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Las razones de la ley

«Sera ley.» Lo habras oido decenas de veces en los tltimos
tiempos en boca de quienes, por ejemplo mediante el Pro-
yecto de Ley para la Igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI (conocida popularmente como «ley trans»), han es-
tado pugnando por la reforma de la legislacion vigente en
materia, entre otras, de rectificacion registral de la mencion
del sexo0.%°

Mas de 400.000 normas fueron aprobadas desde 1979 y
hasta 2021 por todas las Administraciones publicas espa-
fiolas de acuerdo con el estudio de Juan S. Mora-Sanguinet-
ti. S6lo en ese ultimo afio se dictaron 12.704, mientras que
en el periodo anterior a la democracia el nimero de normas
aprobadas ascendia a unas tres mil por afo.?’ La compleji-
dad relacional entre ellas ha aumentado sensiblemente y su

30. Estaley,la4/2023, de 28 de febrero, fue finalmente publicada en el
BOE de 1 de marzo de 2023.
31. Mora-Sanguinetti, 2022, p. 237.
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caracter exponencialmente abstruso hace de su legibilidad
e inteligencia todo un desafio.?> El Cédigo Penal llamado
«de la democracia», el texto aprobado en 1995, ha sido re-
formado desde entonces mas de treinta veces, y no precisa-
mente para ponérselo sencillo al aplicador del derecho,
como indicaba antes a proposito de la ley del sélo si es si.
No todas aquellas normas establecidas «han sido ley»,
pues, como sabe cualquier estudiante de Derecho que da
sus primeros pasos, la ley es una, pero no la tnica, de las
fuentes del derecho, esto es, de los modos de produccién de
normas.>® En ese conjunto de estindares normativos con
los que organizamos la vida comtn y regulamos el compor-
tamiento de los ciudadanos mediante el respaldo del uso
monopolistico de la fuerza por parte del Estado, la ley es el
«vehiculo»®* en el que se insertan las normas juridicas; la
«forma» o «instrumento» prioritario, el dotado de mayor
fuerza, tanto para desplazar a otras leyes previas —excep-
cién hecha de la Constitucién, como veremos— como para
resistir en caso de que una norma con menos rango entre
en conflicto con ella. Cuando afirmamos vivir en un Estado
de derecho, o desear hacerlo, en el que «impera la ley», lo
que decimos es que ese «vehiculo» (la ley) en el que se in-

32. Ibidem, pp. 241-24.2.

33. En una formulacién decimondnica, el Cédigo Civil establece en su
articulo 1.1 que las fuentes del derecho son «la ley, la costumbre y los princi-
pios generales del Derecho».

34. Laexpresion es de Francisco Laporta (2022). El articulo 1 del Codi-
go Civil menciona también «la costumbre y los principios generales del De-
recho» como «fuentes» del derecho, aunque en el Estado constitucional el
sistema de fuentes es extraordinariamente mas complejo y las dos segundas
son extraordinariamente residuales.
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sertan las normas juridicas es el que debe primar, abrirse
paso en el trafico juridico con la preeminencia del coche de
bomberos, la policia o la ambulancia.

Y ello porque la nocién moderna de «ley» esta férrea-
mente vinculada a la voluntad popular (es su «expresion»,
dice la Declaracion francesa de 1789 en su articulo 6), pero
también a otros valores o ideales que nos son muy caros y
que conforman el ideario de la Revolucion francesa: la pri-
macia de la libertad, es decir, que la ley s6lo debe prohibir
lo daiiino para la sociedad; que lo que no esta prohibido por
la ley no puede ser impedido y que no cabe imponer hacer
lo que no es legalmente obligatorio [articulo 5]. De suerte
tal que la ley establece ese perimetro que permite que la li-
bertad de cada cual sea compatible con el ejercicio de los
derechos naturales de los deméas hombres [articulo 4], o,
como dira contemporaneamente el filésofo John Rawls,
con un esquema general de libertades para todos.*

Bajo esos presupuestos, la ley, segin condensa Francis-
co Laporta, «es una fuente de derecho creada deliberada-
mente por el poder representativo soberano que pone en
vigor normas generales y abstractas sobre la proteccién y
[los] limites a la libertad y la propiedad de los ciudada-
nos».*s Como ha recordado oportunamente Laporta, es di-
ficil exagerar la influencia en el orden institucional de ese

