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I. PLANTEAMIENTO

1. Objetivo de estas paginas

Parece oportuno comenzar intentando aproximar al lector a la finalidad
que alienta el presente trabajo. El objetivo de estas paginas no es otro que el
de reflexionar sobre la ley (2). Forzoso es sefialar el honor y osadia que su-
pone hacerlo en este foro en el que en 1995 el profesor Rubio Llorente vol-
vié a hacer una de sus fundamentales aportaciones a la teorfa de la ley (3).

La ley es, como es universalmente sabido, una de las instituciones cen-
trales no ya de nuestro derecho publico sino de nuestra forma de organi-
zacién social y politica (4). Precisamente, es esta doble naturaleza la que

(2) Laley entendida en la tercera de las acepciones que para la misma da el profesor
Santamaria, es decir como «rétulo identificador de un concreto tipo de norma escrita, es-
pecialmente importante y solemne, elaborada y aprobada por el érgano titular del poder le-
gislativo» (JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho administrativo,
1988, p. 513). En relacién con el significado del término ley puede verse: A. AREVALO GU-
TIERREZ, La fuerza de las leyes emanadas de los Parlamentos de las Comunidades Auténomas,
Corts n.* 9, 2000, pp. 62-67. En cualquier caso, no se olvida que, como sefiala el profesor
Rubio Llorente, qute como todos los términos que designan nociones juridicas no estricta-
mente formales, no puramente tedricas, el de la ley designa una realidad histérica y por eso
cambiante (F. RUBIO LLORENTE, Funcidn legislativa, poder legislativo y garantia del pro-
cedimiento legislativo en V Jornadas de Derecho Parlamentario. El procedimiento legisla-
tivo, Congreso de los Diputados, 1997, p. 23)

(3) Véase, E. RUBIO LLORENTE, Parlamento y ley, Anuario Juridico de La Rioja 1, 1995.

(4) Un concepto central y complejo que sintetiza evolucién del Estado. Véase en este
sentido, JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho administrativo,
ob. cit, p. 553.
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va a alentar decisivamente nuestro quehacer (5). Por ello, el estudio que se
desea realizar de la ley no es sélo el de su examen a la luz de la realidad
juridico positiva que supone la Constitucién y que, como ya ha sido sefia-
lado en miltiples ocasiones por la mejor doctrina (6), transformo radical-
mente el concepto de ley en nuestro Pais. Este estudio quiere ser también
el fruto de una reflexién a la luz de las nuevas circunstancias politicas y so-
ciales, el fruto de contrastar nuestras reflexiones tedricas sobre la ley con
el juego real que esta sociedad y su correspondiente sistema politico le
asigna (7). Un estudio directamente vinculado con la fuerza simbdlica de
una palabra que parece sobrevivir mejor en los estudios tedricos que en la
rutina del dia a dia, un estudio que se quiere estrechamente vinculado a la
relacién entre la ley y el poder, a la funcién que a la ley corresponde como
norma definidora de la posicién de los ciudadanos como sujetos de dere-
chos y obligaciones, a su eficacia como norma innovadora no sélo del or-
denamiento juridico sino de la realidad social que tiene como objeto o a la
necesidad de entender la ley a la luz de unas transformaciones sociales y

(5) No se escapa que la transcendencia social y politica de la ley se adquiere desde su
especial posicién en un ordenamiento juridico que vertebran la realidad social y politica.
Sin embargo, a efectos de alcanzar una mayor claridad en el analisis y un mejor entendimiento
de la transcendencia real de la ley, en las paginas que siguen se procurara distinguir el ana-
lisis estrictamente juridico de la ley del de sus consecuencias sociales y politicas, no olvi-
dando, claro esta, en ning(in caso, la premisa de su unidad final.

(6) Eneste sentido, y ademas de la obra citada del profesor Santamarfa, por todos: 1. De
OTTO PARDO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Atiel, 1987; F. RUBIO LLORENTE,
Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley (sobre el problema del concepto de ley en la Cons-
titucion), RAP n.° 100-102, 1983, pp. 417-432; L.M. DIEZ-PICAZO, Concepto de ley y tipos
de leyes (Existe una nocién unitaria de ley en la Constitucidn espariola?), REDC n.° 24, pp.
47-93; F. de CARRERAS, La ley en el constitucionalismo y en la Constitucion espariola, RF-
DUC, nimero homenaje al profesor D. Luis Sanchez Agesta, 1989, pp. 287-318; : F. RUBIO
LLORENTE, El procedimiento legislativo en Espafia. El lugar de la ley entre las fuentes del
Derecho, REDC n.° 16, 1986, pp. 83-113; E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Cur-
so de derecho administrativo Vol. 1, pp. 103-165, 8.% edicién, 1997; E. GARCIA DE ENTERRIA,
Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Civitas, 1984; A. GARRO-
RENA, El lugar de la ley en la Constitucidn espafiola, Tecnos, 1980; J. PEREZ ROYO, Las
Jfuentes del derecho, Tecnos, 1985, pp. 81-95; A. AREVALO GUTIERREZ, La fuerza de las le-
yes emanadas de los Parlamentos de las Comunidades Auténomas, ob. cit.

(7) Permitase volver al profesor Santamarfa: «Uno y otro han de ser tenidos inexcu-
sablemente en cuenta a la hora de aproximarnos al concepto de ley: un concepto que ha de
ser histérica y constitucionalmente adecuado, lo cual supone que en su elaboracién han de
Jjugar, simultdneamente, la herencia tedrica y la realidad politica del presente» (J. A. SAN-
TAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho administrativo, ob. cit, p. 515).
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tecnoldgicas que forzosamente han de incidir en nuestra forma de com-
prender el derecho y las estructuras politicas.

Serd en esta reflexién donde surja forzosamente la vinculacion de la ley
con el Parlamento. Es asi momento de avanzar una de las premisas de es-
tas paginas. Reflexionar sobre la ley es hacerlo sobre el Parlamento. Abor-
dar la mal llamada crisis de la ley es abordar la también mal denominada
crisis del Parlamento. Aunque puedan existir pasos intermedios, finalmente
la solucién habré de ser conjunta. Si el adecuar la institucién parlamenta-
ria a las necesidades del presente requiere forzosamente reformular su po-
sicién en relacion con la ley, instrumento juridico y politico al que se vin-
cula el Parlamento contemporineo desde sus origenes, renovar la ley para
dotarla de los contenidos formales y materiales precisos para afrontar des-
de la calidad y la legitimidad las profundas transformaciones sociales aca-
ecidas, pasa por redefinirla en su naturaleza parlamentaria.

En cualquier caso, son dos afirmaciones ya antiguas del citado profesor
Rubio Llorente las que se encuentran en el origen mds remoto de estas pa-
ginas: el concepto de ley que hemos heredado no se adecua a nuestras ne-
cesidades actuales (8) y la construccién de una teoria de la ley es el ma-
yor reto dirigido a los juristas espafioles (9). Con independencia de la
coincidencia o no en los planteamientos de fondo del citado profesor, son
frases con la fuerza implicita a las grandes ideas.

La pretension de estas pdginas no puede ser elaborar una teoria de
la ley (10). Muchas razones nos alejan de tan ambicioso proyecto. Pero

(8) Vid. F. RUBIO LLORENTE, Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley..., ob. cit. p. 417

(9) Asi, F. RUBIO LLORENTE, Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley..., ob. cit. p. 432

(10) Unateoria de la ley que obligatoriamente habria de estar delimitada por las refe-
rencias del texto constitucional a la cuestién. Por la propia naturaleza del trabajo no se en-
trard en el fondo del debate doctrinal alrededor de la existencia o no de un concepto mate-
rial de ley en la Constitucién o si, por el contrario, hay que aceptar un concepto meramente
formal. Nuestros esfuerzos se centrardn en un examen més superficial de esta fuente del de-
recho, mds cercano a la funcionalidad de la ley en relacién con las funciones que de ella se
requieren y a la necesidad de modificar las relaciones entre la misma y los distintos pode-
res estatales, especialment® con el Parlamento. En relacién con el concepto de ley en la
Constitucién véanse, por todos: : 1. De OTTO PARDO, Derecho constitucional..., ob. cit., pp.
128 y ss; F. RUBIO LLORENTE, Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley..., ob. cit; F. de CA-
RRERAS, La ley en el constitucionalismo y en la Constitucidn espafiola, ob. cit; L.M. DIEZ-
PICcAZO, Concepto de ley y tipos de leyes, ob. cit; J. A.. SANTAMARIA PASTOR, Fundamen-
tos de derecho administrativo, ob. cit; E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso de Derecho administrativo, Vol. I, pp. 103-165, Civitas, 8.% edicién, 1997.
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si considero imprescindible avanzar en la reflexién sobre las exigencias
de calidad que la ley debe poseer para afrontar con éxito las muy nume-
rosas e importantes exigencias que debe satisfacer. Unas exigencias que,
desde luego, no son puramente formales. Sin desdefiar la importancia de
los elementos formales, cuyo olvido tanto dafio ha hecho a la credibilidad
del instrumento que se analiza, es hora de, al menos, intentar aproximar-
se a las exigencias materiales. El estudio de la calidad de la ley obliga en
la actualidad a examinar las importantes carencias materiales que acom-
pafian a la ley, insuficiencias no referidas estrictamente a lo que es el con-
tenido material de la ley sino al juego de la misma en la estructura poli-
tica y a su adecuacién a una realidad social de perfiles muy diferentes a
aquellos de los que son deudores la mayoria de los conceptos tradicio-
nalmente utilizados en relacién con la misma. Unas carencias que dia a dia
se hacen méas agudas y hacen més imperiosa la reflexién sugerida. Por
ello, se entiende que la tradicional ligazén de la expresién «calidad de la
ley» con los elementos mas formales de la técnica normativa debe ser en
la actualidad revisada (11). Recuperar la calidad de la ley es un reto fun-
damental para nuestro derecho publico. Sin duda, esa recuperacidn re-
quiere de dar la importancia debida a los elementos formales, como ya se
ha sefialado, tradicionalmente abandonados en nuestro derecho. Unos ele-
mentos formales que en un ordenamiento tan complejo como el espafiol
debieran tener una especial importancia (12). Pero para hacer verdadera-
mente efectiva esa recuperacion hay que dar un paso més alld y empezar
a superar las denunciadas carencias materiales del concepto y, funda-
mentalmente, la inadecuacién del mismo a la realidad social. En cual-
quier caso, como ineludible premisa metodolégica, antes de realizar un en-

(11) Paradigmaético de esta ligazén es el libro publicado por el Parlamento vasco con
el titulo La calidad de las leyes, en el que estudian basicamente los aspectos formales de la
técnica legislativa (VV.AA., La calidad de las leyes, Parlamento vasco, 1989). Sobre técni-
ca normativa también puede verse, por todos, J.M. CORONA FERRERO, F. PAU VALL y J. TU-
DELA ARANDA (coordinadores), La técnica legislativa a debate, Asociacién Espafiola de
Letrados de Parlamentos-Tecnos, 1994.

(12) Es éstauna cuestién sobre la que apenas se ha reflexionado y que resulta de la ma-
xima importancia. La extraordinaria complejidad de las relaciones entre el ordenamiento
juridico estatal y los ordenamientos autonémicos, por no hablar del derecho europeo, hacen
imprescindible no sélo cuidar extremadamente los aspectos formales sino acudir al desa-
rrollo de nuevos requisitos formales con el s6lo objeto de ayudar la necesaria claridad y se-
guridad juridica. Esto no es sino una muestra més del caricter finalmente material que tie-
nen los requisitos formales en la produccién legislativa. En este sentido puede verse, J.
TUDELA ARANDA, La legitimacion competencial de las leyes en La técnica legislativa a de-
bate, ob. cit., pp. 83-122.
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sayo de descripcion de la actual situacién de esta fuente del derecho y de
examinar posibles alternativas a sus carencias actuales, se realizara un
pequefio excursus sobre la evolucién de la teoria de la ley y su recepcién
por la Constitucién espafiola.

Desde luego, no se olvida que una reflexién de mayores pretensiones
sobre la ley exigiria de estudiar con detenimiento su relacién con la Cons-
titucion y el reglamento, las otras dos grandes fuentes de nuestro ordena-
miento. Y es que la ley no es mas que una pieza de un sistema y sélo des-
de la visién global de ese sistema podra ser comprendida (13).

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

Tiempo habra de profundizar en el extraordinario significado politi-
co de la ley y en su ineludible vinculacién con el concepto de democra-
cia. Estas son premisas de todo el trabajo y explicacién final de todas las
reflexiones surgidas al hilo del mismo.

Por ello, es preciso que en estas palabras preliminares se haga una
breve reflexidn sobre la vinculacion entre la ley y el Parlamento y sobre
la posicidn dltima que esta relacion tiene en las paginas que siguen. Podria
comenzarse sefialando el paralelismo existente en la evolucién de estas dos
instituciones centrales del moderno orden occidental. El Parlamento con-
temporaneo nace con la misién suprema de expresar la voluntad general
a través de la ley (14); el Parlamento goza de sus mejores afios en aque-

(13) Es oportuno transcribir las frases iniciales de la Teorfa General de Kelsen: «El
Derecho es un orden de la conducta humana. Un «orden» es un conjunto de normas. El De-
recho no es, como a veces se dice, una norma. Es un conjunto de normas que tienen el tipo
de unidad a que nos referimos cuando hablamos de un sistema. Es imposible captar la na-
turaleza del derecho si limitamos nuestra atencién a una sola norma aislada. Las relaciones
entre las normas de un orden juridico son también esenciales a la naturaleza del derecho. Uni-
camente sobre la base de una clara comprensién de las relaciones que constituyen un orde-
namiento juridico puede entenderse plenamente la naturaleza del Derecho» (H. KELSEN, 7e-
oria general del Derecho y del Estado, UNAM, México, 1979, p. 3)

(14) Como afirma el profesor Garcia Morillo, el postulado clésico segtn el cual la ley
es la forma jurfdica en la que se expresa la voluntad popular representada en el Parlamento,
seguramente nunca ha dejado de ser un mito. Pero hoy lo es mds que nunca (J. GARCIA
MORILLO, Mitos y realidades del parlamentarismo, RCEC n.° 9, 1991, p. 1299).
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llos tiempos en los que 1a ley lo podia todo; el Parlamento comienza a ser
sinénimo de crisis cuando la ley ha perdido gran parte de esos atributos
que la caracterizaban como norma suprema e irresistible. Y en nuestros
dfas comienza a perfilarse como mayoritaria aquella tesis que define la ley
en virtud de las caracteristicas esenciales del procedimiento legislativo
en sede parlamentaria, caracteristicas, conviene no olvidarlo, de natura-
leza politica y no juridica (15).

Asfi, no puede extrafiar que si se reflexiona por separado sobre la ac-
tual situacién de la institucién parlamentaria y sobre la posicion de la ley
en nuestra realidad social, se llegue a la conclusién de que su estudio es
inescindible, que una vez mas la marcha de estas dos instituciones pri-
marias es paralela, que cualquier intento de afrontar por separado su pro-
blemdtico presente estard condenado a la insuficiencia.

Escribir sobre el Parlamento es hacerlo sobre la democracia. Hacerlo
sobre la ley, también. En este punto, y en este estudio tan deudor de pa-
labras mayores, no es vano recordar con el profesor Enterria que el juris-
ta necesita buscar la democracia en las estructuras juridicas, que la de-
mocracia postula una determinada organizacién del derecho y de sus
instituciones centrales (16). Es el significado dltimo y mas profundo de
la idea democritica el que debe guiar cualquier reflexién sobre la evolu-
cidn del concepto de ley y su necesaria adecuacién a los importantes cam-
bios sociales acontecidos en los ultimos afios. Por eso es doblemente ine-
vitable su encuentro con el Parlamento. Reflexionar conjuntamente sobre
Parlamento y ley debe servir al objetivo tinico y tltimo de reforzar las es-
tructuras democrdticas, de reforzar la posicién del ciudadano como agen-
te fundamental, activo y pasivo de la accién politica, de reforzar la im-
prescindible limitacién del poder, de contribuir a devolver a la politica
toda la carga de majestad que nunca debid dejar en el camino.

