. 3 de la Ley 38/2022, que
regula el referido Impuesto.

Se hace necesario, pues, por exigencias de la
doctrina del TC, modificar el Reglamento del
Congreso, para que la Mesa de la correspon-
diente Comision rechace las enmiendas a los
proyectos de ley y a las proposiciones de ley
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que no tenga conexion de objeto y materia con
tales proyectos y proposiciones.

2.4 Por las leyes y decretos-leyes “‘0mnibus”

La aprobacion de leyes y decretos-leyes de
contenido heterogéneo (llamados usualmente
leyes y decretos-leyes “6mnibus”) es algo que
se esta convirtiendo en habitual en nuestro
ordenamiento juridico, con consecuencias in-
deseables para la calidad de la legislacién y la
seguridad juridica. Esa forma de legislar debiera
erradicarse, sin duda, puesto que vulnera ade-
mads principios esenciales que deben acompariar
al uso de la potestad legislativa, provocando se-
rias deficiencias en el procedimiento legislativo,
en la aplicacion e interpretacion de las normas
Y, en definitiva, en la condicién sistematica que
el ordenamiento ha de tener.

La heterogeneidad de materias acarrea, sin
duda, una merma de la correcta formacién de
voluntad de las Camaras, puesto que, en la vo-
tacion final de una ley de este tipo, dicha vo-
luntad ha de expresarse sobre un todo (la ley
al completo) sin poderse separar las diversas
materias que ese todo contiene, cuando resulta
perfectamente verosimil que haya parlamenta-
rios que estan de acuerdo con algunas de sus
partes y en desacuerdo con otras. Pero es que,
ademads, la tramitacion parlamentaria de las le-
yes “6mnibus” rompe el sistema de las Comisio-
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nes legislativas especializadas, puesto que toda
esa ley ha de elaborarse en una sola Comision
parlamentaria pese a la multiplicidad material
de su contenido.

Es cierto que el Tribunal Constitucional no
ha apreciado que las “leyes-6mnibus” sean in-
constitucionales por el s6lo hecho de su hete-
rogeneidad material. Pero también lo es que, al
menos ha sefialado que se trata de una manera
de legislar técnicamente criticable.

La STC crucial en ese asunto es la 136/2011,
en la que, después de advertirse (y cito literal-
mente lo dicho en su FJ 3) que esa opcion le-
gislativa “puede ser eventualmente criticable
desde el punto de vista de la técnica juridica’, y
que “puede afectar en cierta manera al ejercicio
efectivo del derecho de participacién politica’,
concluye, sin embargo, que, “en el caso que se
debate no se ha demostrado que tal afectaciéon
sea sustancial’, maxime, se dird, cuando no hay
ningun precepto de la CE que impida ese tipo
de leyes. En virtud de ese razonamiento, el TC
decidira finalmente que las “leyes-6émnibus” no
pueden considerarse prohibidas por la Cons-
titucion.

Una STC que estimo desafortunada desde el
punto de vista dogmatico, como se razona en el
voto particular disidente que yo mismo emiti
y que acompana a dicha STC, en el que se dira
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que ese tipo de leyes no representa s6lo una
forma técnicamente criticable de legislar, sino
que resultan inconstitucionales en cuanto que
suponen, ademas de una degradacién de la ley
y por ello de la potestad legislativa parlamenta-
ria, una vulneracion del principio democratico
pluralista y de su necesaria proyeccion en el
procedimiento legislativo.

Estas deficiencias se agudizan mds ain cuan-
do se trata de los decretos-leyes “6mnibus”,
dado que la intervencion parlamentaria sobre
los decretos-leyes ni siquiera sigue el procedi-
miento bicameral, sino que so6lo el Congreso
se pronuncia sobre ellos, en un plazo maximo
tasado, 30 dias, limitdndose ademas a una mera
votacidn de totalidad sin poderse introducir
enmiendas: la votacién parlamentaria sélo lo
es de ratificacién o rechazo, en bloque, esto es,
de convalidacién o derogacion del decreto-ley.