35. Rawls, 1971.

36. Laporta, 2022, p. 257. «La ley es un instrumento normativo creado
deliberadamente por los 6rganos representativos electivos superiores de una
comunidad (Parlamentos o Asambleas) subordinado a la “Constitucién” y
superior en rango a los reglamentos del gobierno y la administracién ejecu-
tiva, que pone en vigor (o deroga) normas juridicas generales sobre la orga-
nizacion de los poderes y aspectos de la vida individual y social de la comu-
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imaginario revolucionario que supuso la Declaracion fran-
cesa. Su recepcion universal fue temprana y llego, ejempli-
fica Laporta, hasta la Constituciéon Imperial de Brasil de
1824.%7 No es un capricho afirmar «sera ley» por estas y
otras razones que analizaré, y sobre las que abundaré, ense-
guida.

La denuncia que hace Mora-Sanguinetti de lo contrapro-
ducente que resulta la exacerbada producciéon normativa
(aspecto con el que abria este capitulo) no es nueva. Ya en
1995 habian saltado las alarmas, y una comision de exper-
tos llamaba la atencion sobre la mala técnica legislativa que
se gastaba en Espana; el proceso de rampante «decodifica-
cién» y la urgencia que ya habia de proceder a una «recodi-
ficacion». En parecidos términos se pronunciaba un infor-
me del Circulo de Empresarios de 2018 sobre la mala
calidad de las leyes.*®

A ello anadase el abuso de ese instrumento normativo, a
caballo entre lo legislativo y lo ejecutivo, que es el decreto
ley, previsto para situaciones de «extraordinaria y urgente
necesidad» de acuerdo con lo que establece el articulo 86
de la Constitucion espanola, pero que, al menos en los ulti-
mos anos, se ha convertido en instrumento legislativo ruti-
nario. En el afio 2020, en el que hubo que afrontar la ex-
cepcionalidad de la pandemia de la COVID-19, fueron 39

nidad considerados relevantes por la cultura vigente», dird en una
formulacion mas depurada paginas después; ibidem, p. 264.

37. Ibidem, p. 256.

38. Arrunada, 2020.
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los decretos leyes que se convalidaron, pero la tendencia ya
era preocupante desde tiempo atras. En 2012, en plena cri-
sis econdmica de la llamada Gran Recesion, fueron 29,
como en 1997. Ambas cifras se superaron en 2021 (31 de-
cretos leyes), y en el afio 2022, ya en plena «normalidad
pospandemia» se alcanzaron los 20.% Pero hay mas: el pro-
pio gobierno espanol ya los anticipa como proyectos de ley.
Asi lo hace mediante el anuncio en la Comision Constitu-
cional del Congreso de los Diputados de su Plan Anual Nor-
mativo para el ano 2023, en el que ya prevé que, junto con
tres leyes organicas y 33 leyes ordinarias, aprobara 81 de-
cretos leyes. ¢Cabe mayor prueba de la degradacion del pre-
supuesto habilitante —la extraordinaria y urgente necesi-
dad— de dicho instrumento normativo?*°

Con todo, una métrica mas ajustada, como han senalado
Eva Belmonte, David Cabo y Carmen Torrecillas, ofrece una
mejor imagen del abuso. Asi como durante los afios 1996-
2004 el numero de paginas de decretos leyes fue de 63, des-
de 2018 esa cifra es de 918.*! De la dimension del fraude, y ya
no del abuso, da buena cuenta el hecho de que, pese a la

39. Los datos proceden de <https://www.epdata.es/datos/numero
-reales-decretos-aprobados-espana-estadistica/591>.

40. El plan se puede consultar en la pagina del Ministerio de la Presi-
dencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica, <https://www.
lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/mpresidencial4/Paginas/
2023/030323-bolanos-plan-normativo.aspx>. El dato procede de la pagina
11deldocumento,véase<https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/
resumenes/Documents/2023/310123-PAN2023.pdf>.

