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RESUMEN
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Empezamos con un recuerdo para la Constitucion de Cadiz, la
mejor aportacion de los espafioles a los origenes del Estado constitucional.
“La Pepa” dice que los derechos de los ciudadanos deben ser protegidos
mediante “leyes sabias y justas”, una hermosa expresion que sirve de con-
traste (a veces cruel) con la realidad actual del ordenamiento juridico. Por
eso utilizo un titulo provocativo: La ley contra el Derecho. Una reflexion
que nos recuerda de inmediato al articulo 103.1 de la Constitucion: “La
Administracion sirve con objetividad los intereses generales y actua (...) con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. También el control jurisdiccional
de los poderes publicos, en el articulo 106.1. Por supuesto, los principios
del articulo 9.3, un amplio despliegue de las reglas propias del Estado de
Derecho. Todo ello me lleva a evocar al maestro y amigo Eduardo Garcia
de Enterria, que nos dejé hace unos meses.

A pesar de los buenos propositos de la Constitucidon y del esfuer-
zo entusiasta de la doctrina, el ordenamiento juridico contemporaneo ha
perdido el sentido integrador propio de los grandes textos que heredamos
de nuestros mayores. Estamos ante un fenémeno de hipertrofia legislativa.
Como es notorio, cada dia hay mas leyes, mas afan regulador, mas obsesion
intervencionista.

INFLACION NORMATIVA

Si me permiten la metafora, estamos ante una especie de ballena
varada en una playa. Como bien dice Santiago Mufioz Machado, 1a sociedad
ya no se rige por un Derecho que ni conoce ni entiende ni prevé. Dicho de
otro modo: la inflacion normativa produce el mismo efecto que la monetaria,
porque el exceso de leyes nos conduce a la “ciudad sin ley”. Cuantas mas
normas se dictan, menos valor tienen.

Por otra parte, aunque sea paraddjico, esta de moda la desregula-
cion, a través de codigos éticos, buenas practicas, en definitiva soft law, al
estilo del Derecho anglosajon. O, si se prefiere, algo similar a la clasica /ex
mercatoria, tan influyente en los origenes del Derecho Mercantil. Mas nega-
tivo todavia es el fenomeno de las normas promocionales o programaticas.
Me preocupa mucho la pérdida del caracter imperativo de las normas, esos
programas “politicos” segun los cuales los poderes publicos “promoveran”,
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“buscaran”, “pretenderan”, “impulsaran”... No hace falta ser un positivista
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a la vieja usanza para sostener una verdad concluyente: el Derecho so6lo
merece tan honroso nombre si lleva consigo un elemento coactivo. Si no,
estamos ante ambitos tan respetables como la moral o las reglas del trato
social... Asi pues, si no hay supuesto de hecho y consecuencia juridica, no
existe Derecho en sentido estricto.

El viejo concepto de ley (ordinatio rationis ad bonum commune...,
de Santo Tomas) resulta ya irreconocible. En realidad, esta destinado a
ocupar un honroso lugar en un hipotético museo de arqueologia juridica.
El legislador es hiperactivo, porque la sociedad espera respuestas urgentes
a demandas inaplazables. Los adjetivos se acumulan gracias a una doctrina
mas brillante para diagnosticar los males que para ofrecer soluciones:
legislacion “anoréxica”, “ciclotimica”, “mera fotocopia...”

Me fijo en algunos detalles significativos. Las Exposiciones de
Motivos (Preambulo a la hora de publicar la norma) ya no son lo que fueron.
Por supuesto, no siempre van a ser como la legendaria que preside la Ley
Hipotecaria, pero convendria un mayor esmero en su redaccion y evitar
obviedades al estilo de “esta regulacion mejora la anterior...”. Otra cuestion:
el legislador deberia saber a estas alturas que la estructura sistematica de una
disposicion incluye (eventualmente): Libros, Titulos, Capitulos, Secciones,
Articulos, Apartados, Parrafos. Que no es lo mismo una Adicional, una
Derogatoria, una Transitoria o una Final. Hablando de derogacion, que es
mucho mejor derogar de forma expresa o acudir a los tablas de vigencias y
no a las formulas implicitas que inducen siempre a confusion.