En este sentido no es ocioso hacer una mencién al debilitamiento de la
fuerza simbdlica tanto del Parlamento como de la ley. Es tan poderosa la

(15) Esta seria la tesis defendida en la doctrina alemana por Bickenforde. En relacién
con la misma pueden verse entre nosotros: F. RUBIO LLORENTE, Rango de ley, fuerza de ley,
valor de ley..., ob. cit, p. 430 y F. de CARRERAS, La ley en el constitucionalismo y en la
Constitucion espaiiola, ob. cit, p. 309.

(16) Vid E. GARCIA DE ENTERRIA, La democracia y el lugar de la ley en el volumen
El derecho, la ley y el juez, Civitas, Madrid, 1997, pp 26-27.
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carga ideoldgica de estas instituciones, esta tan ligada a lo mejor de nues-
tra vida publica, que es dificil encontrar dos palabras con mayor capacidad
de evocacién. Lo mejor de nuestro pensamiento politico se identifica in-
mediatamente con ellas. Sin embargo, su triste deambular durante las Gl-
timas décadas ha debilitado profundamente su fuerza real. Es cierto que en
gran medida las palabras han salvado su prestigio y con ellas su capacidad
de sugerencia. Pero es imposible ocultar que la ley ha perdido gran parte
de su atractivo, antafio irresistible y que el Parlamento ha pasado a ser para
la mayoria de los ciudadanos, en el mejor de los casos, una institucién tan
venerable como indtil. El hecho de que este juicio de la realidad no se haya
contagiado a las palabras es seguramente indicativo de que aun sé esta a
tiempo de reaccionar. Porque el dia en que estos términos sean incapaces
de traernos a colacién la esencia de nuestra forma de convivencia, ese dia
el dafio serd irreparable. Por ello, es forzoso insistir desde el principio en
la importancia de la carga simbdlica de estas instituciones y en la necesi-
dad de dirigir los esfuerzos tedricos a su reforzamiento. Un reforzamien-
to que si es conjunto multiplicara los resultados.

El nuevo Estado surgido con la Constitucién de 1978 aportaba a nues-
tro orden politico una novedad fundamental para la comprensién de la
ley, una novedad que volvia a incidir con claridad en la vinculacién indi-
soluble entre la ley y el Parlamento. La novedad no era otra, claro esta,
que la descentralizacidn politica, la emergencia de diecisiete nuevos fo-
cos de poder politico con sus consiguientes cdmaras parlamentarias. Ni a
la evolucién de la institucién parlamentaria ni a la evolucién de la ley es
indiferente la existencia de estas camaras. El 4mbito autonémico supone
un nuevo escenario, una nueva oportunidad para contrastar sus posibili-
dades e insuficiencias. Por ello, en estas paginas no se olvidard su exis-
tencia ni las posibilidades que ofrece para reflexionar desde perspectivas
mads enriquecedoras.

II. oS PRESUPUESTOS CLASICOS DE LA TEORIA DE LA LEY. LA LEY EN
LA CONSTITUCION ESPANOLA
L. La teoria clasica de la ley. La ley en el Estado liberal

Se indicaba con anterioridad que sin ser posible realizar una exposi-
cién pormenorizada de la teorfa de la ley y de su evolucién hasta nuestros
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dias, si resultaba necesario adentrarse y exponer sus rasgos principales
para una mejor comprensién de las tesis expuestas.

Como precedente del auténtico objeto de nuestro interés, es conve-
niente realizar una alusién a la presencia de la ley en la teorfa preconsti-
tucional. En efecto, Santo Tomads, Suirez y Hobbes marcan sendos hitos
en el proceso de evolucién de la ley, como norma general, desde las po-
siciones cercanas o propias del iusnaturalismo al positivismo caracteris-
tico de la ley en el Estado constitucional. Asi, si Santo Tomas introduce
en una vision claramente iusnaturalista aspectos de tanto interés como un
cierto rasgo de generalidad o la necesidad de promulgacién de la norma,
Sudrez profundizaré en la dimensidn positivista del concepto al ver en la
ley no sélo un acto intelectivo sino también un acto de voluntad. Hob-
bes, como es sobradamente conocido, es algo mas que un mero eslabdn.
Su teoria del contrato entre los hombres como origen de la comunidad
estatal es la primera ruptura clara y notoria con la teoria del origen divi-
no del poder. Desde esa teoria, la ley sera ley en cuanto es voluntad ema-
nada del soberano legitimo. Desde entonces, sélo serd ley aquella norma
emanada del Estado.

El siguiente paso nos sitia ya enteramente en los origenes de la ley tal
y como la entendemos en nuestros dias. Locke, Montesquieu y, poste-
riormente, Rousseau, dibujaran un concepto de ley del que somos deudores.

Si importante resulta la argumentacién instrumental que dar lugar al
nacimiento de la ley como el instrumento juridico que hoy conocemos, ma-
yor transcendencia tendran las ideas y los principios que son premisas de
esa bisqueda instrumental. Es la conviccidn en la igualdad y libertad por
naturaleza de los hombres lo que lleva a Locke a la conclusién de que «la
libertad del hombre en sociedad estd en no situarse sino bajo un poder
legislativo establecido por el consentimiento de la comunidad». Como
sefiala el profesor Enterria, desde la premisa de las ideas de igualdad y li-
bertad previas, «aparece ya aqui un pensamiento institucional concreto,
la de un poder legislativo originado en el consentimiento comiin y orde-
nado a preservar los bienes y libertades de cada uno» (17).

(17) Asf, E. GARCIA de ENTERRIA, La democracia y el lugar de la ley, ob. cit., p. 29.
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En su interpretacién del sistema inglés, Montesquieu introducird in-
novaciones de no pequefia transcendencia para la evolucidn posterior del
concepto de ley. Como sefiala el profesor Carreras, la mds significativa serd
la de considerar la potestad de legislar como aquella que expresa la vo-
luntad general del Estado. La ley serd expresion del equilibrio entre ins-
tituciones y s6lo de ella nacera la libertad. De esta forma, nos encontra-
mos ya proximos a la construccién del Estado de derecho (18).

Pero esta idea cercana a la voluntad general sera elaborada de una for-
ma mucho més definitiva por Rousseau. La ley que propone Rousseau no
es sino la decisién del pueblo sobre el pueblo, la ley seré la voluntad ge-
neral del pueblo, sélo esa voluntad podra vincular al pueblo. Y lo hara des-
de las premisas de la igualdad y la libertad. De ahi la esencia enteramen-
te revolucionaria de su propuesta, de ahi su fuerza para atravesar los siglos,
de ahi su capacidad para mantenerse llena de sugerencias aun en nuestros
dias, de ahi que aun pensemos que cualquier reforma que pueda pensarse
sobre el concepto deba respetar los principios esenciales de su formulacién
clasica (19). Es forzoso destacar la vinculacién sefialada a las ideas de li-
bertad e igualdad (20). La ley, en la formulacién de Rousseau permite que
«cada uno, uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo, mas que a si mis-
mo, y permanezca tan libre como antes». Y las leyes serdn generales como
requisito imprescindible para reflejar la igualdad de todos los stbditos ante
la ley. Asi, la libertad que supone la sumisién a estas leyes va ligada es-
trechamente a la igualdad de todos ante las mismas. De esta forma, Rous-
seau vincula la idea de libertad e igualdad dando un paso decisivo en la for-
mulacién y desarrollo del pensamiento democrético.

(18) F. de CARRERAS, La ley en el constitucionalismo y en la Constitucién espaiiola,
ob. cit, p. 291.

(19) No es ocioso reproducir alguna de las consideraciones formuladas por el propio
Rousseau al encontrarse con su hallazgo: «;Por qué arte inconcebible ha podido encon-
trarse el medio de sujetar a los hombres para hacerlos libres? ;...de encadenar su volun-
tad por su propio deseo? ;Como puede hacerse que los /wmbles obedezcan y que nadie
mande, que sirvan y no tengan dueiio, tanto mds libres, en efecto, cuanto que, bajo una apa-
rente sujecion, nadie pierde su libertad mds que en lo que puede perjudicar a la de otro? Es-
tos prodigios son obra de la ley. Es sélo a la ley a la que deben los hombres la justicia y la
libertad. Es este érgano salvifico de la voluntad de todos el que restablece en el derecho la
. igualdad natural entre los hombres»

(20) Para comprender la relacién pasional que para los revolucionarios franceses tenfa
la Ley con la libertad, véase V. ZAPATERO, El club de los Nomdfilos en Cuadernos de Dere-
cho Pidblico n.° 3, 1998, pp. 61-94
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Este pensamiento se plasmara técnicamente en uno de los documen-
tos fundadores de la modernidad, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1789. En él, la proclamacién de los derechos se realiza en tor-
no a la aceptacién de la ley como el instrumento que va a hacer posible
su efectividad. Para ello, la ley es, dice su articulo 6.° la expresion de la
voluntad general y todos los ciudadanos tienen derecho a concurrir per-
sonalmente o por sus representantes a su formacién. Los limites a la libertad
s6lo podrdn nacer de la ley (21). Consecuencia fundamental de todo ello
es que la ley pasara a ocupar un lugar preeminente en el ordenamiento, idea
perfectamente expresada por el articulo 3.° de la Constitucién francesa
de 1791: «no hay en Francia autoridad superior a la de la ley». La ley
es norma absoluta, equiparada en su valor a la Constitucién y fundamen-
tadora del resto del ordenamiento. La ley puede ocuparse de cualquier
materia con plena fuerza activa y pasiva, su superioridad jerarquica es ra-
dical. La ley es lo que quiera el Parlamento. No importa su contenido. Se
impone a todas las normas, a todas las configura y no hay materia que no
pueda ser su objeto. De esta forma, sélo el Parlamento tendrd un poder ori-
ginario. Es la culminacién de la soberania parlamentaria (22). Y con ella,
el triunfo de la razén. De una razén que asegura la certeza, la seguridad
y la igualdad juridica frente al mundo medieval de privilegios y particu-
larismos (23).

La sintesis definitiva que culminara en la gran construccién tedrica del
Estado de derecho vendré de la mano de Kant y Humboldt. El positivis-
mo racional de Hobbes, la ley como garantia institucional de la libertad
de Locke y Montesquieu y el cardcter general e igual de la ley rousseau-

(21) Segiin lo contenido en el fundamental articulo 4.° de la Declaracién. Comentan-
do este articulo, sefiala el profesor Enterria lo siguiente: «La funcion de la ley, fruto de la vo-
luntad general, segiin las exigencias del articulo 6.° es, pues, articular las libertades de to-
dos en un sistema de derechos coexistiendo entre todos ellos, éste serd justamente, el reino
de la libertad, que exige que una ley puntualice y articule los limites reciprocos entre las li-
bertades de cada uno. La idea de que no hay libertad sin ley es, asi, central» (E. GARCIA
de ENTERRIA, La democracia y el lugar de la ley, ob. cit., p. 33).

(22) Véase L. DE OTTO, Derecho constitucional..., ob. cit., pp. 136-139. Utilizando pa-
labras del profesor Rubio Llorente, puede decirse que la ley es la tinica fuente primaria del
derecho; s6lo la ley puede crear derechos y obligaciones innovando el ordenamiento. La ley
lo puede todo y sélo por otra ley puede ser modificada o derogada (F. RUBIO LLORENTE, Par-
lamento y ley , ob. cit., p. 17)

(23) Vid G. PECES-BARBA MARTINEZ, Sobre el valor de la ley y el gobierno de las le-
ves, Asamblea n.® 3, 2000, p. 3 y ss.
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niana, derivada de su origen soberano, serdn los elementos que sirvan a
la construccién de un Estado en el que la pieza fundamental sera la ley,
que convertird a los individuos en ciudadanos a través de la «libertad le-
gal», la «igualdad civil» y la «independencia civil» (24).

Esta construccién de la ley culminada en el trdnsito del siglo XVIII al
siglo XIX y que se mantendrd esencialmente vigente hasta la consolida-
cién del Estado social, tendria, a modo de resumen y siguiendo al profe-
sor Carreras (25), las siguientes caracteristicas: a) L.a ley como norma ge-
neral y abstracta que responde basicamente al principio de igualdad; b)
Existencia de unidad formal y de rango normativo; ¢) La ley como acto
de soberania estaba dotada de la llamada fuerza de ley en sentido formal
y material, activo y pasivo (20).

En este punto interesa resaltar la vinculacién de esta brillante cons-
truccién tedrica con un determinado modelo social y con una determina-
da legitimacién y funcionamiento de los poderes legislativo y ejecutivo,
con la consiguiente relacién entre los mismos. Interesa resaltarlo porque
premisa de nuestras reflexiones finales serd la evolucidén de esas circuns-
tancias, una evolucién que hace imprescindible una revision a fondo del
concepto estudiado. Ahora bien, si habrd que tener en consideracién para
cualquier reflexidn ulterior el cambio del modelo social y politico que ve
nacer a la ley, no menos cierto es que no se podrd perder de vista su vin-
culacién con ideas que siguen siendo esenciales a nuestro ideal politice
como son las de libertad, igualdad, justicia o democracia. Sin olvidar
como el Parlamento resultaba la institucién catalizadora de tan impor-
tante discurso, un Parlamento que vera desde ese momento estrechamen-
te ligada su evolucidn y su posicién en ¢l sistema politico a los avatares
de la ley.

(24) Vid F. de CARRERAS, La ley en el constitucionalismo y en la Constitucion es-
paiiola, ob. cit, p. 293.

(25) Asi F. de CARRERAS, La ley en el constitucionalismo y en la Constitucion es-
paiiola, ob. cit, pp. 293-296. Una excelente y ya cldsica descripeion de las caracteristicas clé-
sicas del conceplo de ley, contrastandolas con su situacién actual, puede verse en J. A. SAN-
TAMARIA PASTOR,, Fundamentos de derecho administrativo, ob. cit, pp. 534-542.

(26) Para el profesor Rubio Llorente, la fuerza de la ley era la nota distintiva por an-
tonomasia de la ley, sundcleo duro (F. RUBIO LLORENTE, Rango de ley, fuerza de ley, valor
de ley..., ob. cit, p. 422).
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Como no podia ser de otra manera, la ley era el resultado de un pro-
cedimiento legislativo coherente con la posicién que el Estado liberal
otorgaba al Parlamento. Un procedimiento que se va a mantener durante
todo el Estado liberal respondiendo a la homogeneidad social de la re-
presentacién parlamentaria. Y si ello no puede resultar excesivamente ex-
trafio, no lo mismo puede decirse de que se mantenga hasta nuestros dias.
De esta manera nos aproximamos a una de las razones vertebradoras del
presente trabajo. Es totalmente incomprensible que el actual procedi-
miento legislativo sea esencialmente el mismo que se dibujoé para el Es-
tado liberal (27). Y es que si bien, y como habri ocasién inmediata de
hacer notar, el Estado social introduce notables cambios materiales en el
concepto de ley, no sucede lo mismo con los aspectos procedimentales.
Por ello, no puede extrafiar que hoy, cuando los cambios sociales y tec-
nolégicos comienzan a perfilar una nueva época, sea del todo necesario
acometer una revision en profundidad de un procedimiento que hace tiem-
po es mas ficcién que realidad.

Antes de analizar la evolucidn de la ley en el Estado social, es im-
portante subrayar otra de las notas caracteristicas del modelo ideal de le-
gislacion del Estado liberal, la existencia de una produccién legislativa cor-
ta, con leyes esencialmente claras (28). Ese mismo deseo de claridad era
un factor mds para propugnar la escasez. Sin duda, el suefio de un orde-
namiento racional, cabal y universalmente comprensible, garantizador de
la tan deseada seguridad juridica, era un argumento poderoso para res-
tringir la produccién normativa.

2. La evolucion de la ley. La ley en el Estado social

Como no podia ser de otra forma, la consolidacién del Estado social
tras la Segunda guerra mundial va a afectar seriamente los presupuestos
hasta entonces vigentes sobre la ley. La homogeneidad social, la nitida
separacién entre el Estado y la sociedad, la bisqueda de la garantia de la
libertad y del Estado de derecho como objetivos primigenios, habian dado
lugar a un concepto de ley que no podia seguir vigente en los tiempos del

(27) En este sentido, F. RUBIO LLORENTE, Parlamento y ley , ob. cit., pp. 20-24.
(28) Asi, L.M. DIEZ-PICAZO, Concepto de ley y tipos de leyes..., ob. cit., p. 10.
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Estado intervencionista en los tiempos de bisqueda de una igualdad que
fuese mas alla del modelo clasico de igualdad formal, en los tiempos de
una sociedad mas compleja que requeria de instrumentos diferentes a los
utilizados tradicionalmente. La nueva sociedad va a exigir normas dife-
rentes, va a exigir un modelo de ordenamiento que poco tiene que ver con
el ideal liberal. Pero no seran los Gnicos cambios. También cambiara ra-
dicalmente la posicién de los diferentes poderes del Estado. El incremento
de las tareas encomendadas a los poderes publicos y la sublimacién del
valor eficacia va a obligar a un fuerte crecimiento de la Administracién
publica y del poder ejecutivo en general. Por el contrario, el Parlamento,
en el que apenas se producen reformas organizativas, va a ver su posi-
cién seriamente cuestionada y debilitada. Junto a su casi patética debili-
dad organizativa, la confirmacién del modelo de Estado de partidos (29),
relegard a esta institucion antes todopoderosa a posiciones claramente se-
cundarias, de las que solo la vigencia de determinadas preeminencias for-
males va a salvarle.