41. Belmonte, Eva; Cabo, David; y Torrecillas, Carmen, «La crisis sani-
taria y econdmica acelera el aluvién de decretos ley[es], que bate todos los
récords con Sanchez», Civio, 7 de julio de 2022, <https://civio.es/el-boe
-nuestro-de-cada-dia/2022/07/07/decretos-ley-desde-1996/>.
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«extraordinaria y urgente necesidad», ha habido decretos
leyes que, tras su convalidacion parlamentaria, han tardado
hasta 16 dias en ser publicados en el BOE.** Otros han esta-
blecido un periodo de vacatio legis (un interregno hasta la
entrada en vigor de la norma) de hasta 8 meses.** Urgencia,
pero sin prisas. La exhumacion de Franco en el Valle de los
Caidos se dispuso por razones de extraordinaria y urgente
necesidad, cuando habian transcurrido 43 afnos desde su en-
terramiento, dada la «[...] perentoria exigencia de dar cum-
plimiento a los reiterados requerimientos de Naciones Uni-
das que, en los dltimos anos, ha venido requiriendo al Estado
espafiol para que dé cuenta de las medidas adoptadas en
materia de memoria histérica y regeneracion democrati-
ca».** Entre dichos requerimientos se mencionaba un infor-
me de un grupo de trabajo de Naciones Unidas emitido cua-
tro afnos antes.

Otros decretos leyes se han justificado en que no cabia
esperar mas tiempo para resolver problemas como el de la

42. Fue el caso del Real Decreto Ley 12/1999, de 31 de julio, de Medi-
das urgentes para la contencién del gasto farmacéutico en el Sistema Nacio-
nal de Salud.

43. Se trata del Real Decreto Ley 1/2023, de 10 de enero, de Medidas
urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la
proteccion social de las personas artistas. Véase Belmonte, Eva, «El extrafio
caso de los decretos ley[ es] que tardaron semanas en llegar al BOE», Civio,
16 de enero de 2023, <https://civio.es/el-boe-nuestro-de-cada-dia/2023/
01/16/cuando-no-hay-prisa-por-publicar-un-decreto-ley/>.

44. Exposicion de motivos del Real Decreto Ley 10/2018, de 24 de
agosto, por el que se modifica la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que
se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quie-
nes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura
(conocida cominmente como «ley de memoria histérica»).
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brecha salarial de género o la infrarrepresentacion de las
mujeres en carreras CTIM (ciencia, tecnologia, ingenieria y
matematicas), asuntos de enorme complejidad y que en
buena medida permanecen irresueltos, por mucho que el
gobierno dictara el Decreto Ley 6/2019 de «medidas urgen-
tes para la garantia de la igualdad de trato y de oportunida-
des entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion» y
que el Tribunal Constitucional haya avalado recientemente
la concurrencia de la extraordinaria y urgente necesidad de
dicha norma.*

La mayoria de esos decretos leyes siguen, ademas, el
pernicioso método de englobar materias inconexas,*é apro-
vechando la transposicion de directivas europeas, algo que
también se ha acostumbrado a hacer el legislador en las
llamadas «leyes 6mnibus»,*” o las leyes de acompanamien-
to de los Presupuestos Generales del Estado, o pervirtiendo

45. Lo hace, ala espera de dar a conocer su sentencia, en la «nota infor-
mativa» 23/2023, de 21 de marzo de 2023: <https://www.tribunalcons
titucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2023_023/NOTA%20
INFORMATIVA%20N%C2%BA%2023-2023.pdf>. Esa denuncia tam-
bién se ha hecho en relacién con la urgente y extraordinaria necesidad de
dictar medidas provocadas por la crisis financiera de 2008. Asi se hizo en los
votos particulares de la magistrada Adela Asta Batarrita y los magistrados
Juan Antonio Xiol Rios y Fernando Valdés Dal-Ré en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional (STC) 199/2015, de 24 de septiembre de 2015, senten-
cia en la que se enjuicia la constitucionalidad del Real Decreto Ley 8/2014
de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y
la eficiencia.

46. Véase, para todos, el mas extenso de todos los decretos leyes apro-
bados hasta la fecha: el Real Decreto Ley 3/2020, de 4 de febrero, que ocupa
252 paginas.