EL DERECHO Y EL LENGUAIJE

El Derecho es lenguaje. La eficacia constitutiva de la norma sugiere
que la realidad se crea y no sélo se describe en virtud de la incorporacion
de un texto normativo al ordenamiento juridico. Por eso hay que cuidar las
“palabras” de la ley. Los clasicos (Montesquieu o Bentham, por ejemplo,
ambos pioneros de la técnica legislativa) insisten en un lenguaje claro,
preciso, sencillo y asequible. Ahora bien, el lenguaje normativo tiene sus
propias reglas, y por eso no fue un éxito la Comision de Estilo de las Cortes
de la Segunda Republica. Incluso las pocas veces que las Cortes Generales
acuden al docto auxilio de la Real Academia Espafiola se producen circuns-
tancias peculiares. Asi, en el “Codigo Penal de la democracia” (1995) los
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académicos emitieron un excelente informe, que recomendaba eliminar por
“arcaico” el futuro imperfecto de subjuntivo, toda una tradicion en Derecho
penal: “El que matare a otro...” La ley lo sigue utilizando.

(Soluciones? Por supuesto, se pueden poner algunos “parches”,
y me voy a referir con brevedad a ciertas actuaciones recientes. Por una
parte, volver a Alonso Martinez: es decir, utilizar las técnicas, previstas
por la Constitucion, de las leyes de bases y los textos refundidos. Esta
en tramite parlamentario un proyecto de ley? que autoriza al Gobierno a
dictar una serie de decretos legislativos, en temas de urgente aclaracion:
mercado de valores, ley del suelo, Derecho laboral,... Es un paso en la
buena direccidn... También lo es otro proyecto de ley de gran alcance, sobre
Unidad de Mercado®. Segun el estudio que acompaiia al proyecto, se han
identificado j2700! normas (un tercio estatales y dos tercios autonémicas)
que suponen barreras injustificadas a la libre circulacion. Otro mas: la ya
vigente Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno (Ley 19/2013) atribuye a la Secretaria de Estado de Relaciones
con las Cortes la elaboracion de un Plan de racionalidad y simplificacion
normativa. Hace mucha falta*. En fin, el Boletin Oficial del Estado publica
en los ultimos tiempos “textos consolidados” (por ejemplo, del Estatuto de
los Trabajadores) que plantean alguna duda sobre su valor oficial, pero son
muy utiles para los sufridos operadores juridicos.

Dirén ustedes, con toda razén, que no se puede combatir un cancer
a base de aspirinas. Pero les aseguro que existe, al menos, la voluntad de

2 Una vez aprobado, Ley 20/2014, de 29 de octubre, por la que se delega en el Go-
bierno la potestad de dictar diversos textos refundidos, en virtud de lo establecido en los
articulos 82 y siguientes de la Constitucion Espaiiola.

3 Ahora, Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

4 Como es frecuente, por desgracia, la prevision normativa nunca llegd a cumplirse.
Los buenos propdsitos se reproducen periddicamente. El Ministerio de la Presidencia puso
en marcha una serie de iniciativas: Real Decreto 286/2017, de 24 de marzo, por el que
se regulan el Plan Anual Normativo y el Informe Anual de Evaluacion Normativa de la
Administracion General del Estado y se crea la Junta de Planificaciéon y Evaluaciéon Nor-
mativa, y Real Decreto 1081/2017, de 29 de diciembre, por el que se establece el régimen
de funcionamiento de la Oficina de Coordinacion y Calidad Normativa, creada poco antes.
Me consta la buena intencién de sus promotores: pero, me parece, que son “arpones’ de-
masiado livianos para luchar contra el “Moby Dick™ que destruye la unidad, coherencia y
plenitud de nuestro ordenamiento.
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luchar contra un fendmeno que supera las mejores intenciones de politicos,
legisladores y juristas.