Abhora bien, y por muy significativos que resulten los cambios ante-
riormente sefialados, la premisa fundamental para entender la evolucién
del concepto de ley va a derivar de la fundamental transformacién acon-
tecida en relaciéon con el concepto de Constitucién. En efecto, la recepcion
de la doctrina americana del judicial review y de la obra de Hans Kelsen
van a modificar radicalmente la posicién de la Constitucién en el orde-
namiento y, con ella, la de la ley. La Constitucién pasa a ser una norma
juridica y no cualquiera de ellas, la Constituciéon pasa a ser la norma fun-
damentadora y fundante del ordenamiento. Por ello, cualquier ley que
contradiga la Constitucién serd nula. Si a esta circunstancia se afiade el ex-
tenso campo material que es propio de las Constituciones del Estado so-
cial, se podra entender con facilidad el gran debilitamiento del que va a
ser objeto la ley (30).

Sin duda, la pérdida de la posicién de primacia en el ordenamiento va
a ser la nota més significativa de la evolucién de la ley en el Estado so-

(29) Por todos, M. GARCIA PELAYO, Estado de partidos, Alianza, Madrid, 1986.

(30) En relacién con el significado y consecuencias del nuevo concepto de Constitu-
cién y la consiguiente pérdida de la posicién de primacia de la ley en el ordenamiento, pue-
den verse por todos: F. de CARRERAS, La ley en el constitucionalismo y en la Constitucion
espaiiola, ob. cit, pp. 296 y ss; . De OTTO PARDO, Derecho constitucional..., pp. 130y ss.
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cial. Pero no es, ni mucho menos, la tnica. Podria pensarse que la perdi-
da de su condicién de absoluto que le daba la primacia en el ordenamiento
abria la veda para un progresivo e implacable debilitamiento. Un debili-
tamiento descrito con precision entre nosotros por el profesor Santamaria
(31) y que se resumiria en la siguiente evolucion de la ley desde sus pre-
supuestos clésicos, propios del Estado liberal: a) De la primacia norma-
tiva a la centralidad; b) De la ilimitacién de dmbito a la reduccién com-
petencial; ¢) De la libertad de contenidos a su condicionamiento; d) De la
flexibilidad formal a la procedimentalizacion; e) De la irresponsabilidad
al deber indemnizatorio.

Junto a este debilitamiento del valor de la ley y de su posicién en el
ordenamiento y en el sistema constitucional, hay que mencionar otra se-
rie de modificaciones sustanciales en los rasgos bésicos de la ley y que de
manera mas o menos directa también contribuirdn a debilitar su posicién.
La ley no va a ser ya necesariamente una norma abstracta y general. Lo
seguird siendo en la mayorfia de los casos, pero también serdn frecuentes
las leyes singulares y las llamadas leyes-medida. No existira una sola nor-
ma a la que denominar ley. Por el contrario, las normas con rango de ley
se multiplicardn teniendo origenes bien diferentes. Las tendencias des-
centralizadoras del poder politico o el paulatino y constante incremento
del poder ejecutivo incrementaran la fuerza natural de esta constante (32).
Tampoco es ocioso traer a colacidn el valor que para la concepcidén de la
ley en el Estado social va a tener las criticas al positivismo decimonéni-
co en busca de resultados juridicos materialmente mas justos. Una lucha
que al margen de otros intentos cercanos al fracaso ha fructificado de ma-
nera innegable en la elaboracién de la teoria de los principios generales
del derecho y en el desarrollo de la justicia constitucional (33).

Y sien el estudio de la elaboracion clésica del concepto de ley se vin-
culaba el mismo a la posicién soberana del Parlamento, es inevitable re-

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

(32) Por no citar las consecuencias no por poco estudiadas menos significativas de la
incorporacién de Espaiia a la Unién Europea y la consiguiente incorporacién del acervo juri-
dico comunitario. Sin duda, la relacién del derecho comunitario con nuestro ordenamiento,
leyes incluidas, es un factor més a tener presente a la hora de estudiar la evolucién del con-
cepto de ley.

(33) En este sentido, E. GARCIA de ENTERRIA, La democracia y el lugar de la ley, ob.
cit., pp. 45-47.
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saltar al hilo de su evolucién durante el Estado social, el paralelo debili-
tamiento del papel del Parlamento en nuestro orden politico. Es cierto
que el debilitamiento de la institucién parlamentaria no tiene como Uni-
ca causa el reduccionismo en el que se ha visto inmersa el producto con
el que se le identificaba originariamente. Es cierto que la posicién del
Parlamento podria haber seguido siendo principal si su evolucién en re-
lacién con sus otras funciones hubiese sido diferente. Pero lo que resulta
incuestionable es que los factores que se encuentran en el origen de la
crisis de la ley se encuentran también en el origen de la crisis de la insti-
tucién parlamentaria. Si el reforzamiento del poder ejecutivo, si la nece-
sidad de reforzar el volumen y la eficacia del poder publico, si la primacia
y posicién normalmente inalterable de la Constitucién hacian forzosos
cambios sustanciales en el concepto de ley, otro tanto sucedia con el Par-
lamento. Al no haberse producido esos cambios, al haberse mantenido
casi inalterables las estructuras y procedimientos parlamentarios, al haber
sido claramente limitativo del poder parlamentario el Gnico cambio sus-
tantivo acaecido (34), era inevitable que el Parlamento acompafiase a la
ley en su debilitamiento.

Las consecuencias de esta evolucién no son pequefias. No es la me-
nor el generalizado abandono de la pretensién de construir un concepto
material de ley. Se entiende que la ley sélo puede ser definida desde sus
presupuestos formales, y, mas concretamente, desde las peculiares ca-
racteristicas de su procedimiento de elaboracién, procedimiento que seria
su auténtica nota distintiva frente a otras normas (35). Tampoco care-
cerd de relevancia la anunciada desaparicién de la idea clésica de fuer-
za de ley. La entrada en juego de una Constitucién todopoderosa hace in-

(34) Es una referencia, claro estd, a las dos grandes modificaciones acaecidas en el
parlamentarismo contemporaneo, el traslado a la institucién parlamentaria de los parametros
del Estado de partido y la consagracién del modelo de parlamentarismo racionalizado en la
busqueda de una estabilidad politica que alejase fantasmas del pasado y garantizase las con-
diciones necesarias para la tan deseada eficacia en el desarrollo de la labor ejecutiva.

(35) La contraposicién entre un concepto material y un concepto formal de laley es una
constante a la que se han dedicado alguna de las mejores paginas del derecho publico euro-
peo. Sin entrar en una polémica que excede con mucho los limites de este trabajo, se limita
a dejar constancia de lo que hoy es tesis mayoritaria y de la consideracién personal de que
en cualquier caso, el concepto formal de ley, seguramente mas adecuado a la actual realidad
constitucional, exigird también de algunas correcciones materiales. Las premisas ideoldgi-
cas desde las que parte el concepto de ley desde su nacimiento asf parecen exigirlo.
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viable el mantenimiento de este atributo tan relevante para la definicién
liberal de la ley.

Junto a todo lo sefialado, parece del todo preciso hacer referencia a la
gran importancia que para el concepto de ley tienen los significativos
cambios acaecidos en las estructuras politicas. Y no se trata ya de una re-
ferencia al comentado debilitamiento del Parlamento en contraposicién al
imparable crecimiento del poder ejecutivo. La referencia es al cambio su-
cedido en la significacion social y politica de la ley. La ley en el Estado
liberal era en gran medida la norma que se daba libremente la sociedad re-
presentada en la institucidén parlamentaria frente al poder (36). Hoy esta
afirmacion es imposible de mantener. La ley hoy no es una norma esen-
cialmente parlamentaria. La ley hoy, en virtud del funcionamiento propio
del Estado de partidos, es aquello que el ejecutivo desee (37). En la gran
mayoria de las ocasiones la relacién del Parlamento con el contenido de
la ley es puramente testimonial. Testimonial porque es el ejecutivo el en-
cargado de definir en primera instancia su contenido y el encargado, en
su caso, de aceptar o no eventuales cambios. Y testimonial porque la ca-
pacidad de la oposicién de modificar el contenido de la ley que le ha sido
presentada es verdaderamente reducido. Por todo, ni la mayoria ni la mi-
noria parlamentaria suelen tener, salvo situaciones que realmente se pue-
den llamar excepcionales, gran incidencia en el resultado final del proce-
dimiento legislativo (38).

Estudiar la ley, reflexionar la ley, sin tener en cuenta este cambio fun-
damental, abocaria inevitablemente a un resultado ficticio, a prolongar
esencialmente el actual estado de cosas en el que el primer problema con

el que se enfrenta la ley y su procedimiento de elaboracién es a la irrea-
lidad.

Dos breves reflexiones finales sobre otras tantas circunstancias que mo-
difican inevitablemente en el Estado social la teoria de la ley. Por un lado,

(36) 1. De OTTO PARDO, Derecho constitucional..., pp. 131-132.

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

(38) Para el profesor Garcia Morillo, la actuacién parlamentaria tiende, cada vez mds,
a convertirse en una mera convalidacion del proyecto gubernamental, al que generalmen-
te se introducen modificaciones de puro matiz (J. GARCIA MORILLO, Mitos y realidades del
parlamentarismo, ob. cit., p. 130).
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la ley no va a ser ya la norma que «regula las relaciones entre personas dis-
poniendo imperativamente acerca de sus derechos y deberes mutuos», tal
y como era descrita en las palabras clasicas de Jellinek. Al menos, la ley
no va a ser sélo eso. La ley seguird regulando las relaciones entre las per-
sonas. Pero la ley ird mucho més all4. La ley serd el instrumento juridico
del que dispone el poder politico para desarrollar su programa ideolégi-
co; la ley serd el instrumento de regulacién de los grandes sectores de la
accién publica; la ley serd el primer instrumento para la articulacién de las
politicas publicas. Por otro, forzoso es recordar que las leyes hoy no son,
evidentemente, ni escasas ni claras. L.a consolidacién del Estado social ha
provocado el desarrollo de un ordenamiento presidido por la inflacién le-
gislativa y la oscuridad de sus textos. Caracteristicas sumamente agrava-
das por la naturaleza netamente tecnocratica de la mayoria de esos tex-
tos (39). Son caracteristicas que lejos de debilitarse se han ido fortaleciendo
con el paso de los afios hasta el punto de poder decirse que la aspiracién
racionalista de un ordenamiento ficilmente accesible para el comiin de los
ciudadanos sé esta convirtiendo en una desiderata imposible. De esta for-
ma, el inexcusable principio de seguridad juridica se encuentra sometido
a los peores embates, siendo dificil que resista un contraste neutro con la
realidad que depara el universo normativo contemporaneo. Y si la abun-
dancia de normas pudiese ser un fenémeno de dificil correccién dadas las
tareas que se le encomienda por la propia sociedad al Estado, no parece
que suceda lo mismo con el contenido de las mismas, con esa oscuridad
que provoca que cada dia sea mas dificil no ya que un lego pueda apro-
ximarse a su contenido sino que cualquier jurista pueda tener un minimo
grado de certeza en sus apreciaciones.

Quiza haya bastante de inevitable en todo ello. La correccidn esencial
de estos problemas, desde luego, no es sencilla. Pero existen. Y no de for-
ma menor. Los problemas planteados afectan a cuestiones realmente esen-
ciales del orden politico y juridico. Por ello, al menos es forzoso dete-
nerse en los mismas, enfrentarse a sus causas y consecuencias y actuar en

la conciencia de su existencia, procurando al menos disminuir su grave-
dad.

(39) En este sentido, J. GARC{A MORILLO, Mitos y realidades del parlamentarismo,
ob. cit., p. 130.
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3. La ley en la Constitucion espariola. Algunos problemas no resueltos

No se va a examinar con detenimiento la ley en nuestro ordenamien-
to juridico. Bien puede decirse que a grandes rasgos le es aplicable lo
sefialado en relacién con la ley en el Estado social. En cualquier caso, no
resulta inconveniente recordar alguna de las dificultades mayores y afia-
didas a las que se enfrenta entre nosotros el concepto de ley (40).

Bien puede considerarse generalizado el pensamiento de que la irrup-
cién con el texto constitucional de la idea de Constitucién como texto
normativo fundante y fundamentador del ordenamiento va a quebrar la tra-
dicional posicién de la ley entre nosotros (41). La ley, como se ha visto
que acontece en el Estado social, deja de ser la norma primigenia, la nor-
ma que todo lo puede para pasar a ocupar un lugar no principal. Y si bien
este es un rasgo comun al constitucionalismo contemporaneo, puede de-
cirse que en Espafia se ha visto fortalecido. En efecto, desde su aproba-
cién y pese a algunos balbuceos iniciales, la normatividad cotidiana de la
Constitucién ha resultado extraordinaria. La importancia de este rasgo
del funcionamiento de nuestro ordenamiento bien merece detenerse en
él. Pero antes se expondrdn brevemente los rasgos que a juicio de la doc-
trina definen la posicién de ley, desde las premisas establecidas en el tex-
to constitucional.

La ley seguiria siendo una norma de caricter general. Pero ello no
implica la imposibilidad de leyes singulares o leyes medidas. Si bien és-
tas deberdn someterse a determinados requisitos, la diferente interpreta-
cién que de la igualdad realiza el Estado social hard posible la existencia
de estas normas. Junto a esta nota, se abunda en la inexistencia de un con-
cepto material de ley, aunque ello no implique que la ley no se encuentre
de alguna manera condicionada en sus contenidos materiales, bien por la
Constitucidn, por las sentencias del Tribunal Constitucional o por el con-

(40) Una critica sobre el sistema de fuentes en la Constitucién y las dificultades deri-
vadas de ello, J.A. SANTAMARIA PASTOR, El sistema de fuentes del derecho en los primeros
cincuenta anios de vida de la «Revista de Administracion Piblica», RAP n.° 150, 1999, p.
545.

(41) Muy graficamente, sefiala L. M. Diez Picazo que la Constitucién hace afiicos el
concepto tradicional de ley (L.M. DIEZ-PICAZO, Concepto de ley y tipos de leyes, ob. cit., p.
49).



160 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

tenido de las bases, en el supuesto de las leyes autonémicas que han de
desarrollarlas. De esta forma, inevitablemente, se restringe notablemen-
te la capacidad innovativa de la ley como norma juridica. Entre los ras-
gos en los que existe una coincidencia casi generalizada, se encuentra la
interpretacién de la reserva de ley establecida en la Constitucién como
reserva de Parlamento. De esta forma, se interpreta que, cuando la Cons-
titucién ha reservado una materia a la ley, 1o que ha hecho es reservarla a
su aprobacién por el Parlamento, siguiendo el especial procedimiento le-
gislativo que permite unas notas de pluralismo y publicidad que hoy ad-
quieren un cardcter esencial. Junto a estos rasgos, es también nota comun-
mente destacada la ruptura del concepto unitario de ley, con la existencia
en la Constitucién de una pluralidad de normas diferentes con rango de
ley, emanadas, ademés, de diferentes érganos. Una pluralidad de tipos
que si bien no es extrafia al constitucionalismo contemporaneo, adquiere
entre nosotros una especial relevancia (42).

Asi, utilizando palabras del profesor Carreras, la Constitucién reco-
ge el cambio fundamental. La ley ya no es la directa consecuencia de un
acto de soberania que se impone de manera irreversible a los ciudadanos
sino que es el producto de un poder piblico constituido, legitimado de-
mocriticamente, pero limitado por la Constitucién, norma suprema por ser
la expresién del poder constituyente. De esta forma, la idea de rango de
ley, la intervencién en un momento u otro de una cdmara representativa
se presentan como las ideas que puedan acercar a definir la ley en nues-
tro derecho constitucional (43).