4/7. «Saco», «escoba» son también denominaciones acostumbradas en-
tre los constitucionalistas —por ser bien expresivas.
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el proceso de enmiendas de normas que nada tienen que
ver con el asunto que se somete a reforma —lo que se cono-
ce como «enmiendas intrusas»—, con lo que se quiebra el
principio de «homogeneidad», una garantia para que el
proceso legislativo sea constitucionalmente aceptable,
como ha destacado el Tribunal Constitucional en una juris-
prudencia consolidada.*®

Todo lo anterior ha ocurrido hasta el extremo de que el
Poder Ejecutivo impulse la modificaciéon de la forma de
eleccion de 6rganos constitucionales tan importantes como
el Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder
Judicial, aprovechando el tramite de enmiendas en una re-
forma del Cédigo Penal espuriamente destinada al «caso»
de los lideres del golpe de Estado en Cataluna,* una evi-
dente «reforma de caso inico», pero tramitada como una
«exigencia de adaptacion al derecho europeo» mediante
procedimiento de urgencia, hurtando con ello el imprescin-
dible debate y el contraste sosegado entre los grupos parla-
mentarios sobre una decision tan trascendental.”®

48. Entre las primeras, la STC 119/2011, de 5 de julio de 2011, que re-
suelve, a su favor, el recurso de amparo de un grupo de senadores del PSOE
que cuestionaban la constitucionalidad de la introduccién por parte del
Grupo Popular de enmiendas a la Ley de Arbitraje mediante las que se in-
troducia en el Codigo Penal, entre otros, el delito de convocatoria ilegal de
un referéndum.

49. Se trataba de lograr su vuelta a Espafia, o de habilitarlos para el
cargo publico, mediante la rebaja de sus penas firmes o posibles, dicta-
das o imponibles por la comisiéon de los delitos de malversacion y sedi-
cion.

50. Asi lo establece la STC 119/2011 mencionada anteriormente. A mi
juicio, y al de otros muchos, este asunto ha llevado al sistema institucional
espafiol a la que, sin exageracion, cabe describir como una de sus mas graves
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A la luz de los férreos controles que han ejercido los go-
biernos sobre los grupos parlamentarios que le dan apoyo,
no debe extrafiar que sélo cuatro decretos leyes hayan deja-
do de ser convalidados por el Parlamento en 26 afios;®! ni es
exagerado afirmar que del ideal deliberativo del 6rgano lla-
mado a legislar, el Parlamento, apenas quedan trazas a poco
que uno siga los debates parlamentarios, las dinamicas de
los partidos y los resultados legislativos. En Espaiia, y en los
dias en los que se escriben estas paginas, el «legislador», ese
que segun John Locke, es el «alma que da forma, vida y
unidad a la comunidad politica»,” se encuentra en estado
terminal.

Hay otras dimensiones en la erosion del ideal de la lega-
lidad en las que conviene detenerse. Por un lado esta la pro-
fusién de formas de normatividad ambiguas —lo que se vie-
ne conociendo como soft law—, y por otra parte tenemos el
uso bastardo de la ley, el abuso y el fraude de ese instrumen-
to normativo, una consecuencia que quiza resulta inevita-
ble por el desbordamiento de funciones exigidas al Estado

crisis desde el advenimiento de la democracia tras la muerte de Franco (ex-
cepcion hecha de los golpes de Estado del 23-F y del protagonizado por las
autoridades catalanas en los meses de septiembre y octubre de 2017). Pocos
dudan de la flagrante contravencién que, para la arquitectura constitucio-
nal espafiola, hubiera supuesto la aprobacién de dichas enmiendas; pero es
igualmente peligrosisimo el precedente de dictar unas medidas «cautelarisi-
mas», a solicitud de los diputados recurrentes en amparo, que, en aras de la
preservacion de su derecho a la participacién recogido en el articulo 23 de
la Constitucion espanola, ha implicado la paralizacién de un procedimiento
legislativo. La aceptacién de esas medidas cautelarisimas se hizo mediante
Auto 177/2022, de 19 de diciembre.

51. Belmonte, Cabo y Torrecillas, articulo cit., 7 de julio de 2022.

52. La cita procede del segundo tratado de Locke, 1970, p. 425.
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moderno (prestacional, distribuidor, social...), pero que en
los ultimos tiempos se ha exacerbado de una manera colo-
sal y apenas entrevista.