Es evidente, a mi juicio, que un decreto-ley
de contenido multiple (mediante el que se
aprueban o reforman muy diversas normas
juridicas, de materias, ademas, heterogéneas)
resulta inconciliable con el hecho de que uni-
camente pueda ser sometido, en su totalidad, a
un mero voto de ratificacién o rechazo. Aqui, en
mayor medida aun que en el caso de las leyes
“6mnibus’;, el decreto-ley “6mnibus” vulnera, de
plano, la exigencia de una correcta formacion

de la voluntad de la Camara y, por supuesto,
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el pluralismo politico consustancial a nuestro
régimen parlamentario.

No cabe ocultar, de todos modos, que el Tri-
bunal Constitucional, del mismo modo que hizo
con las “leyes-6mnibus’, también ha considerado
constitucionales los “decretos-leyes émnibus”.

La STC fundamental en este caso ha sido
la 199/2015, en la que, no obstante volverse a
advertir como se hizo en la STC sobre las leyes
“6mnibus’, de que ese tipo de decreto-ley re-
presenta una “practica’ “muy desaconsejable”
“técnicamente” (F] 2) y “puede ser expresion
de una deficiente técnica normativa” (FJ 3),
concluye que, sin embargo, desde el punto de
vista de la validez, no resulta abiertamente in-
constitucional.

Algo de lo que discrepa el voto particular
disidente suscrito por los magistrados Adela
Asta, Fernando Valdés y Juan Antonio Xiol,
que entienden, atinadamente, que en un de-
creto-ley como ese, por el que se modifican 28
normas con rango de ley, afectindose a medio
centenar de materias, es imposible apreciar, de
manera global, como exige el voto de totalidad
de convalidacién o derogacién, que la urgencia
pueda darse en todas ellas.

Dicho todo lo cual, y al margen de la critica
dogmatica que cabe hacer a estas dos SSTC, no

77



puede negarse que, al menos, el TC ha advertido
en ellas las notables deficiencias técnicas de las
“leyes 6mnibus” y los “decretos-leyes 6mnibus’,
y con ello ya bastaria para recomendar su erra-
dicacién. La escasa calidad de esas normas de
contenido ampliamente heterogéneo no sélo
degrada la potestad legislativa parlamentaria y
el control por el Congreso de los decretos-leyes,
sino que pone en riesgo la propia seguridad
juridica constitucionalmente garantizada.

Mientras el TC no cambie radicalmente su
doctrina, y tengo escasas esperanzas en que eso
suceda, el inico modo de erradicar las leyes y
decretos-leyes “6mnibus” seria la de modificar
la Ley 50/1997, del Gobierno, y la Ley 39/2015,
del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, para exigir que
los proyectos de ley y los decretos-leyes tengan
por objeto la regulacién de una Uinica materia,
salvo que, por estricta y necesaria conexion se
requiera en ese mismo texto regular alguna mas.

Asi como modificar también el Reglamen-
to del Congreso para disponer que la Mesa de
la Camara, antes de la apertura del plazo para
presentacion de enmiendas (en el caso de los
proyectos de ley), antes de su remisién al Go-
bierno para que manifieste su criterio respecto
de la toma en consideracién (en el caso de las
proposiciones de ley) y antes de la insercion en
el orden del dia (en el caso de los decretos-le-
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yes), pueda rechazar la iniciativa legislativa o
el decreto-ley presentado en la Camara si se
tratase de un texto que careciera de unidad de
materia, con la salvedad antes aludida. Si se
tratase de un decreto-ley, la comunicacion al
Gobierno debiera de advertirle de la obliga-
cién de desglosar en distintos decretos-leyes
la variedad de materias, previendo el RC que
se suspendera el plazo de 30 dias para la con-
validacién o derogacién por el tiempo que el
Gobierno tarde en efectuar ese desglose.

Quizas a algunos puedan perecerle dema-
siado drasticas estas reformas normativas que
propongo, pero creo que la utilizacién de las
leyes y los decretos-leyes de contenido alta-
mente heterogéneo ha llevado a tal extremo
de degradacion de la ley y del procedimiento
legislativo parlamentario que hacen necesario,
y urgente, adoptarlas.