A la hora de estudiar la ley en la Constitucién no puede dejarse de
hacer referencia a los intentos de construir el concepto sobre las ideas de
fuerza de ley, rango de ley y valor de ley. Esta idea desarrollada con bri-
llantez por el profesor Rubio Llorente, buscaba la construccién de un con-
cepto unitario de ley que se presentaba como uno, sino el principal reto,
de la iuspublicista espafiola (44). Si bien la conclusién es que las ideas de

(42) En relacién con las caracteristicas de la ley en nuestro ordenamiento, puede ver-
se en general la bibliografia anteriormente resefiada. En particular, pueden consultarse: F. de
CARRERAS, La ley en el constitucionalismo y en la Constitucion espaiiola, ob. cit, pp. 303-
318; L.M. DiEz-PICAZO, Concepto de ley y tipos de leyes, ob. cit., pp. 82-91

(43) Asi, F. de CARRERAS, La ley en el constitucionalismo y en la Constitucion es-
paiiola, ob. cit, pp. 303-312

(44) En este sentido, F. RUBIO LLORENTE, Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley...,
ob. cit, p. 432.
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fuerza de ley, de rango de ley y de valor de ley no pueden llevar a ese
concepto unitario (45), ello no obsta para seguir considerando necesario
perfilar el concepto de ley entre nosotros. Un concepto que si bien puede
ser predominantemente formal no tendria porque renunciar radicalmente
a cualquier presupuesto material (46).

Asimismo, es significativo y necesario precisar que 1o que desde lue-
go no es la ley, técnicamente, es la expresién de la voluntad popular, tal
y como se puede leer en el Predmbulo de nuestra Constitucién. Y que
tampoco puede verse en el texto constitucional ninglin asomo de sobe-
rania parlamentaria (47).

Antes de enunciar siquiera brevemente alguna de las circunstancias pe-
culiares de nuestro texto constitucional que vienen a dificultar la elabo-
racion entre nosotros de una teoria de la ley, es momento de detenerse en
esa circunstancia peculiar de la extraordinaria normatividad cotidiana de
la Constitucién que se habia dejado pendiente para extenderse con cierto

(45) F. RUBIO LLORENTE, Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley..., ob. cit, p. 423. L.
M. DiEzZ PICAZO tampoco considera posible construir el concepto de ley sobre esa triada ya
que la fuerza de ley no sirve para explicar la posicion de la ley en la Constitucién, el rango
de ley no es exclusivo de la ley y el valor de ley es necesariamente matizable porque dar a
la ley una posicién cualitativamente distinta por ser la maxima expresién democratica no es
hoy vélido al partir de una lectura del sistema democrético incompatible con nuestra Cons-
titucién. Serfa preferible hablar de primariedad de la ley. La ley es norma primaria porque
emana del Parlamento que es donde reside la representacién de la voluntad popular (L.M.
DIiEZ-P1CAZO, Concepto de ley y tipos de leyes, ob. cit., pp. 67 y ss).

(46) La polémica sobre la existencia o no de un concepto material de ley en nuestro or-
denamiento parece haberse decantado en un sentido negativo: I. De OTTO PARDO, Derecho
constitucional..., ob. cit., pp. 175 y ss.; F. de CARRERAS, La ley en el constitucionalismo y
en la Constitucion espariola, ob. cit, p. 304 ; J. A.. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de
derecho administrativo, ob. cit., pp. 554. También apuesta por un concepto esencialmente
formal L.M. Diez-Picazo si bien considera preciso que se complemente con algunos aspec-
tos materiales, basicamente alrededor de la presencia de laidea de intereses generales (L.M.
DIEZ-PICAZO, Concepto de ley y tipos de leyes, ob. cit., pp. 82 y ss.); La bisqueda de un con-
cepto esencialmente material parece abanderada por el profesor Rubio Llorente, quien nie-
gala posibilidad y el valor de un concepto formal (F. RUBIO LLORENTE, Rango de ley, fuer-
za de ley, valor de ley..., ob. cit p. 421). En cualquier caso, a pesar de la prevalencia que da
alos contenidos materiales, acaba abogando por utilizar también criterios formales (p. 432).

(47) Por todos, F. RUBIO LLORENTE, El procedimiento legislativo en Esparnia...., ob.
cit., p. 99. Como sefiala este mismo autor, la expresién constitucional tiene un significado
exclusivamente politico (F. RUBIO LLORENTE, Funcicn legislativa, poder legislativo... ob.
cit.,, p. 23).
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detenimiento. La normatividad del texto constitucional no supone nada ex-
traordinario en el constitucionalismo contempordneo. Al revés, la consi-
deracion de la Constitucién como norma juridica no suponia sino inser-
tar nuestra Constitucion, y con ella nuestro ordenamiento, en la normalidad.
Nada hay de extrafo en ello. Lo que si resulta peculiar es lo que se ha de-
nominado extraordinaria presencia cotidiana de la Constitucién. Con ello
se quiere hacer mencién no sélo a la radical normatividad que se ha pre-
dicado de todos y cada uno de los preceptos constitucionales, sino a la
presencia politica y social de esa consideracién del texto constitucional.
Ni los politicos ni los ciudadanos se refieren a la ilegalidad en sus juicios
habituales sobre las calificaciones juridicas de cualquier accién. Saltan-
do por encima del eslabén primario que representa la legalidad ordinaria,
la referencia permanente es a la inconstitucionalidad. Siempre que se de-
sea descalificar juridica y politicamente una accién determinada se alude
a su inconstitucionalidad, a la infraccién que de lo dispuesto en el orden
constitucional supone tal accién. Ni siquiera el Tribunal Constitucional es
ajeno del todo a esta situacién al haber adoptado una posicién relajada
que le ha permitido entrar a enjuiciar cuestiones més cercanas a la mera
legalidad que a un estricto juicio de constitucionalidad.

Sin duda es razén primera de este estado de cosas la necesidad de rei-
vindicar la Constitucién como texto juridico (48). Los esfuerzos realiza-
dos por una parte de nuestra mejor doctrina en los primeros afios de la
etapa constitucional permitieron que la Constitucién se asentase como tal
norma juridica y con ella el orden juridico-politico que se inauguraba.
Sélo se puede alabar esos esfuerzos y su resultado. Sin embargo, con el
paso de los afios ese primer esfuerzo se ha traducido en la expansién nor-
mativa de los preceptos constitucionales, una expansién que no ha deja-
do de ir acompafiada de una mengua del prestigio de la ley cuando no de
su efectividad. Asi, puede decirse sin temor a la exageracién que la ley ha
sentido sobre sus espaldas y a su costa el excesivo peso de la Constitucién.
El hecho de que en la actualidad el cardcter normativo de la Constitucién
este indubitablemente asentado debiera ser suficiente para pensar sobre esta
circunstancia. Se hace preciso insistir y reivindicar el lugar primario que
en lo cotidiano corresponde a la ley. Es la ley la que entre nosotros mar-

(48) Sobre las dificultades que suponfa esta operacién en los afios siguientes a la apro-
bacién de la Constitucidn, puede verse: J. PEREZ ROYO, Las fuentes del derecho, Tecnos, 1984,
pp. 31-37
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ca el territorio entre lo juridico y lo no juridico. Si la ley se respeta, a sal-
vo de una inconstitucionalidad no declarada, se respetaré la Constitucién.
Es laley la que tutela el universo de nuestros juzgados y tribunales como
garantia mas efectiva de nuestro Estado de derecho. No se trata de casti-
gar la normatividad de la Constitucidn. Se trata de reivindicar la posicién
que la propia Constitucién atribuye a la ley. Se trata de no olvidar las di-
ferencias que el propio texto constitucional establece en cuanto a la nor-
matividad de sus preceptos. Unas diferencias que bien pueden contribuir
a reforzar el valor social y politico de la ley, de una ley que debe respetar
el amplio y flexible margen de actuacién dibujado por la Constitucién, pero
una ley que es el fruto de la libertad y el pluralismo que esa propia Cons-
titucién ha consagrado. La Constitucién fue el fruto social y politico de
un momento excepcional, de un momento que, ante todo, suponia la re-
cuperacion de la libertad como primer valor social. Natural era que ese tex-
to fuese acompaiiado del plus de prestigio que ha sido descrito. Sin em-
bargo, sin que ello suponga en absoluto desvalorizar nuestro primer texto,
hay que recordar que la ley supone en la actualidad esa traduccién de la
libertad y el pluralismo.

Parece oportuno finalizar las lineas dedicadas a la posicién de la ley
en nuestro texto constitucional con una breve referencia a uno de los he-
chos que hacen mds problematica su presencia en el ordenamiento. Podria
haberse elegido otro, como la multiplicidad de tipos y su compleja rela-
cién entre ellos, pero se ha estimado como hecho fundamental y mas co-
herente con las lineas rectoras de este trabajo, la complejidad afiadida que
supone el desarrollo del modelo de Estado autondémico y su muy com-
pleja estructura normativa (49). Porque lo realmente significativo para la
enunciacién de una teoria de la ley entre nosotros no es la existencia de
diecisiete Comunidades Auténomas con capacidad para producir normas
con rango de ley, normas que pueden tener origen parlamentario o gu-
bernamental. No es posible negar la importancia de este hecho y lo que
de ruptura tiene con el concepto tradicional de ley que era tradicional en
nuestro ordenamiento. Pero su importancia queda relegada ante la com-
pleja estructura normativa disefiada por el constituyente y que el Tribu-
nal Constitucional ha acabado de perfilar. Dos aspectos del conjunto de

(49) Complejidad que, evidentemente, se ve agravada y muy considerablemente, tan-
to formal como materialmente, por el cada vez mds presente derecho europeo.
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relaciones establecidas entre el ordenamiento estatal y los ordenamientos
autondémicos merecen ser citados especialmente. Me refiero a la cons-
truccién del concepto de legislacién bédsica y al principio de supletoriedad
del derecho estatal, especialmente tras la interpretacién que del mismo
ha realizado el Tribunal Constitucional en las Sentencias 118/1996 y
61/1997.

No puede negarse la utilidad del concepto de bases para el desarro-
llo del Estado autonémico. Teéricamente, con €l el Estado se asegura la
uniformidad esencial en las materias a las que la Constitucién ha vincu-
lado con este concepto y las Comunidades Auténomas pueden legislar,
aunque sea respetando el marco fijado por el Estado, en materias que
por su significacién podrian haberles sido vedadas a su poder legislati-
vo. De esta forma, la legislacién bésica es la expresién maxima del equi-
librio entre la unidad del Estado y la autonomia de las Comunidades
Auténomas, equilibrio que es esencia de la forma de organizacion terri-
torial del poder disefiada por el constituyente. Las bases aseguran y tra-
ducen la voluntad de unidad del constituyente y su desarrollo por las Co-
munidades Auténomas permite a éstas adaptar esa legislacién, que
normalmente corresponde a materias especialmente significativas, a las
peculiaridades propias de su territorio. Pero la idoneidad de este disefio
tedrico sufre en el contraste con la realidad (50). La reiteracién del Tri-
bunal Constitucional en la adopcién de una tesis material de bases y la
siempre secundaria aplicacién de su concepto formal, han ahondado en
una problemadtica ya importante. En efecto, si la formulacién del con-
cepto de bases ya introducia en la teoria de la ley un componente extra-
ordinario de limitacién del contenido de las leyes autondmicas, la apues-
ta inequivoca por el concepto material ha redundado en la multiplicacién
de los problemas de seguridad juridica. En este punto seria preciso pre-

(50) Asi, resulta altamente expresivo el juicio que al profesor Santamarfa merece la
técnica de las bases. Tras sefialar que «probablemente, la nocion constitucional gue mayo-
res esfuerzos han hecho derrochar a la doctrina y jurisprudencia», sefiala «el juicio nega-
tivo que merece esta innovacion del constituyente es, si cabe, mayor atin que el que antes
expresamos a propdsito de las leyes orgdnicas». Dos aspectos, de no pequefia relevancia
para el estudio de la ley son los que merecen una mayor consideracién critica: la indeter-
minacién que rodea todos y cada uno de los aspectos de esa técnica normativa y la caprichosa
asimetria establecida en la Constitucién (J.A. SANTAMARIA PASTOR,, El sistema de fuentes
del derecho en los primeros cincuenta afios de vida de la «Revista de Administracién Pii-
blica, ob. cit., pp. 563-564).
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guntarse a que concepto de ley podemos enfrentarnos cuando la mayorfa
de las leyes autonémicas, las que desarrollan aspectos basicos de la le-
gislacién estatal, se encuentran sometidas a una voluntad ajena a la del
legislador que les dio luz. En efecto, la modificacién de la legislacién
de bases aprobada por el Estado conllevard o bien la inconstitucionali-
dad de leyes autondémicas que respetaban el antiguo marco normativo
pero no el nuevo fijado por las nuevas normas bdsicas o bien su insufi-
ciencia, por la distancia que les separa de unas nuevas bases de menor al-
cance. Si la teorfa de la ley en nuestro Pafs ha de elaborarse, y asf ha de
ser forzosamente, teniendo en cuenta las leyes emanadas por las Comu-
nidades Auténomas, los condicionamientos que rodean a las leyes que de-
sarrollan la legislacién bésica del Estado serdn un aspecto de dificil sub-
suncién en cualquier intento de teorfa general.

El segundo aspecto al que se hacia referencia es el de la interpretacion
realizada del principio de supletoriedad del derecho estatal. En la prime-
ra comprension de este principio, el Estado podia aprobar todo tipo de le-
yes, afectando incluso a las materias atribuidas con carécter exclusivo a
las Comunidades Auténomas, porque su eventual valor supletorio de una
legislacién autondémica inexistente asf lo permitia. Sin embargo, tras la
reconstruccién que del citado principio realizaron las citadas Sentencias,
el Estado no puede ya aprobar normas en aquellas materias sobre las que
la competencia la tengan atribuida las Comunidades Auténomas. El prin-
cipio de supletoriedad no ampara esta vocacidén universal de la legisla-
cion estatal. De esta forma, el legislador del Estado se vera obligado, al
igual que el legislador autondmico, a preguntarse si posee competencia para
aprobar una ley determinada o no. Asi, esta interpretacién del principio
de supletoriedad reduce con cierto dramatismo la capacidad normativa
de un legislador al que la normatividad de la Constitucién ya habia redu-
cido a una posicién secundaria.

Las circunstancias resefiadas no dejan de ser cuestiones afiadidas a
los factores citados que evidencian una crisis de notables proporciones
del concepto tradicional de ley entre nosotros. Como se ha sefialado, estan
lejos de ser los tinicos y la propia estructura normativa del Estado au-
tondmico depararia nuevos elementos de crisis. Pero la singularidad y po-
tencia de los resefiados permiten avanzar la especial fuerza que esa crisis
posee entre nosotros. Una crisis a la que serd complicado responder con
la elaboracién de una teoria general que responda a todos los interrogan-
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tes abiertos (51). El grado de heterogeneidad de los preceptos constitu-
cionales relativos a la ley y el peculiar desarrollo que los mismos han te-
nido tras la aprobacién del texto constitucional, hacen esa tarea casi inviable.
Pero ello no debe conducir a un desanimo general. Por el contrario, debe
ser factor motivador de la reflexién sobre un elemento esencial de nues-
tro orden juridico y politico. Una reflexién que ha de servir para aportar
elementos de comprensién y reflexion sobre lo existente, asi como posi-
bles variables para eventuales reformas del texto constitucional que tar-
de o temprano habran de llegar.