«éQué tienen atiin de comun con el concepto clasico de ley
[...]las leyes de ayuda a la inversion, los preceptos sobre el
fomento de la industria pesquera del arenque a través de la
entrega de combustible diésel rebajado y, sobre todo, las
numerosas subvenciones legales a determinadas ramas de
la economia?»,” se preguntaba el jurista aleman Otto Ba-
choff hace méas de sesenta afos, un asunto sobre el que tam-
bién mas recientemente ha reflexionado el renombrado ju-
rista italiano Luigi Ferrajoli.*

Y anadia Bachoff: «Tales leyes son actos de direccion
politica [ ...]. Lamentarse de esta evolucion es inttil, porque
es algo inevitable, adecuado al Estado moderno y, final-
mente, porque no se puede impedir».” La ley, en ese senti-
do clasico al que aludia Bachoff, era, en sus propias pala-
bras, el «escudo de la libertad y del derecho»; la «Carta
Magna de la Libertad».*

Llevamos casi un siglo conviviendo con la diversifi-
cacion que supone la existencia de leyes-edicto, leyes-pro-
grama, leyes-medida, leyes-fotografia, o leyes «puramente
retoricas» como las describié Liborio Hierro,”” o, mas re-

53. Bachoff, 1963, pp. 41-42.
54. Ferrajoli, 2010, p. 12.

55. Bachoff, 1963, pp. 38, 40.
56. Idem.

57. Hierro, 1996, p. 294.
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cientemente, «leyes volitivas», al decir de Eloy Garcia.”® En
ese género figura también lo que me atrevo a denominar
como «leyes santimonia». Se trata de normas cuyo contenido
prescriptivo es escaso, y flota, un tanto indecorosamente, en
un mar de proclamas ideoldgicas variopintas; de buenos pro-
positos; de descripciones necesariamente sumarias, y mu-
chas veces falseadas, de los estados de la ciencia; de supuestas
exigencias del «derecho internacional» y de los «organismos
internacionales de derechos humanos»; y de repasos histéri-
cos innecesariamente prolijos e inmensamente superficiales
—como he tenido ocasion de ejemplificar en la exposicion de
motivos de este ensayo—. De las normas que componen la
«legislacion santimonia», mas que decir que «establecen»,
«disponen» o «prescriben», se debe decir que «rezan», ha di-
cho con suma pertinencia Benito Arrunada.

En la legislacion santimonia, el legislador aprovecha
para imponer un cierto relato, como ha destacado el consti-
tucionalista Andrés Betancor.®® La retérica del relato se
traslada de la exposicion de motivos —frecuentemente pro-
fusa y gratuitamente extensa como sabemos— a un articu-
lado en el que se expresa mas que se prescribe; se anuncia
mas que se ordena; se desea mas que se regula. Y todo con
el afan, apenas disimulado, de mostrar musculo moral.
Cuando este libro termina de escribirse, la Comunidad Au-
tonoma de Aragon ha promulgado una «Ley de Cultura de
la Paz en Aragon».®° En su exposicion de motivos (ocupa la

58. Garcia, 2023.

59. Betancor, 2022.

60. Ley 8/2023, de 9 de marzo, publicada en el Boletin Oficial de Ara-
gon el 23 de marzo de 2023.



40 - Los derechos en broma

mitad de una ley que cuenta con nueve articulos), el legis-
lador aragonés da cuenta de que «antropologos e historia-
dores han demostrado que los seres humanos estan progra-
mados para la cooperacion y la ayuda mutua» y que «en
Aragon, la cultura de la paz tiene un fuerte arraigo, vincu-
lado con la fuerza del pacto como tradiciéon». El legislador
aragonés se remonta a las «asambleas de paz y tregua», del
siglo x11, 0 al Compromiso de Caspe, de 1412. Mejor no re-
montarse a julio de 1938 cuando empez6 a librarse la bata-
lla del Ebro.