3. Conclusiones

La actual degradacion de la ley que se ha
venido criticando a lo largo de esta ponencia
resulta inconciliable, tanto con nuestra demo-
cracia parlamentaria como forma de Estado,
como con nuestro régimen parlamentario como
forma de gobierno. Ademas, las consecuencias
practicas de tal degradacidn se reflejan en una
mala calidad técnica de las leyes, con grave ries-
go para la seguridad juridica.
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Para remediar esa situacidn resulta indis-
pensable dotar de efectividad y racionalidad a
las dos funciones principales de las Camaras, la
legislativa y la de control, hoy lamentablemen-
te debilitadas o incluso practicamente desapa-
recidas. Ese es el camino para que las Cortes
Generales recuperen su posicion de centro de
legitimidad del sistema y de institucién que re-
presenta a la totalidad de los espaifioles y no a
la mayoria de ellos. Nuestra democracia actual
dejaria de ser asi una democracia “menguante”
para convertirse en una democracia “creciente’,
que es lo que, a mi juicio, exige el cabal compli-
miento de la Constitucion.

No puedo ocultar, sin embargo, que las
propuestas de reformas normativas que en
tal sentido he formulado en mi ponencia no
serian posibles, ni eficaces, si no hay suficien-
te voluntad politica para apoyarlas y después
cumplirlas. Para el buen funcionamiento del
sistema democratico (o en general de cualquier
otro sistema ordenado), el Derecho no lo puede
todo, aunque sin él no pueda hacerse nada justo
y duradero, puesto que la eficacia de ese sistema
no sélo ha de basarse en la existencia de normas
juridicas, sino también de unas reglas politicas
y sociales que son consustanciales al mismo.
Por ello, cuando el incumplimiento de tales re-
quisitos, normativos y politicos, se convierte en
algo reiterado, el sistema puede entrar en crisis,
que es lo quizas estd sucediendo, a mi juicio,
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en la Espana actual (y por extension, en otros
paises que sufren, como nosotros, una erosion
de su sistema constitucional y democratico de
Derecho).

Teniendo en cuenta esa situacion, es posible,
quizas, que se me tenga por demasiado optimis-
ta al proponer, como he hecho, determinadas
reformas normativas para salir de ella. Sirva en
mi descargo que, como jurista, creo que ello es
mi obligacion, y que, como ciudadano, tengo
la conviccidn, que atin no he abandonado ni
querria abandonar, de que esas reformas son
posibles si hubiera, por fin, una voluntad po-
litica suficiente para llevarlas a cabo. Y, sobre
todo, si una sociedad alerta y responsable no
dejase electoralmente impune a los dirigentes
que, por accién u omision, hubieran contribui-
do al actual deterioro del Estado constitucional
y democratico de Derecho.

Un pesimista razonable pudiera pensar que
ello resulta imposible en vista de la situacion
politica y social de la Espana actual. Un op-
timista razonablemente moderado, como yo,
no puede abandonar la esperanza de que ello
podria conseguirse. Si asi sucedié en momentos
aun mas dificiles, como fue, en el ultimo tercio
del pasado siglo, el del paso de la dictadura ala
democracia, no hay que descartar que también
suceda ahora, cuando de lo que se trata es de
un cambio menos radical, y que consiste, en
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realidad, en dar exacto cumplimiento a lo que
nuestra propia Constitucién exige.

Me niego rotundamente a aceptar que Es-
pafia esté condenada, de modo inevitable, a la
decrepitud institucional, pues creo que nues-
tra sociedad, pese al adocenamiento derivado
de una educacién inadecuada y de pertinaces
y masivas campafias de propaganda y desin-
formacion, tiene aun capacidad de reaccionar,
ejerciendo sus derechos, y entre ellos el del voto,
para que se ponga remedio, por fin, a la penosa
situacion actual de nuestra politica y de nues-
tras instituciones publicas.

Estas ultimas reflexiones son mas de natura-
leza politica que juridica, y ello es cierto, pero ya
adverti antes que el Derecho no lo puede todo,
y que los juristas, por eso mismo, sin renun-
ciar al método que cualifica nuestro saber, no
podemos permanecer ajenos a las condiciones
politicas y sociales que son base y objeto del
Derecho a cuyo cultivo nos dedicamos.
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