TII. UN ENSAYO DE DESCRIPCION DEL PRESENTE DE LA LEY
1. La dificultad de una tarea

Tras describir la teorfa cldsica y su superacién por el constitucionalismo
moderno, es necesario detenerse en contrastar esa situacién constitucio-
nal con el contexto social y politico. Tanto los habitos propios del Esta-
do de partidos, como la evolucién social y el nuevo universo tecnoldgi-
co abierto en los dltimos afios, obligan a no detenerse en las formulaciones
tedricas, ni siquiera en los preceptos constitucionales, sino adentrarse a exa-
minar cudl es el grado de adecuacién de esa teoria a la nueva realidad so-
cial y politica, adentrarse a examinar cudl es su grado de idoneidad para
resolver los nuevos retos que se plantean (52). No basta saber que las no-
tas clasicas de la teoria de la ley, incluyendo en ellas las que se han inte-
grado en las mismas desde el Estado social son insuficientes para resol-
ver con acierto sus retos contemporaneos. Sin duda, es punto de partida
necesario. S6lo desde el reconocimiento de estas insuficiencias sera po-
sible acometer la tarea de revision de la posicién de la ley en nuestro or-
denamiento, una tarea que por lo demas se antoja imprescindible. Si en 1983
el profesor Rubio Llorente consideraba preciso recordar la puesta en cues-

(51) Como sefiala el profesor Rubio Llorente, es practicamente imposible trazar un
cuadro completo y preciso de las relaciones entre las leyes estatales y autonémica (F. RuU-
BIO LLORENTE, El procedimiento legislativo en Espaia...., ob. cit., p. 108).

(52) Siel profesor Garcia Morillo consideraba esencial para entender el Parlamento ac-
tual, el desmontar los numerosos mitos que lo rodean, lo mismo puede decirse de la ley. Una
vez mas, se confirma el paralelismo entre las dos instituciones (J. GARCIA MORILLO, Mitos
y realidades del parlamentarismo, ob. cit.).
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tién a la que se enfrentaba en todos los sistemas constitucionales europe-
os al concepto de ley y la inevitabilidad de enfrentarse a la construccién
de un concepto de ley (53), esta reflexién ha crecido en vigencia. Mucho
ha sucedido desde ese afio de 1983. No ha habido, ciertamente, reformas
constitucionales que afectasen a ese concepto. Son los importantes cam-
bios sociales acaecidos los que obligan a enfrentarse con ansia renovada
a la teoria de la ley. Unos cambios que afectan a las materias objeto de re-
gulacion de la ley, a su lenguaje, a las formas de su produccién y a las po-
sibilidades para insertar la participacién de los ciudadanos en su proce-
dimiento de elaboracién, a su insercién en un ordenamiento cada vez mas
complejo. Unos cambios, en fin, de indudable transcendencia y que exi-
gen, al menos, de un intento de descripcién y comprensién global de lo
sucedido. Si no se realiza, si el tiempo sigue pasando, si el ritmo social se
mantiene y la ley sigue respondiendo a los canones conocidos, su legiti-
midad y su vigencia descenderd a lugares de dificil recuperacién. La ley
se enfrentard a una situacién dificilmente compatible con el prestigio so-
cial y politico que requiere para poder afrontar en condiciones las tareas
que tiene encomendadas en la sociedad contempordnea. Tareas que, por
otra parte, necesariamente van a verse incrementadas en la medida que los
retos y exigencias sociales son mayores.

2. Un escenario diferente: las mutaciones politicas y sociales

Si la premisa fundamental de los cambios juridicos sufridos por la ley
es la pérdida de su condicién soberana (54), a la hora de estudiar las mu-
taciones politicas habrd que detenerse forzosamente en la nueva posicién
que ocupan en el moderno Estado constitucional el poder legislativo y
ejecutivo y en las relaciones que se establecen entre estos poderes. Los cam-
bios han sido de primera consideracién. En el nuevo orden nacido tras la
Segunda Guerra Mundial, los fantasmas de la oxidante inestabilidad de las

(53) F. RUBIO LLORENTE, Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley..., ob. cit., pp. 417
y 432.

(54) Recordemos que en palabras del profesor de Otto ello supone que se destruyen los
dos pilares sobre los que se asienta el edificio cldsico del monismo parlamentario. Se des-
truye la equiparacidn entre ley y Constitucién y la ley pierde su cualidad de norma funda-
mentadora de todas las demds (I. De OTTO PARDO, Derecho constitucional..., ob. cit., p.
139).
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épocas de preguerras condujo de manera inevitable, como ya se ha sefia-
lado, a la busqueda de férmulas que garantizasen al Gobierno, al poder eje-
cutivo, una posicion de estabilidad. Ello implicaba necesariamente la de-
bilidad del poder legislativo y ello de manera inevitable tendria que influir
en la ley, especialmente en la relacién que habria de tener en lo sucesivo
con el Parlamento.

No se trata de una cuestién menor. Mas bien habria de decirse que se
trata de una de las cuestiones fundamentales de la moderna teoria parla-
mentaria, de una de las causas primeras de la crisis de identidad que en
nuestros dias sacude a la institucién parlamentaria. No haber acomodado
los habitos parlamentarios a la nueva posicién del poder ejecutivo, no ol-
vidando en ningiin caso su innegable legitimidad democratica y la posi-
cién de privilegio que le otorgaban los objetivos del Estado social, s6lo
ha contribuido a empeorar la situacién del Parlamento. Si se hubiese rec-
tificado, si no se hubiese mantenido la ficcién de una centralidad que la
realidad se encargaba dia tras dia en negar, la posicién del Parlamento
como institucién en el sistema politico del Estado social seguramente
serfa diferente.

Esta cuestién incide de manera muy especial en la ley. En principio,
nada ha cambiado en el Estado social. La relacién del Parlamento y del
poder ejecutivo con la ley es la misma que era. La potestad legislativa, asf,
sigue siendo una potestad esencialmente parlamentaria. A pesar de la cre-
ciente, y reconocida, importancia de la funcién de control, son muchos los
que siguen otorgando posicién primigenia dentro de las funciones que
corresponden al Parlamento a la de aprobar las leyes, son muchos los que
siguen identificando la aprobacién de las leyes con las camaras parla-
mentarias (55).

Pero es que, como sefiala el profesor Santamaria (56), lo que existe en
la actualidad es un abrumador protagonismo del ejecutivo en el proceso
legislativo, un protagonismo caritativamente ocultado por la posicién que
tedricamente se atribuye al Parlamento en relacién con la ley. Una teoria

(55) De ahf la tradicional denominacién de poder legislativo (N. PEREZ SERRANO, Tra-
tado de Derecho politico, Civitas, 2.7 ed., p. 805)

(56) Asi, J.A. SANTAMARIA PASTOR,, El sistema de fuentes del derecho en los prime-
ros cincuenta afios de vida de la «Revista de Administracién Piiblica, ob. cit., p. 553.
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que no aguanta el minimo contraste con la realidad, con la abrumadora pre-
sencia del ejecutivo en la fase de iniciativa y con las escasas modificaciones
que se introducen en el texto legal durante su tramitacién parlamentaria
(57). Ocultar esta situacidén es un grave error. Seguir dando crédito a la su-
perioridad, al protagonismo del Parlamento en la produccién legislativa,
no trasladar al derecho positivo el funcionamiento real de las institucio-
nes, solo trae consecuencias negativas. Consecuencias negativas para la
ley y para el Parlamento. Negativas para la ley porque mantener formal-
mente un procedimiento que no se correspondge con el juego real de las ins-
tituciones no ayuda a elevar su prestigio social ni a mejorar la calidad de
sus textos. Negativas para el Parlamento porque se le atribuye una res-
ponsabilidad sobre la que apenas tiene capacidad de decisién, porque se
desvia la atencién de otras posibles funciones, incluidas algunas relacio-
nadas con la ley, més acordes con la estructura politica que corresponde
al Estado social y al Estado que nace como fruto de los cambios sociales
y tecnoldgicos.

Es evidente que el factor estructural que explica que sin haberse alte-
rado esencialmente los presupuestos tedricos la posicién del Parlamento
y del poder ejecutivo en relacién con la ley sean tan diferentes es el de la
consolidacién del llamado Estado de partidos (58). La consolidacién de
este modelo y su traslacién al Parlamento implica que el Parlamento, que
adopta la inmensa mayoria de sus decisiones en virtud del principio de ma-
yoria, se comporte en la practica como una continuacién del Gobierno. Esta
afirmacién, 16gicamente, es aplicable a las actuaciones del Parlamento
que implican decisién. No a aquellas que implican control. Por ello, como
se verd en paginas posteriores, se postulard profundizar en la idea de Par-
lamento como control, incluyendo en este concepto también el quehacer
legislativo de las cdmaras parlamentarias.

Si lo sefialado hasta el momento hace referencia a los principales ele-
mentos del orden politico cuyo cambio afecta al ser de la ley, es momen-

(57) Eneste sentido, A. AREVALO GUTIERREZ, La fuerza de las leyes emanadas de los
Parlamentos de las Comunidades Auténomas, ob. cit., pp. 82-83; J. GARCIA MORILLO, Mi-
tos y realidades del parlamentarismo, ob. cit., p. 130

(58) Ademas del ya citado y fundamental volumen de] profesor Garcia Pelayo, pueden
verse para este particular, entre muchos otros: F. RUBIO LLORENTE, Parlamento y ley , ob.
cit., p.25; P. GARCIA MEXIA, El procedimiento legislativo ante la crisis del parlamentaris-
mo, Asamblean.® 2, 1999 pp. 85-86.
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to de realizar referencia a algiin elemento de percepcién social. No es po-
sible hacer un andlisis medianamente profundo de las consideraciones so-
ciales que merece en la actualidad la produccién legislativa. Seguramen-
te, un estudio de estas caracteristicas es imprescindible para acometer una
revision del concepto de ley. Pero en estas paginas s6lo puede haber lu-
gar a alguna ligera reflexién, a destacar, a titulo de ejemplo, algunas cues-
tiones que inciden en la situacidn de debilidad por la que atraviesa la ley.
Circunstancias que alejan la ley del prestigio que tuvo antafio, de un pres-
tigio que la acercaba a una naturaleza cercana a lo mitico, ese prestigio que
aseguraba un respeto derivado directamente de los atributos que se pre-
dicaban de los textos legales. Las leyes no eran extraordinariamente abun-
dantes, tenfan un lenguaje claro, su vigencia se alargaba en el tiempo, se
identificaban inexcusablemente con la maxima instancia politica.

Hoy la percepcién de la sociedad en relacién con los textos legales apro-
bados es bien diferente(59). No es arriesgado sefialar que “la inmensa ma-
yoria de las leyes que son aprobadas son absolutamente desconocidas
para la mayoria de los ciudadanos. Podria pensarse que ello es normal en
la mayoria de los casos, que las leyes si son conocidas por los sectores so-
ciales directamente afectados. Pero la verdad que haya en estas afirmaciones
no es incompatible con la preocupacién por la distancia sustancial con la
que la sociedad examina la produccién legislativa, una produccién que
no consigue arraigarse con una minima fuerza en la conciencia social.

Diversos factores contribuyen a ello. Citar todos seria un ejercicio ex-
cesivo para la vocacién de estas piginas. Pero no es dificil entender como
la cada vez mayor complejidad lingiifstica y de contenido de las leyes, su
contingencia que lleva a modificaciones casi permanentes o la cada vez
mayor dificultad de las leyes para asimilar la emergencia de nuevas rea-
lidades sociales y tecnoldgicas, son algunas de estas circunstancias. Para
que la percepcién de las leyes sea diferente, para que los ciudadanos se
identifiquen con sus leyes, es preciso que su lenguaje sea claramente in-

(59) Sumamente elocuente de esta situacién es la descripcidn realizada por el profe-
sor Garcia Morillo: «Por otro lado, dichos proyectos de ley, que en otras épocas versaban
sobre materias de indudable interés nacional, suelen tener hoy como objeto materias abso-
lutamente sectoriales, de contenido no ya predominantemente sino exclusivamente técnico,
y, en fin, de nula repercusion piiblica» (J. GARCIA MORILLO, Mitos y realidades del parla-
mentarismo, ob. cit., p. 130).
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teligible, es preciso que las leyes tengan asegurada una minima continui-
dad en el tiempo. Puede que ello no sea posible en el actual sistema de fuen-
tes, puede que ello no sea posible si el espacio que se reserva a la ley si-
gue siendo tan amplio, puede que ello no sea posible si no se modifica la
relacién entre la ley y el reglamento, si no se reexamina la posicién que
en relacién con la produccién del derecho corresponde al legislativo y al
ejecutivo. Por todo ello es por lo que precisamente hay que mirar detras
de la fachada de los problemas detectados, por lo que hay que atreverse
a remover alguno de los esquemas establecidos desde un tiempo excesi-
vamente diferente a éste. Lo que es claro es que se requiere un sistema que
facilite la produccién de leyes facilmente cognoscibles por los ciudada-
nos y con un contenido eminentemente politico.

En este punto tampoco es ocioso resaltar la importancia que debe atri-
buirse a los cambios sociales y tecnoldgicos acaecidos en los tltimos
afios. Por un lado, las leyes deben acometer la regulacién de sectores no-
vedosos, como la genética o las telecomunicaciones, de sectores de gran
complejidad, con un lenguaje totalmente novedoso y que no son de facil
adaptacidn a las caracteristicas actuales de la ley. En cualquier caso, las
leyes que se aprueban relacionadas con estos sectores son textos cuya
comprensién escapa incluso a la mayoria de los juristas. Por otro, esos
cambios permiten modificar sustancialmente algunos presupuestos clasi-
cos del procedimiento de elaboracién de la ley. La informacién a dispo-
sicién de la cdmara no tendrd otro limite que el que la propia cdmara de-
see establecer. Ademas, las posibilidades de integrar en su procedimiento
de elaboracién a los sectores sociales més directamente afectados se mul-
tiplican. Tanto en el momento de elaboracién del proyecto por el ejecuti-
vo como en su fase de tramitacién parlamentaria, la presencia social no
tiene otro limite que aquél que se desee establecer. Son nuevas posibili-
dades. No es obligatorio aceptar las consecuencias maximas de las posi-
bilidades que el desarrollo tecnolégico pone a nuestra disposicién. Pero
si es obligatorio reflexionar sobre las mismas.

Es importante sefialar que con frecuencia se predican los defectos
sefialados en relacién con las leyes de las Comunidades Auténomas. No
es tan frecuente hacerlo, o al menos se hace con menos intensidad, de las
leyes estatales. Y si bien es verdad que, por razones facilmente explica-
bles, la posicién de las leyes autonémicas es mas débil que la de las le-
yes estatales, lo cierto es que el grado de incidencia de los factores sefia-
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lados sobre las leyes estatales es tal que la diferencia carece en la practi-
ca de importancia. Lo cierto es que las leyes estatales se modifican cada
vez con mayor celeridad, que su lenguaje y estructura hace su compren-
sién cada vez mas dificultosa y que, en consecuencia, la percepcién so-
cial de las mismas se debilita paulatinamente, estableciéndose una dis-
tancia peligrosa entre las normas y el cuerpo social. Incluso cabe decir
que habria que reparar en la especial gravedad que tiene esta circunstan-
cia en relacién con unas normas emanadas de un orden politico 16gicamente
mucho mas consolidado que el autonémico.

Antes de proseguir nuestro andlisis es importante destacar un inte-
rrogante que se eleva como fundamental para la comprensién y posible co-
rreccion de la teoria y préctica de la ley. Esa pregunta es la que cuestio-
na por los fines que cabe atribuir a la ley en la sociedad contemporanea.
Identificados esos fines, que, forzosamente deberdn acomodarse a los nue-
vos condicionantes sociales, politicos y tecnolégicos, sera mas sencillo co-
rregir defectos y elaborar alternativas.

3. El presente juridico de la ley

Realizada una pequefia aproximacién a los factores sociales mds ligados
ala ley en la actualidad, es momento de acercarse a algunas consideraciones
mas directamente vinculadas a su dimensién juridica, consideraciones
que, como se verd, son coincidentes en girar alrededor de la erosién que
ha sufrido este concepto.