Refiriéndose a la legislacion abolicionista en materia de
prostitucion, Daniel Gascon, un aragonés ilustre a fuer de
universal, ha sintetizado felizmente la piedra angular sobre
la que se asienta la politica legislativa santimonia: «[...] en
la lucha contra el mal lo que importa es sentirse bien».%
Y sobre todo parecerlo, anado yo: en la Ley de Cultura de la
Paz en Aragon, la comunidad auténoma se propone hacer
lo que no puede dejar de hacer —que se cumplan los com-
promisos internacionales de Espana, proteger a las victi-
mas de violencia— o promover aquellos fines sobre los que
nadie sensatamente podria estar en desacuerdo: fomentar
la paz, investigar sobre la paz y educar en ella, divulgar su
importancia, promover el dialogo...

En la legislacion santimonia predominan los anuncios,
como decia, asi como los prolijos listados de intenciones u
objetivos que muchas veces seran las tareas que de ordina-
rio tienen encomendadas las Administraciones publicas
sin necesidad de que se reiteren; o lo que va de suyo que

61. Gascon, 2022.
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puede hacer el Gobierno sin necesidad de anunciarlo ni de
establecer permiso alguno, y, al fin, un elenco de principios
«rectores» cuya mencion huelga puesto que, o bien no po-
drian dejar de regir sobre esa regulacion, o bien ya se en-
cuentran constitucionalmente consagrados.

El caso de la alusion al principio de igualdad y no discri-
minacion es paradigmatico. Por ejemplo, el Proyecto de Ley
por el que se modifica la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la
Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion establece que el «Sis-
tema Espaiiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion» se rige
por los principios de «calidad, coordinacion, cooperacion,
eficacia, eficiencia, competencia, transparencia, internacio-
nalizacion, apertura de la investigacion cientifica, evaluacion
de resultados, igualdad de trato y oportunidades, inclusion y
rendicion de cuentas». Anadiendo: «Estos principios deben
estar en consonancia con los fundamentos de una investiga-
cion abierta, inclusiva y responsable» .5

En la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico
y Transiciéon Energética, una ley destinada a, entre otras
metas, «descarbonizar la economia espafiola» y alcanzar,
en un plazo determinado de tiempo, la reduccién de gases
de efecto invernadero, la generacion de electricidad a partir
de energias de origen renovable y la «neutralidad climati-
ca», se establece, entre otros principios rectores, el de igual-
dad entre hombres y mujeres [articulo 2 i)].5

62. Boletin Oficial de las Cortes Generales de 25 de febrero de 2022.

63. Conviene senalar de nuevo que para lograr los anteriores objetivos
no hay apelacién a principios, programas, estrategias o propositos, sino cra-
sas prohibiciones: no habra «nuevas autorizaciones de exploracién, permi-
sos de investigacion de hidrocarburos o concesiones de explotacién para los
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La Ley 16/2012, de 28 de junio, de Apoyo a las Personas
Emprendedoras y a la Pequefia Empresa del Pais Vasco®
dispone en su articulo 15 que: «Las Administraciones pu-
blicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, dentro de
su respectivo ambito de competencia, adoptaran los opor-
tunos programas y actuaciones de apoyo a la actividad em-
prendedora en orden a la consecucion de los objetivos sefia-
lados en el articulo anterior». ¢Acaso no podian hacerlo?
¢Hace falta decirlo?

La disposicion adicional centésimo trigésima («Crea-
cion de la Agencia de Supervision de Inteligencia Artifi-
cial») de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado para el afio 2022 dispone que: «Se
autoriza al gobierno a impulsar una ley [ ...]».5° El gobierno
ya cuenta con dicho permiso establecido constitucional-
mente sin necesidad alguna de que otra ley «lo autorice». El
subconsciente gubernamental traiciona: se trata de exhibir
que el gobierno esta atento, es consciente y esta dispuesto a
«impulsar», a «adoptar oportunos programas y actuacio-
nes...».

De las 20 paginas que ocupa el Proyecto de la Ley de
prevencion de las pérdidas y el desperdicio alimentario, 12

mismos» [articulo 9.1], ni de «[...] exploracion, permisos de investigacién o
concesiones directas de explotacion, ni sus prorrogas, regulados al amparo
de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de minas, de minerales radiactivos, tal y
como se definen en la Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre energia nuclear,
cuando tales recursos sean extraidos por sus propiedades radiactivas, fisio-
nables o fértiles» [articulo 10.17.