APELAR AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Hablamos de seguridad juridica: “saber a qué atenerse”, como repeti-
mos todos desde la STC 271/81, una de las primeras, que dice que es la “suma
de certeza y legalidad, de jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de
lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad. ..”. A pesar de la torre de babel
normativa, el Alto Tribunal se resiste a extraer las consecuencias imprescin-
dibles. Dice, con razén, que el TC es guardian de la constitucionalidad de las
leyes, y no de su calidad... Pero es que la seguridad juridica es un principio
constitucional que resulta maltratado dia tras dia. Solo una vez se declaro
inconstitucional, por “incomprensible”, una ley canaria en materia de aguas,
porque el juego de remisiones normativas que establecia superaba la capacidad
de comprension del intérprete mas avezado. Para el Tribunal, en general, la
homogeneidad de una norma es deseable (76/92 o 136/11 por ejemplo) pero
la norma heterogénea no es inconstitucional por esa exclusiva razon. EI TC es
muy respetuoso, insisto, y hace bien, con el legislador democratico, aplica el
principio de conservacion de la ley, pero seria importante que fuera sensible
y lo ha sido alguna vez.

La Sentencia 119/2011 introduce un rayo de esperanza. Dice que la
Mesa del Senado no debié admitir a tramite una enmienda que era manifies-
tamente heterogénea con respecto al contenido del proyecto de ley. Fijense
que era una reforma de la Ley Organica del Poder Judicial sobre el arbitraje,
y lo que alli se introdujo —por cierto, el tema vuelve a estar de moda— es
la incorporacion al Cédigo Penal del delito de convocatoria de referéndum
ilegal. La heterogeneidad era patente. Siete afios después, y cuando ya ese
precepto habia sido derogado por impulso del siguiente Gobierno, el TC dice
que la Mesa del Senado no tenia que haber admitido a tramite la enmienda.
Es un rayo de esperanza porque el Gnico precepto de nuestro ordenamiento
juridico que exige normas homogéneas es la Ley Reguladora de la Iniciativa
Legislativa Popular, articulo 5°. Exigimos a la iniciativa popular mucho mas
que al Gobierno, autor de los proyectos de ley.

Termino ya. Puestos a citar a juristas olvidados me viene a la memo-
ria un titulo profético de Georges Ripert, Le déclin du droit, la decadencia
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del Derecho. Tal vez, lo digo con muchas dudas, el espiritu del Derecho
Romano, el buen Derecho viejo medieval, las excelencias del Common Law
o el tiempo de los Codigos liberales sean incompatibles con la sociedad de
masas y con la democracia mediatica.

Recuerden ustedes que Stendhal leia, antes de ponerse a escribir,
algunos articulos del Code napolednico. El decia: “para coger el tono”.
Imaginense ustedes si ahora leyera el Diario Oficial de la Union Europea o
la version digital de nuestro Boletin Oficial del Estado: jamas habria escrito
La Cartuja de Parma ni Rojo y Negro. No podemos perder ni un minuto
mas para recuperar el buen sentido juridico. Y no solo, que ya es importante,
porque los juristas tenemos el derecho y el deber de hacer bien las cosas, sino
también porque esta en juego —vuelvo al principio— el valor constitucional de
la seguridad juridica y, en definitiva, el Estado de Derecho. Si somos sensibles
al problema, si lo abordamos con realismo y sentido de la responsabilidad,
quizé nos queda esa ultima esperanza que sirvié de consuelo al personaje de
Esquilo: “acaso el futuro nos reserva una suerte mejor”.

ANEXO: LOS LETRADOS DE LAS CORTES GENERALES Y LA CALIDAD NORMATIVA

Por razones facilmente comprensibles, los letrados de las Cortes
hemos luchado con ahinco en favor de una causa imposible. Muchos de
los mejores estudios doctrinales proceden de ilustres colegas y amigos.
Los informes que (a veces) emitimos en relacidon con los proyectos de ley
o incluso el asesoramiento verbal en tramite de Ponencia han remediado
algunos errores groseros. No se puede hacer mucho mas: ad impossibilia
nemo tenetur. No obstante, hay que animar a las generaciones jovenes de
brillantes compafieros mediante esa frase ya referida de Esquilo con la que
concluye el texto de mi conferencia.
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