Pero no es ocioso sefialar que para comprender la posicién estrictamente
juridica de la ley habr4 que enfrentarla a los profundos cambios acaeci-
dos en los ultimos afios. Cambios en las estructuras politicas, pero tam-
bién cambios en la sociedad, cambios en el contexto tecnolégico. No es
posible entender la dimensién juridica de la ley si no se realiza ese con-
traste. S6lo desde este contraste podremos acercarnos a su verdadera po-
sicién en el ordenamiento, a las conseccuencias juridicas que van ligadas
a su aprobacién. Y so6lo desde €l podran aportarse elementos a la necesa-
ria redefinicién de la ley, a esa busqueda de una reelaboracién del concepto
que lo haga mas eficaz y més cercano a la realidad sobre la que va a tra-
bajar.
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En el analisis estrictamente juridico de la ley, punto de partida es sefia-
lar que en la actualidad tanto el rango de ley como la necesaria participa-
cidén de una cadmara representativa en su proceso de elaboracion, rasgos que
son los aludidos fundamentalmente para definir en la actualidad la ley,
son insuficientes para una cabal comprensién de la misma. Ni siquiera
soportan un anélisis superficial. Pueden ser elementos a ser tenidos en
cuenta, incluso de importancia. Pero en ningin caso llegan a explicar con
un alcance medianamente global la dimension de este concepto. Hay otros
elementos que han de ser tenidos en cuenta en un andlisis global de 1a ley.
Muchos de ellos han sido sefialados al examinar la evolucién de la ley en
el Estado social y su presencia en nuestro texto constitucional. En este
punto se recuerdan aspectos esenciales como el efecto reduccionista que
para la ley ha tenido la Constitucién y la interpretacién que se ha realizado
de su normatividad, una supremacia del texto constitucional que ha rele-
gado a la ley a una posicién juridica y politica de subordinacién, obvian-
do la importancia y significado de unos textos que son el {nico fruto di-
recto del pluralismo politico y de la posicién social mayoritaria en un
momento determinado. Junto a este dato fundamental, es forzoso recor-
dar las consecuencias que para la ley han tenido, por un lado, la integra-
cién de Espaiia en la Unién Europea y, por otro, la diversificacién de fuen-
tes con causa en el Estado autonémico. La extraordinaria influencia que
el derecho europeo tiene sobre el ordenamiento ha multiplicado los limi-
tes que el legislador tiene sobre la determinacién del contenido de las le-
yes. Incluso ha contribuido a modificar su lenguaje, siendo un factor més
para la elaboracién de textos tecnocraticos, alejados de la normal com-
prension por los ciudadanos. Por su parte, la multiplicacién de las fuen-
tes de produccion de la ley, consecuencia del desarrollo del Estado au-
tonémico, no sélo ha supuesto un factor mas de limitacién del contenido
de la ley estatal, sino también, necesariamente, un factor para incremen-
tar la complejidad global del ordenamiento.

Es obligado sefialar que fruto conjunto de las tres circunstancias sefia-
ladas, amén de otras de menor relevancia, es la dificil situacién en la que
se encuentra el principio de seguridad juridica entre nosotros. Ya se ha sefia-
lado en estas paginas. Pero en este momento de recordatorio de la debi-
lidad juridica de la ley en la actualidad es forzoso resaltar como los gra-
ves problemas vinculados a la garantia del principio de seguridad juridica
ponen a la ley en una situacién de extraordinaria debilidad. Desde la ela-
boracién de los postulados del Estado de derecho la ley, como expresién
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de una voluntad racionalizadora, era el instrumento idéneo para garanti-
zar la seguridad juridica, auténtica conquista del nuevo orden frente al
antiguo. De esta forma, su prestigio se asocia desde los primeros tiempos
a aquello que garantizaba, la garantia al ciudadano de un orden juridico
concreto. Hoy parece que los poderes piblicos han renunciado a la cons-
truccidén de ese ordenamiento garantizador para los ciudadanos de una
posicidn clara frente al poder. Con ello, la posicién juridica de la ley su-
fre extremadamente. Es cierto que no es posible pretender un ordena-
miento con las caracteristicas propias de la sociedad del pasado siglo.
Pero también lo es que es preciso hacer un mayor esfuerzo de racionali-
zacion, un esfuerzo que permita a los ciudadanos tener una mayor certe-
za frente al inmenso conjunto normativo que le ofrecen los poderes pu-
blicos.

El lenguaje de la ley tampoco es ajeno a su realidad juridica, a la de-
bilidad de su posicién. Dice el profesor Diez Picazo que la ley es un tex-
to tecnocratico, enrevesado y de dificil comprension, en el que es muy
dificil encontrar significado normativo (60). Es un anélisis que forzosa-
mente hay que compartir. Y no se pueden desconocer las graves conse-
cuencias de esa realidad. La ley se aleja de la sociedad y se hace suma-
mente dificil que los ciudadanos se identifiquen con los textos aprobados.
Por lo demas, esa complejidad de lenguaje y la dificultad para encontrar
el contenido normativo de las leyes, no es sino un factor afiadido a los
aludidos en relacién con la debilidad de la posicidn del principio de se-
guridad juridica entre nosotros. Un lenguaje que, como se vera poste-
riormente, es expresivo de la extraordinaria debilidad politica del conte-
nido de esas leyes.

En un analisis juridico de la ley no puede olvidarse que la crisis de la
ley no es sélo la crisis de sus presupuestos técnicos. La crisis de la ley es
también, quiza sobre todo, la crisis de su funcionalidad, la crisis de su
eficacia. La ley no sirve ni a los fines politicos que el sistema le ha enco-
mendado ni a los juridicos que le son propios. Puede aceptarse que a pe-
sar de estos problemas nada ha destronado a la ley como norma superior
(61). Pero también hay que aceptar que estos problemas estdn pudriendo

(60) En este sentido, L. DIEZ PICAZO, Constitucion, ley, juez, REDC n.° 15, 1985, p. 11.
(61) Asi, E. GARCIA de ENTERRIA, La democracia:y el lugar de la ley, ob. cit., p. 53.
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el significado y la funcién de la ley. Hay que mantener la ley. Pero habra
que cambiar su procedimiento de elaboracién, su relacion con el reglamento,
la posicién de Gobierno y Parlamento en relacién con la misma, cuidar su
contenido material y su estructura formal. Habri, en fin, que proceder a
una revision exhaustiva del concepto de ley. Una revisién que no podra
olvidar que su primacia juridica no esta ya ligada ni a ser expresién de la
voluntad general ni de la soberania nacional. Asi, frente a todo ello, una
cuestion que para una parte de la doctrina se antoja decisiva, la de la plu-
ralidad de tipos de leyes en la Constitucion, se antoja ahora, sin desme-
recer su importancia tedérica, como menor (62).

4. La ley el Parlamento contempordneo y su significado politico

En este punto de descripcidén irremediablemente superficial de la rea-
lidad contemporanea de 1a ley, y tras analizar los aspectos sociales y juri-
dicos, es momento de detenerse en su relacién con el Parlamento. En el
inicio de estas paginas se decia que era su presupuesto esencial la nece-
saria vinculacién de la ley con el Parlamento. Desde esa vinculacién se plan-
tearan posibles lineas de trabajo para una reflexién general sobre la ley (63).

Se acepta como premisa que el Parlamento es, ante todo, representa-
cién (64). Pero no se puede hacer parada aqui. Es forzoso ir mas alld. Hay
preguntas que necesitan acompafiar a la premisa inicial. ;Qué objeto tie-
ne en la actualidad la representacién? ;No es su primer objeto asegurar el
control del poder siendo reflejo de una sociedad diversa y de la existen-
cia de diferentes opciones que pueden alternarse en el poder? Parece que
es asi. Por ello, el analisis de la relacién entre el Parlamento y la ley de-
bera acometerse desde esa funcién primigenia del Parlamento.

Se ha sefialado con anterioridad que factor esencial para entender los
cambios acaecidos al concepto de ley en el Estado social es la distinta le-

(62) Vid, L.M. DIEZ-PICAZO, Concepto de ley y tipos de leyes, ob. cit., p. 50; E. GARCIA
de ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho administrativo, ob. cit., p.
151.

(63) En un reciente trabajo sobre el dificil presente del Parlamento ya tenfa ocasién de
examinar las relaciones de la funcién legislativa con la funcién de control y la posicién gene-
ral de la ley en relacién con el Parlamento (J. TUDELA ARANDA, Una reflexion critica sobre
el presente del Parlamento desde una Cdmara autondémica, Corts n.° 9, 2000, pp. 197-233).



176 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

gitimidad de la que se cubre el poder ejecutivo. En efecto, si histéricamente
la diferencia entre la ley y el reglamento se predicaba, basicamente, por
la diferencia de legitimacién democratica entre el Parlamento y el poder
ejecutivo, en la actualidad no es posible seguir manteniendo esta expli-
cacion. En nuestros dias, el principio democréatico es compatible con las
respuestas mas diversas que se quieran dar a la posicion en el sistema de
fuentes de la ley y el reglamento (65). Y es que la dualidad ley/regla-
mento ya no puede estructurarse desde la vieja dualidad de un Parlamen-
to democrético y un ejecutivo sin ese origen. Hoy, la linea divisoria es la
que separa a la mayoria parlamentaria de la minoria (66). Compartir este
analisis obliga a trasladarlo a la ley y, mds concretamente, a su procedi-
miento de elaboracién y aprobacién. Si aceptamos que la dualidad Go-
bierno/legislativo debe sustituirse por la que enfrenta a la mayoria parla-
mentaria que sostiene al Gobierno con la minoria que ejerce la oposicién,
habra de coincidirse en la extraordinaria importancia que hay que dar a la
idea de control si se desea mantener la esencial vinculacién entre ley y de-
mocracia. Reforzar la vinculacién de la ley, en concreto del procedimiento
legislativo con el control politico del poder ejecutivo, serd la mejor ma-
nera de servir a la idea de pluralismo y renovacion que es esencia de la de-
mocracia.

En este punto se inserta el recordatorio de que en la practica cotidia-
na de las cdmaras parlamentarias, la finalidad tltima hoy del debdte par-
lamentario de un texto legal no es ya el de su modificacién como el de pu-
blicitar las distintas posiciones politicas en torno al mismo, de forma que
el debate sirva de instrumento de conexién con la opinién publica. En
muchas ocasiones se oyen voces lamentandose de esta evolucién del pro-
cedimiento legislativo. En mi opinidn, lejos de lamentarse por una reali-
dad que parece, como en paginas posteriores se intentard explicar, lo méis
razonable, serfa conveniente buscar las formas para extraer la maxima
virtualidad al debate parlamentario en el procedimiento legislativo y ha-
cer del mismo un auténtico lugar de encuentro entre la sociedad y las fuer-

(64) En este sentido puede verse P. GARCIA MEXIA, El procedimiento legislativo ante
la crisis del parlamentarismo, ob. cit., p. 86. Ello no significa no olvidar aquello que de mi-
tico siempre ha rodeado a la teorfa de la representacién (J. GARCIA MORILLO, Mitos y rea-
lidades del parlamentarismo, ob. cit., p. 118).

(65) Vid. I. De OTTO PARDO, Derecho constitucional..., ob. cit., p. 140.

(66) Véase, entre otros, [. De OTTO PARDO, Derecho constitucional..., ob. cit., p. 143
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zas politicas en torno a un tema concreto (67). No parece arriesgado sefia-
lar que el Parlamento podra tener en el desarrollo de las nuevas tecno-
logias una ayuda inestimable para hacer realidad ese encuentro y dar la di-
mensién deseada a la expresién plural de las formaciones politicas.

No es cuestién a desdefiar la inequivoca fractura producida en el vin-
culo que asociaba inequivocamente al Parlamento con la ley (68). Esta rup-
tura no deja de tener un componente inevitable. Como se ver4, en pagi-
nas posteriores se postula una reelaboracién del procedimiento legislativo
que superficialmente puede aparentar una profundizacién en la misma.
La sociedad contemporinea y, consiguientemente, las exigencias forma-
les y materiales de la ley exigen reforzar su vinculacién con el ejecutivo.
Pero en ningtin caso puede ello llevar a olvidar que la razén de ser de la
ley se encuentra en su vinculacién con el principio democratico y en su
naturaleza eminentemente politica. Esto es lo que realmente la hace in-
sustituible. Por ello debe reforzarse, a través de cauces diferentes a los
actuales, su vinculacién con el Parlamento. La reelaboracién del proce-
dimiento legislativo debe permitir que el poder ejecutivo tenga el prota-
gonismo que le corresponde en una sociedad tan compleja como la actual,
no olvidando su legitimacién inequivocamente democrdtica, y que el Par-
lamento tenga el protagonismo necesariamente vinculado a la idea de de-
mocracia y politica. Asi, es fundamental resaltar que todo lo que diaria-
mente se realiza, formal o materialmente, contra la naturaleza democratica
y el contenido politico de la ley hace un dafio relevante no sélo al concepto
de ley sino también al prestigio de la institucién parlamentaria.

En diversos lugares de estas paginas se han dado muestras de la im-
portancia que para la definicién y renovacién de la teorfa de la ley tiene
su procedimiento de elaboracidon y aprobacién. Se ha aludido a la fuerza
que ha cobrado entre la doctrina el concepto de ley esbozado por Boc-
kenforde y que la caracteriza por su forma de tramitacién en el Parla-

(67) Asi, F. RUBIO LLORENTE, Parlamento y ley, ob. cit., p. 24.

(68) Cualquier analisis medianamente en profundidad de la realidad parlamentaria, lle-
vara a compartir la afirmacién del profesor Martin-Retortillo de que la aprobacién de las le-
yes no es en la actualidad la principal funcién de los parlamentarios (L. MARTIN-RETORTI-
LLO BAQUER, Lo publicoy la accion administrativa: el fantasma de la corrupcién en el vol.
col. Luis Jordana de Pozas. Creador de Ciencia Administrativa, Universidad Complutense-
Banco Santander Central-Hispano, p. 87).
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mento a través de la discusién y la negociacién entre las distintas fuerzas
politicas y en presencia constante de la opinién publica. Materia de ley s6lo
deberfan ser aquellas cuestiones respecto de las cuales resulte esencial
ese procedimiento de discusion publica y transaccidn entre las distintas fuer-
zas politicas presentes en el Parlamento. Es ésta una aproximacién real-
mente sugerente al concepto de ley que actualmente posee vigencia entre
nosotros. Pero inmediatamente hay que decir que lo que realmente resul-
ta esencial para el concepto de ley es su relacién con el Parlamento, no en
puridad con su procedimiento de elaboracién. Al menos no con el proce-
dimiento tal y como se entiende en los Parlamentos de nuestro Estado.
Precisamente, y como habra ocasién de ver posteriormente, son los défi-
cits del procedimiento en relacién con los objetivos definidos por Boc-
kenforde los que estan dafiando gravemente a la ley y al Parlamento y los
que hacen precisa su urgente modificacién. En cualquier caso, no debe ol-
vidarse que la importancia del procedimiento radica en su capacidad para
dar respuesta formal adecuada a la propuesta de fondo que se realice.

El Parlamento sigue requiriendo de una posicién privilegiada con la
ley. Asi lo exige aquello que define a la ley y los atributos que desde sus
origenes el orden politico democritico ha otorgado al Parlamento y que
tan profundamente se han instalado en la conciencia social. Una relacién
que exige ante todo desmontar los falsos privilegios del presente para en-
contrar una solucién coherente con las diversas necesidades en juego. La
renovacién de la relacién de la ley con el Parlamento pasa por satisfacer
desde el nuevo modelo social y politico los principios clasicos a los que
sirven ley y Parlamento y servir simultineamente a aquellos fines que se
fijen desde el presente ligados al concepto de ley.

Ahora bien, no sélo desde el Parlamento se habrd de trabajar. El Par-
lamento requiere también de la reivindicacion de la importancia de la ley.
La ley requiere recuperar posiciones en la conciencia social y politica. La
ley requiere ser de nuevo definida como la norma rectora esencial. Como
la norma encargada de delimitar las reglas de la convivencia social y de
servir de vehiculo juridico para la voluntad politica de transformacién o
regulacién de un cierto sector social. Sin duda, ello puede provocar en
los primeros tiempos alguna colisién con la posicién que en la actuali-
dad, el concepto de Constitucién. Pero nada deberfa impedir que a medio
plazo se produjese un correcto reajuste en la posicion entre la Constitu-
cion y la ley. Incluso puede afirmarse que para la salud a largo plazo del
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texto constitucional es conveniente esta relajacion en su omnimodo pro-
tagonismo de la actualidad.

Estos son algunos de los presupuestos que desde la insercién de la ley
en la institucién parlamentaria deben marcar las orientaciones precisas
para intentar aproximarse a propuestas sino de renovacién si de reflexion
sobre un concepto muy necesitado de ella. Reflexiones que han de impe-
dir que la ley deje de ser decisién para convertirse en pereza, en rutina.