64. BOE de 19 de julio de 2012.

65. Véase el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 17 de junio de
2022.
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de ellas se dedican a la exposicion de motivos. El proyecto
cuenta con 19 articulos, entre los que destaca el deber de los
«agentes de la cadena alimentaria» de jerarquizar las prio-
ridades en cuanto a las pérdidas y al desperdicio alimenta-
rio de acuerdo con una lista de posibles destinos en la que,
en primer lugar, figura la donaciéon de alimentos. Asi, de
acuerdo con el articulo 5, la prioridad es donar los alimen-
tos, un objetivo sin duda loable pero sometido a grandes
incertidumbres en cuanto a su efectiva aplicaciéon. De he-
cho, no esta prohibido no donar, sino mas bien no justificar
debidamente no hacerlo, pues ello resulta finalmente posi-
ble de acuerdo con ese mismo articulo. ¢Las consecuencias
de la infraccion de esa «indebida justificacion»? La comi-
sion de una «infraccion leve» que se puede multar hasta
con 2.000 euros, lo cual bien podria entenderse como «el
precio a pagar por no atender a la jerarquia de prioridades»
al haber decidido, en primer término, no dar sino atender a
otros usos. La técnica de «multar por la indebida justifica-
cién de una no-priorizacion» haria las delicias de cualquier
gobernante o cacique del Antiguo Régimen por el amplisi-
mo margen que atribuye a la administracion en el ejercicio
de su poder sancionatorio.

La ley también es profusa en proclamar propositos de
sensibilizacion y formacion para que los agentes «acttiien de
forma activa en la prevencion y reduccion de las pérdidas y
[del] desperdicio alimentario» y para «implicarlos» —de
nuevo «no obligarlos»— en esta accion [articulo 11 e)]. Con
respecto al pequeiio comercio, se adoptaran medidas para
que dispongan de lineas de venta de productos «feos», «im-
perfectos» o «poco estéticos» [articulo 11d)]. Las vagueda-
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des e inconcreciones son razonablemente intranquilizado-
ras para los agentes que participan en la distribucién y
comercializaciéon de alimentos, y probablemente acaben
tirando por la calle de en medio despojandose de mas de lo
razonable. De nuevo, la seguridad juridica para los destina-
tarios de las normas se presenta en bancarrota.

La Ley 19/2020, de 30 de diciembre, de Igualdad de tra-
to y no discriminacion de la Comunidad Auténoma de
Catalufia lista en su exposicion de motivos un total de 33
razones de discriminacion prohibidas,® y el objetivo de
erradicar: «[...] el racismo y la xenofobia; el antisemitismo,
la islamofobia, la arabofobia, la cristianofobia, la judeofobia
o el antigitanismo; la aporofobia y la exclusion social; el ca-
pacitismo; la anormalofobia; el sexismo; la homofobia o la
lesbofobia, la gayfobia, la transfobia, la bifobia, la intersexo-
fobia o la LGBTIfobia, y cualquier otra expresion que atente
contra la igualdad y la dignidad de las personas».

Impulsar, implicar, sensibilizar, concienciar, promo-
ver, seguir, implementar, informar, inspeccionar, evaluar,
educar, orientar, supervisar, acompanar, armonizar, fo-
mentar, vigilar..., éstos son, entre otros, los infinitos infini-
tivos que colonizan la legislacion santimonia.