IV. DISTINTAS ALTERNATIVAS SOBRE LA NECESARIA RENOVACION DEL
CONCEPTO DE LEY

1. Explicacion de la osadia

Plantear por escrito algunas reflexiones sobre la ley y mds sobre su po-
sible renovacién no puede sino asustar. Es preciso insistir en nuestras pro-
pias limitaciones. Sin embargo, y a pesar de tener plena conciencia sobre
esas limitaciones, se cree que poner en altavoz algunas reflexiones pue-
de al menos contribuir a un debate que se considera imprescindible. El pro-
blema de la ley en la actualidad es especialmente grave. No se trata ya de
determinar el puesto y papel de la ley en el ordenamiento juridico (69).
Es preciso algo més. Es preciso perseguir una renovacién en profundi-
dad del concepto, desvelar los velos antiguos que parecen mantenerlo en
una arcadia inexistente. Porque todo ello debe servir, ademas, a fortale-
cer la vigencia de los valores mas significativos a los que la ley ha servi-
do y con los que mantiene una unién que explica la profundidad de su
peso en nuestra conciencia juridica y politica. El pensamiento occidental
no ha elaborado todavia, y parece lejos de hacerlo, una alternativa que
mejore los presupuestos de la democracia representativa. Por ello, no sélo
es preciso mantener sus instituciones, y entre ellas, de forma muy desta-
cada, la ley y el Parlamento. Es necesario algo mas. Es necesario dotar-
las de la maxima vigencia. Para alcanzar este objetivo sera preciso adap-
tarlas a los cambios acaecidos en los dltimos decenios.

El cambio es necesario. No importa si en el camino se producen erro-
res. No debe importar arriesgar. Mantener los presupuestos actuales, la

(69) Vid. L. DIEZ PicAZO, Constitucion, ley, juez, ob. cit., p. 11.
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radical distancia entre teoria y practica, el paulatino alejamiento de la ley
de los valores a los que sirve desde el nacimiento del Estado constitucio-
nal, tiene un coste a medio plazo irreparable para la ley y para el Parla-
mento. Es decir, para las instancias superiores de aquello que se define como
publico, de aquello que ha servido para hacer de occidente el modelo de
desarrollo humano del que puede presumir en nuestros dias.

Un cambio que, como hubo ocasién de sefialar, debera estar presidi-
do por los fines que se desee atribuir en esta sociedad a la ley. Serd des-
de esos fines desde los que habré que explicar racionalmente la primacia
de la ley, su capacidad transformadora del orden social. Porque por sig-
nificativos que sean ni el hecho de emanar de un érgano representativo ni
su elaboracién y aprobacién a través de un procedimiento que asegura la
participacién y publicidad politica son suficientes para imponerla rotun-
damente sobre el resto del ordenamiento, para otorgarles esa diferencia cua-
litativa que la mantenga a salvo de la erosién imparable en la que hoy pa-
rece sumida.

2. El deber ser como presupuesto

Al objeto de plantear con la mayor claridad algunas posibles lineas de
reforma en lo que es el presente de la ley, parece conveniente subrayar pre-
viamente aquello que se estima debiera ser la ley, su deber ser. Sin duda,
las reflexiones que siguen no tienen otro valor que el que pueda merecer
una opinién particular. Pero consciente de ello, no he querido transitar te-
rrenos de mayor conflictividad y me limitaré a sefialar algunas cuestiones
que considero de primera importancia y sobre las que podria ser mas sen-
cillo un cierto consenso.

Desde estas ideas, y no olvidando lo subrayado en paginas preceden-
tes, no puede extrafiar que se considere como premisa de todo lo demas
la necesidad de trabajar a favor de la recuperacién por la ley de la aucto-
ritas perdida. La funcién ultima de la ley, el extraordinario simbolismo que
aella se vincula y las propias necesidades del orden politico y juridico exi-
gen que la ley no sea una norma cualquiera, una norma que cada vez se
acerca con mayor claridad a las fronteras de lo reglamentario. La ley para
ser ley, al menos en tanto no se modifique sus presupuestos esenciales, ne-
cesita de un prestigio singular, necesita de una posicién en nuestra memoria



CALIDAD Y RENOVACION DEL CONCEPTO DE LEY 181

colectiva directamente ligada a aquello que representa y exterioriza. La ley
debe ser algo mucho més sugerente que la mera suma de sus articulos. La
ley debe ser expresién de una voluntad politica firmemente ligada a la
sociedad a la que va destinada.

El trabajo de reforma de su ser actual debera estar presidido en cual-
quier caso por esta premisa. Aquello que acerque a su consecucion no an-
dara desviado del buen camino. Sin embargo, me permito dudar que 1o mis-
mo pueda decirse de todo aquello que erosione esa auctoritas que con
tanta expresividad plasmaron los revolucionarios franceses en la Decla-
racién Universal de Derechos del Hombre.

No precisamente alejado del objetivo antedicho estaria la reflexién
sobre su deber ser desde lo politico. Aquello que eleva a los altares del or-
den juridico a la ley es la necesidad de poseer un instrumento normativo
que asegure los valores del nuevo orden politico nacido. Que asegure la
libertad, la igualdad y los presupuestos de la democracia representativa.
Por ello, desde los inicios del Estado contemporineo caracterizara el con-
tenido de la ley su estrecha vinculacién con las grandes decisiones poli-
ticas de la comunidad. Son esas decisiones las que requieren de este ins-
trumento normativo. Aquellas que a todos interesan y a todos afectan. La
ley se vincula automaticamente no a cualquier contenido sino a un con-
tenido exigente. Aquél que acude a leer una ley sabe que no va a encon-
trar en ella excesivos detalles ni regulaciones secundarias. La ley tradu-
ce juridicamente los grandes principios politicos. No se puede olvidar que
la direccién politica de una comunidad consiste, ante todo, en tomar op-
ciones que se plasman en normas juridicas (70). Para acometer regula-
ciones que bien podrian llamarse secundarias estin otras normas que com-
plementarén lo dispuesto en la ley. La ley no es el instrumento para contener
toda la normativa ni para regular todas las materias. La ley es un agente
de transformacion, el sujeto juridico encargado de acomodar los dictados
politicos a las exigencias del recién nacido Estado de derecho. La ley es
un instrumento de garantia para el conjunto de la sociedad. A la ley le
debe corresponde garantizar a los ciudadanos su especial estatus frente al
poder. Desde este punto de vista, no es aventurar demasiado pensar que
el futuro inmediato reserva a la ley retos fundamentales en la delimitacién

(70) Asi, L.M. DIEZ-PICAZO, Concepto de ley y tipos de leyes, ob. cit., p. 85
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y garantia de los derechos propios de la nueva sociedad. Y tampoco debe
olvidarse la importancia que la ley debe tener como instrumento para la
determinacién por el poder publico del quantum de publico necesario en
la ordenacién de una materia o actividad. Son estas dos cuestiones esen-
ciales que el futuro reserva a un instrumento con las caracteristicas de la
ley. Cuestiones de la suficiente envergadura como para reclamar de este
instrumento normativo la mejor de las disposiciones para acometer la ta-
rea.

Por todo ello, la ley se encuentra forzosamente vinculada al Parla-
mento. Por ello serd preciso buscar su definicién basicamente por la re-
lacién que con el Parlamento tiene establecida. Pero no sélo por su rela-
cién procedimental. También por la definicién de sus contenidos y la
naturaleza eminentemente politica de éstos. Ello no ha de impedir reco-
nocer el protagonismo necesario al ejecutivo. De lo que se trata es de bus-
car una caracterizacién de la ley como norma con anclajes suficiente-
mente claros y rotundos en el Parlamento. Como se intentard explicar en
paginas posteriores, la clave para solucionar las posibles contradicciones
existentes radicara en la fuerza y significado que en una democracia con-
tempordnea tiene la idea de control.

Desde el reforzamiento de esta vinculacién entre la ley y el Parla-
mento se servird a la necesaria consideracion de la ley como simbolo so-
cial, como simbolo de fundamento democratico que sirve al desarrollo
del pluralismo politico y a la necesaria alternancia en el poder. Es preci-
samente esta consideracidn de la ley la que limita de manera indirecta su
contenido, la que obliga a pensar que la ley no puede prescindir de ma-
nera radical de su relacién con la igualdad y la justicia, aunque en ningin
texto se contenga esta limitacién explicita. Es su propia razén de ser lo que
impide esa separacién. Si la ley vulnera sistematicamente los presupues-
tos de igualdad y justicia en su contenido, la ley no podrd cumplir los fi-
nes politicos y sociales que en tltima instancia la definen (71).

(71) De nuevo es obligado volver al profesor Rubio Llorente: «Lo que sostenia y sos-
tengo ahora con mayor conviccion es que la ley, que no se limita a hacer posible una ac-
tuacion del Gobierno que sin ella no lo seria, sino que incide directamente sobre los dere-
chos y deberes de los ciudadanos, ha de tener necesariamente una estructura material
determinada; que no es Ley, a estos efectos, una decision singular» (F. RUBIO LLORENTE,
El principio de legalidad, REDC n.° 39, 1993, p. 33).
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Junto al deber ser mds cercano a consideraciones materiales, habria que
aludir a las exigencias formales de la ley (72). La seguridad juridica y la
certeza de las normas son también requisitos de una sociedad libre y tam-
bién son factores, como se ha visto, que explican la preeminencia de la ley
(73). No se trata de una cuestién meramente formal. Es también presupuesto
material de la ley que exige esta sociedad. Es del todo preciso evitar la tris-
teza singular de los textos que nadie lee, que nacen conocedores de la cer-
tidumbre del silencio al que estdn abocados. Por ello, es imprescindible
reducir drasticamente el nimero de leyes que tramita el Parlamento. Mu-
chas materias reguladas por ley bien podrian ser reguladas reglamenta-
riamente (74). O bien podria incrementarse el uso de las leyes de bases y
de las remisiones de la ley al reglamento (75).

No se detienen aquf las reflexiones que nacen al hilo de las llamadas
cuestiones formales de 1a ley. No es nada original tampoco poner sobre la
mesa el debilitamiento que al concepto de ley produce el muy elevado
numero de cambios a los que se ven sometidas en la actualidad. Cambios
que pueden ser precisos en ocasiones por responder a una sociedad en la
que también las circunstancias, incluso las mas relevantes, mutan con una

(72) No ha lugar a extenderse sobre esta cuestién, pero no esta de mas recordar como
ya Montesquieu alertaba sobre cuestiones como la modificacién excesiva, las leyes intitiles
que debilitan a las necesarias, la necesidad de un lenguaje claro o la pertinencia de leyes
adaptadas a las circunstancias sociales.

(73) En este sentido, E. GARCIA de ENTERRIA, La democracia y el lugar de la ley, ob.
cit., p. 51.

(74) La regulacién por ley de materias netamente reglamentarias es una cuestién es-
pecialmente grave en algunas Comunidades Auténomas. En efecto, el presupuesto politico
de que la aprobacién de un nimero elevado de leyes es igual a una cierta actividad del eje-
cutivo, lleva a estos a remitir al Parlamento textos que, ademads de no ser propios de una ley,
poseen un escaso poder normativo. Normalmente estas leyes mueren simultdneamente a ser
aprobadas. Su aplicacién es escasa por la propia Administracién y practicamente nula por
el resto de los aplicadores jurfdicos. Lo peor es que irremediablemente contagian al orde-
namiento desvalorizdndolo en su conjunto.

(75) Este es el parecer del profesor Rubio Llorente (F. RUBIO LLORENTE, Parlamento
yley, ob. cit., p. 26). Sobre la necesidad de limitar el nimero de leyes aprobadas por las cé-
maras parlamentarias, véase, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lo piiblico y la accidn ad-
ministrativa:..., ob. cit., p. 86. Por el contrario, no deja de llamar la atencién la considera-
cién realizada por el profesor Santamaria sobre el nimero de leyes aprobados en los primeros
veinte afios de la etapa constitucional, nimero que estima reducido (J.A. SANTAMARIA PAS-
TOR, El sistema de fuentes del derecho en los primeros cincuenta afios de vida de la «Re-
vista de Administracién Piiblica, ob. cit., p. 551).
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velocidad cercana a lo inaprehensible. Pero incluso la existencia de una
explicacion légica no reduce la importancia de la erosién que al concep-
to de ley supone este hecho. Por ello se hace preciso pensar instrumentos
y formas que permitan simultanear los objetivos de permanencia de la ley
y de adaptacién al entorno variable. Sin duda, cuantas menos materias
sean reguladas por ley y cuanta menor sea la exhaustividad pretendida
por el legislador, mis sencillo serd alcanzar ese doble objetivo. Ello exi-
gird una forzosa reelaboracién de las relaciones entre la ley y el regla-
mento.

Desde todo lo sefialado se ha de procurar una ley conocida por los
ciudadanos, una ley con la que éstos se identifiquen, una ley facilmente
accesible que no sea una barrera mds entre el poder y la ciudadania. Y para
que el ciudadano pueda identificarse con sus leyes, leyes eficaces, leyes
presentes en el orden social, se ha de evitar la aprobaciéon de textos que
se sabe dificilmente van a ser aplicados. Presupuesto de aprobacién de
toda ley y de todos sus preceptos debiera ser la certidumbre de su cum-
plimiento, de un cumplimiento en el que se encontrard primeramente com-
prometido el ejecutivo que la impulsd. Serd en esta fase posterior a su
aprobacién en la que el Parlamento debiera adoptar un protagonismo re-
levante. Es a este érgano al que le corresponderia controlar el cumpli-
miento de la ley y la adecuacién de sus previsiones a los fines propues-
tos. En ningiin caso la intervencion parlamentaria sobre la ley debiera
finalizar con su aprobacién.

Nada de lo sefialado es ajeno a una global exigencia de calidad de la
ley. Calidad entendida en sentido material y en sentido formal. Calidad que
en un sentido amplio serfa adecuacién de la ley a las exigencias que para
ella dispone la sociedad contemporanea.

3. Una propuesta concreta.

Es llegado el momento de traducir en sugerencias concretas alguna de
las reflexiones realizadas hasta el momento. Los cambios propuestos lo
estin desde la conviccidn de la vigencia de los presupuestos esenciales del
actual orden juridico y politico. No se plantea tanto una transformacién
radical como la introduccién pauiatina de modificaciones en el procedi-
miento y contenido de la ley, de forma que mds y mejor acomodada a la
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realidad le sea a esta norma mas sencillo cumplir los fines que se le en-
comienden.

Una linea de trabajo fundamental ha de ser la de la modificacién del
procedimiento legislativo, entendiéndolo en sentido amplio, incluso di-
ferente al concepto de procedimiento que tradicionalmente se viene uti-
lizando (76). El concepto de procedimiento que se postula se iniciaria en
el momento en el que se decide legislar sobre una materia y finalizaria con
la materializacién de los mecanismos de control dispuestos para el cum-
plimiento de lo previsto en la norma.

Esta modificacién del concepto de procedimiento deberia llevar una
renovacién de los roles que en el mismo corresponden al Gobierno y al
Parlamento. Dos deberian ser las premisas de las reglas a establecer. Por
un lado, la aceptacién de la legitimidad inequivocamente democratica del
Gobierno y, por otro, ligar bidsicamente la intervencidn del Parlamento a
la idea de control politico (77). En efecto, el Gobierno ha de asumir ma-
yor responsabilidad directa sobre la tarea de legislar y el Parlamento ha
de centrarse en la determinacién de la oportunidad politica de la legisla-
cién que se propone, asi como en la valoracién global de los principios que
la inspiran y en el control posterior de lo establecido en la misma. Porque
el Parlamento es politica. Por ello, el procedimiento legislativo debe fa-
cilitar al maximo la expresion politica sobre la ley. El procedimiento le-
gislativo debe ser ante todo el foro que sirva a la expresién de los distin-
tos criterios politicos que no ya sobre la ley sino sobre su oportunidad y
sobre la materia de la que se trate tienen las distintas fuerzas politicas. El
Parlamento debiera esquivar el debate y decision sobre los aspectos no es-

(76) El concepto de procedimiento legislativo sélo plantea, al menos en cuanto a su al-
cance, dudas (asi, F. RUBIO LLORENTE, Funcidn legislativa, poder legislativo... ob. cit., p.
22). Siendo consciente de sus limitaciones, podria usarse la definicién de Biglino Campos
y entender por procedimiento legislativo «la sucesidn de actos necesarios para la elabora-
cién de la ley») (Voz «Procedimiento legislativo» en Enciclopedia Juridica Bésica Civitas,
p. 5184). En cualquier caso parece que podria ser conveniente reforzar la idea de que los ac-
tos del ejecutivo en relacién con la elaboracién de un texto legal forman parte del procedi-
miento legislativo.

(77) Un control politico que, como bien observa el profesor Garcia Morillo, no sélo co-
rresponde a la minoria parlamentaria. La mayorfa tendré ocasidn de utilizar el procedimiento
legislativo como el mejor test para comprobar la adecuacion de la actuacién gubernamental
al programa que sirvi6 a su investidura (J. GARCIA MORILLO, Mitos y realidades del parla-
mentarismo, ob. cit., pp. 131 y 132).
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trictamente politicos, sobre las cuestiones de indole mas técnica que hoy
pueblan las leyes. Nos detendremos en la delimitacién de los papeles que
a Parlamento y Gobierno puedan corresponder en ese procedimiento.

Aceptar que la democraticidad del Estado exige que el nicleo bésico
de la decisién politica y de ordenacién de la comunidad estatal no puede
ser otro que el Parlamento (78), no debe impedir revisar el actual papel
que le corresponde en el procedimiento legislativo. En este sentido, no
puede obviarse el hecho de que aunque tedricamente el protagonismo del
Parlamento en la aprobacién de las leyes es casi total, lo cierto es que su
influencia sobre la aprobacién de la ley es bastante escasa, como ya se ha
sefialado en estas paginas. Por ello, aunque pueda parecer que alguno de
los cambios que se postulan fortalecen la posicién del Gobierno en el pro-
cedimiento, la finalidad dltima de todas las sugerencias es fortalecer al Par-
lamento desde el realismo y desde aquella encomienda que se asume como
funcién clave del moderno Parlamento, el control. La vigencia de la fun-
damental contraposicién entre la ley y el poder (79), exige de una defini-
cién mds amplia del concepto de control parlamentario.

No parece insistirse suficientemente en la importancia que el control po-
see en la teoria politica contemporanea. La limitacién del poder sigue sien-
do esencia misma del sistema democratico y de la libertad. A esa limitacién
del poder debe servir en primerisimo lugar el Parlamento. Para ello, habra
que reforzar sus medios, sus funciones, su propia composicién y, desde
luego, centralizar el ejercicio del control politico. En esta tarea, el desa-
rrollo de las nuevas tecnologias deberia jugar un papel decisivo. Asi, la re-
definicién del control politico como exigencia primera del sistema debie-
ra llevar a entender, realmente, el Parlamento como un poder en si mismo.

Es preciso trasladar estas premisas al procedimiento legislativo. El
actual procedimiento garantiza, ciertamente, una cierta pluralidad y un
cierto control. Y esto es, como se ha visto, lo que diferencia a la ley como
fuente del derecho (80). Mas no parece suficiente. Su renovacién debe

(78) Asi, L.M. DIEZ-PICAZO, Concepto de ley y tipos de leyes..., ob. cit., p. 88.

(79) Vid. I. De OTTO, Derecho constitucional..., ob. cit., p. 132.

(80) Paralos rasgos esenciales del actual procedimiento legislativo, P. GARCIA MEXIA,
El procedimiento legislativo ante la crisis del parlamentarismo, ob. cit., pp. 87 y ss. En ge-
neral, y por todos, puede consultarse: VV.AA.,V Jornadas de Derecho Parlamentario. El pro-
cedimiento legislativo..., ob. cit.
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pasar, y con €l la renovacién de gran parte de las estructuras parlamenta-
rias, por disefiar un procedimiento estrechamente vinculado a la idea de
control. Un procedimiento en el que las infracciones esenciales a la idea
de control sean vicios efectivos de inconstitucionalidad. Una renovacién
que habré de realizarse sirviendo a las ideas de pluralismo, integracién y
democracia que como bien sefiala Garcia Mexia son aquellas que lo de-
ben definir (81).

De esta forma, habremos de preguntarnos sobre el cémo hacer efec-
tivo esa mayor presencia del control en el procedimiento legislativo. La
primera decisién politica fundamental de todo procedimiento legislativo,
seguramente la mas relevante, es la que lleva a proponer la regulacién de
una materia o a modificar la ya existente sobre la misma. Sobre este par-
ticular el Parlamento debiera articular un primer debate. Un debate deci-
sorio. En ultima instancia deberd ser el Parlamento el que decida si es o
no precisa la propuesta contenida en el acuerdo del ejecutivo. En ese de-
bate debiera tener un peso relevante el enjuiciamiento de la cobertura pre-
vista por el ejecutivo Gobierno para el desarrollo y cumplimiento de 1a ley.
No debe olvidarse en este punto la necesidad de adoptar una cultura le-
gislativa restrictiva. La ley innecesaria es y sera siempre un enemigo abier-
to no ya de la ley como categoria sino de lo ptiblico en general.

El segundo momento relevante se produciria con el control del texto
concreto propuesto por el ejecutivo. Este texto debiera merecer, bésica-
mente, un juicio global. La intervencién del Parlamento sobre el texto
concreto propuesto por el ejecutivo debiera ser muy reducida. Sélo las
cuestiones fundamentalmente politicas debieran poder ser objeto de mo-
dificacion en el Parlamento (82). Como esas consideraciones esenciales
van estrechamente ligadas a la propia decisién de legislar y al tenor glo-
bal dado al texto, cabria pensar que los dos controles citados serian sufi-
cientes. En cualquier caso, podrian pensarse en mecanismos que cir-

(81) Asi, P. GARCIA MEXIA, El procedimiento legislativo ante la crisis del parlamen-
tarismo, ob. cit., p. 95

(82) La gran complejidad técnica de la mayoria de los textos legislativos actuales no
parecen acomodarse con facilidad a las caracteristicas de las Camaras parlamentarias. Si el
Parlamento ha aceptado la premisa de la legislacién y sus orientaciones politicas esenciales,
parece ldgico que la definicién de los aspectos técnicos de la misma corresponda al ejecu-
tivo.
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cunscribiesen el poder de enmienda a las cuestiones esencialmente poli-
ticas del texto.

No puede obviarse que esta segunda etapa del control parlamentario
se encuentra intimamente vinculada al contenido de la ley, exactamente
a la regulacién que se piensa la ley debe contener. En este sentido, se con-
sidera preciso elevar el contenido politico de las leyes y disminuir su con-
tenido técnico. La relevancia de la ley viene dada, ante todo, por el hecho
de ser expresién de una determinada voluntad politica. La traduccién téc-
nica de esa voluntad, aun relevante, posee una importancia menor. Pero
puede que con el actual sistema de fuentes y con la complejidad de las ma-
terias actualmente reguladas por ley, no sea posible aligerar el contenido
técnico de las leyes. Lo que si es totalmente preciso es que el debate par-
lamentario, votacién y, en su caso, enmienda, se concentre en el nivel
politico de la ley. Lo demas es perjudicar seriamente a la ley y al Parla-
mento (83).

El tercer nivel de control se referiria a la necesaria evaluacién politi-
ca del cumplimiento de la ley, del cumplimiento de las previsiones que lle-
varon al gobierno a propener la aprobacién del correspondiente texto. El
control de la ejecucién de la ley, su evaluacién, debiera ser uno de los te-
mas fundamentales de la nueva teoria de la ley. Podrian pensarse en me-
canismos generales de control compatibles con los mecanismos particu-
lares que pudieran establecerse en cada ley. Loégicamente, el control del
cumplimiento en lo dispuesto en la ley y de la consecucién de los objeti-
vos en ella definidos debiera ser especialmente intensivo en los tiempos
mas cercanos a su aprobacién.

Lo que no parece aceptable es que el procedimiento legislativo, so-
bre el que se hace recaer gran parte de la naturaleza y significado actual
de la ley, sea el propio del Estado liberal (84). Y es forzoso sefialar que
aunque sean interesantes, no bastan modificaciones secundarias del ac-

(83) Un procedimiento como el descrito seria, necesariamente, mucho mas agil que el
actual. Ello facilitarfa que se dispusiese del tiempo realmente necesario para su elaboracién,
no olvidando la premisa de que una buena ley exige de tiempo (L. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, Lo piiblico y la accién administrativa:..., ob. cit., p. 87)

(84) En este sentido, F. RUBIO LLORENTE, Parlamento y ley, ob. cit., p. 24; P. GARCIA
MEXIA, El procedimiento legislativo ante la crisis del parlamentarismo, ob. cit., p. 87.
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tualmente vigente, modificaciones que respetan su raiz (85). Son necesa-
rios cambios que hagan realidad las mutaciones habidas en la relacién
entre el Gobierno y el Parlamento, el distinto contenido de las leyes, la sig-
nificacién del control politico y de la publicidad y participacién social. Una
participacién social cada vez mas plausible y necesaria para reforzar el con-
cepto de control que debe vertebrar el moderno parlamentarismo (86).

El esquema muy sumariamente expuesto debiera desarrollarse con
detenimiento pensando fundamentalmente en el deber ser con el que se re-
laciona la ley. El procedimiento adquiriria definitivamente la posicién
que le corresponde en relacién con la propia esencia de la ley. Y lo harfa
como instrumento flexible, como mecanismo para facilitar la necesaria
adaptacién a un nuevo modelo social y politico.

Trabajar sobre la reforma del procedimiento legislativo no debe ser
obsticulo a la busqueda de otras posibles alternativas. Es mas, la renovacién
de la ley hace necesario el pensar en otras alternativas que complemen-
ten el camino iniciado con la reforma del procedimiento. Alternativas que
forzosamente deberan residir en la reelaboracién de la posicién de la ley
en el ordenamiento, en la mejor utilizacién de alguna de las categorias

(85) Hasta el momento, las modificaciones mas significativas en relacién con el pro-
cedimiento legislativo las sugirié el profesor Rubio Llorente (F. RUBIO LLORENTE, Parla-
mento y ley, ob. cit., pp. 27-28).

(86) Habria que diferenciar con claridad la participacién en la elaboracién de la ley
que debiera tener lugar en relacién con el ejecutivo, de la participacién en la tramitacién
parlamentaria. Esta deberfa centrarse, como se ha dicho, en el reforzamiento del control al
Gobierno (en este sentido A. GARCIA MARTINEZ, El procedimiento legislativo del Congre-
so de los Diputados, pp. 87 y 94). Sobre la participacién social en el procedimiento legisla-
tivo pueden verse: E. AJA FERNANDEZ y M.J. LARIOS PATERNA, Parlamentos autondémicos
y participacién popular. La participacion de los grupos sociales en la elaboracion parla-
mentaria de las leyes, Corts n.° 6, 1998, pp. 79-100; M. MARCO ABATO, Una aproximacién
a la participacién de los ciudadanos en la elaboracién de la ley, Corts n.° 6, 1998 pp. 201-
227; A. E. PERALES, Las decisiones extraparlamentarias condicionantes de la funcion le-
gislativa en V Jornadas de Derecho Parlamentario. El procedimiento legislativo..., ob. cit,
pp. 35-61; J. J. LAVILLA RUBIRA, La audiencia a los interesados en el procedimiento le-
gislativo en V Jornadas de Derecho Parlamentario. El procedimiento legislativo..., ob. cit,
pp. 195-204.

Fundamental seria, asimismo, reforzar desde la cdmara parlamentaria la publicidad de
la ley (para el profesor Santamaria, la publicidad es la dltima fase del procedimiento legis-
lativo, J.A. SANTAMARIA PASTOR, El sistema de fuentes del derecho en los primeros cincuenta
arfios de vida de la «Revista de Administracidn Piiblica, ob. cit., p. 568).
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legislativas existentes o, incluso, en la construccién de alguna nueva ca-
tegoria normativa.

La limitacién de estas paginas impide detenerse siquiera brevemente
en este camino complementario. Pero ficilmente puede pensarse en la
construccién de una nueva relacidn de la ley con el reglamento (87), en
la mejor utilizacién de esta categoria normativa como aliviadero y com-
plemento de la ley (88). O en una mayor utilizacién de las leyes de bases,
de forma que a éstas se dejase el debate esencialmente politico y parla-
mentario, reservando de esta manera al protagonismo del Gobierno las
cuestiones secundarias o mas técnicas. O en la elaboracién de una nueva
categoria normativa que hiciese de puente entre una ley netamente poli-
tica y parlamentaria y un reglamento netamente técnico y gubernamental.
Las opciones existen. Todas tendran algtn problema para su articulacién.
Pero es necesario pensar sobre ellas. Sobre las expuestas y sobre otras
que pudiesen facilitar una auténtica renovacién del concepto central de nues-
tra vida publica, una renovacién que facilitase la recuperacién de su li-
derazgo social, juridico y politico.

V. CONCLUSIONES

A modo de resumen de lo expresado pueden enunciarse las siguien-
tes conclusiones:

1.* La gravedad innegable de los problemas planteados por lo que ha
venido en llamarse técnica legislativa, no debe desviar la atencién del
verdadero problema, la insuficiencia e inadecuacién a las circunstancias
presentes de la teoria y del ser de la ley con los que se trabaja. Recuperar
en fondo y forma la calidad de la ley es seguramente la necesidad més acu-
ciante de nuestro derecho piblico.

2." La teoria de la ley es inseparable de la teoria del poder, de la teo-

(87) El mayor peso que cabria otorgar en la produccién normativa al reglamento como
norma llamada a limpiar la ley de las cuestiones eminentemente técnicas, deberia compen-
sarse con la articulacién de mecanismos parlamentarios de control sobre esta tipologia nor-
mativa, control claramente insertable en el control de ejecucién de las leyes.

(88) Para el profesor Embid, la crisis del Parlamento es uno de los motivos que expli-
ca larevalorizacién de la potestad reglamentaria (A. EMBID IRUJO, Potestad reglamentaria,
RVAP n.° 29, p. 85).
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ria del Estado. La evolucién del Parlamento y de su presencia social es pa-
ralela a la de la ley. De ello se derivard una estrecha y necesaria ligazén
entre la renovacidn de la institucién parlamentaria y la reconstruccién de
esa teorfa. La superacién de la denominada «crisis del Parlamento» tiene
en la renovacién de la ley uno de sus instrumentos mas significativos.

3.* La descripcidn que la teoria juridica hace de la ley y de su inser-
cion en el sistema de fuentes es dificilmente conciliable con la realidad.
Mas alla de reducir su rango y fuerza, la normatividad constitucional ha
tenido un dréstico efecto reduccionista sobre el significado social, politi-
co y hasta juridico de la ley. La especial complejidad del ordenamiento co-
rrespondiente al Estado autonémico y la méas que confusa presencia del
derecho europeo son factores adicionales de gran importancia para com-
prender la debilidad de la ley.

4. El paulatino debilitamiento de la posicidén y legitimidad de la ley
ha tenido como consecuencia material de primer orden la quiebra gene-
ralizada del principio de seguridad juridica.

5.* La teoria de la ley debe encontrar las formas y procedimientos
que hagan posible la vigencia de sus significados cldsicos mas significa-
tivos: libertad, democracia, razén, decisidén, asi como su posible adapta-
cién a otros que emergen con el nuevo modelo social. Desde esta premi-
sa, serd posible y necesario trabajar para la recuperacién del valor y
prestigio social, politico y juridico de la ley.

6.* Para la construccién del nuevo concepto de ley parece camino
mads accesible la utilizacién de su concepto formal. Ello, sin embargo, no
debe ser 6bice para considerar necesario el complemento de un determi-
nado significado material vinculado a la ley como fuente del derecho.

7.* La reconstruccién formal de la ley pasa obligatoriamente por re-
definir su insercién en las relaciones entre el Gobierno y el Parlamento,
primando la decisién del Gobierno sobre su contenido y el control del
Parlamento tanto sobre la fase de decisidn como sobre la fase de ejecu-
cién de las leyes.

8.* Esirrenunciable que la ley recupere contenido politico y prescin-
da de su numeroso lastre tecnocratico que deberia encontrar mejor aco-
modo en las normas reglamentarias o en una mejor utilizacién de algunos
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instrumentos normativos como las leyes de bases. En cualquier caso, la
renovacién de la teoria de la ley s6lo es posible desde una vision global
del ordenamiento juridico.

No es sencillo reducir a unas pocas conclusiones los numerosos per-
files que plantea un acercamiento, por modesto que sea, a la teorfa de la
ley. Asf, los enunciados realizados s6lo pueden entenderse como meramente
indicativos de un acercamiento que no olvida sus limites. Por ello, es pre-
ciso seguir apostando por el estudio de la ley y de su posicién en la teoria
del Parlamento. Y es preciso lograr instalar en la sociedad el convencimiento
de la necesidad del cambio. Porque ello es apostar por la racionalizacién
de las estructuras del Estado y por la virtualidad de un principio de-
mocratico profundamente afectado por las modificaciones sucedidas en el
entorno social.