66. «[...] nacimiento o lugar de nacimiento; procedencia, nacionalidad
o pertenencia a una minoria nacional; raza, color de piel o etnia; opinién
politica o de otra indole; religién, convicciones o ideologia; lengua; origen
cultural, nacional, étnico o social; situacién econémica o administrativa,
clase social o fortuna; sexo, orientacion, identidad sexual y de género o ex-
presién de género; ascendencia; edad; fenotipo, sentido de pertenencia a
grupo étnico; enfermedad, estado seroldgico; discapacidad o diversidad
funcional, o por cualquier otra condicién, circunstancia o manifestacion de
la condicién humana, real o atribuida».
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«Sera ley», pero sera ley «integral», otra sefia de identi-
dad de la legislacion hodierna. Se trata de un adjetivo que
figura con profusion en la legislacion santimonia y que se-
guramente tuvo, en la popularmente conocida como «ley
de violencia de género»,5” su bautismo mas célebre. Las le-
yes de caracter «integral» epitomizan el afan de abarcar el
caracter multifactorial en el origen y devenir de los conflic-
tos sociales que se pretenden reglar. Esto es muestra, nue-
vamente, de exhibicién virtuosa, de un legislador que no
esta dispuesto a dar puntada sin hilo ni dejar titere con ca-
beza en la erradicacién del «mal». Y ello aunque ni dispon-
ga de los recursos suficientes para proceder a ese «abordaje
integral», ni pueda, en esas leyes, mas que anunciar propo-
sitos, deseos, buenas intenciones o disposiciones de con-
ducta de la administracién, una administraciéon que en nin-
gun caso va a poder abarcar todas las encomiendas en todos
y cada uno de los sectores donde el Estado quiere estar pre-
sente, y que por eso mismo justificara ain mayor presencia,
intervencion, formacion y presupuesto.

La pregunta es si debemos resignarnos; si no cabe ya rei-
vindicar las genuinas y buenas razones que anidan tras el
uso de laley y su primacia como instrumento regulador con
el sentido y propésito originarios y no en los modos perver-
sos y fraudulentos que he ejemplificado en los anteriores
parrafos. Mi respuesta es afirmativa, pero antes conviene

67. Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
cién Integral contra la Violencia de Género.
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volver sobre los pasos de aquellas razones, las razones del
ideal de la «legalidad».

He aludido anteriormente a la legalidad como una
«formax, ésa de la que el gran jurista aleman Rudolf von
Ihering (o Jhering) afirmé en El espiritu del derecho roma-
no que era «enemiga de la arbitrariedad [...], hermana ge-
mela de la libertad [...], el freno que detiene a los que quie-
ren convertir la libertad en licencia, la que contiene y
protege. El pueblo que ama la libertad comprende instinti-
vamente que la forma no es un yugo, sino el guardian de su
libertad».

Contemporaneamente, Paolo Flores d’Arcais se ha pro-
nunciado en parecidos términos en su libro El individuo
libertario: «Hoy, la legalidad tomada en serio, la legalidad
como estrategia y practica coherente, constituye mas que
nunca el poder de los sin poder [...]. Una politica de legali-
dad es hoy la mas radical de las revoluciones posibles, ade-
mas de la primera de las revoluciones deseables».5®

Con todo, «formax» puede ser pura «formalidad», la que,
como bien explic6 Carl Schmitt, permiti6é a la burocracia
alemana durante el ITI Reich cumplir cualesquiera 6rdenes,
por inhumanas que fueran.%® Asi, la Ley de Salud Marital,
de octubre de 1935, una de las conocidas como «leyes de
Nuaremberg», que prohibia las uniones entre «saludables
por herencia» y las personas consideradas «genéticamente
ineptas», formaba parte del derecho aleman y era aplicable
por los jueces, como bien ilustra la recreacién cinemato-

68. Flores d’Arcais, 2001, cap. VIIL. En la misma linea, Pefia Freire,
2018, pp. 151, 194.
69. Schmitt, 2016, pp. 115y ss.
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grafica Judgment at Nuremberg (1961).° Y es que una de-
terminada forma juridica es lo que meramente, sin mayo-
res introspecciones, permite en la comunidad juridica de
referencia identificar el rango normativo que tienen los
preceptos que emanan de un concreto 6rgano cuando ha
seguido un concreto procedimiento y asi actuar en conse-
cuencia, es decir, aplicando la consecuencia juridica pre-
vista.

Pero mas alld del «revestimiento», de esa «formay,
hay un sentido «material» de la ley que apela a su conte-
nido necesario y exclusivo —los aspectos mas relevantes o
decisivos de la convivencia— y al modo en el que se pro-
duce esa disciplina de la conducta de los ciudadanos y de
quienes participan en el trafico juridico. Asi, y teniendo el
método de la ciencia empirica como espejo y la explica-
cion nomoldgico-deductiva como el ideal ilustrado de la
racionalidad juridica, el legislador del Estado liberal, hoy
tenido como antigualla, anhelaba regular el comporta-
miento con caracter general y abstracto, es decir, imputar
consecuencias juridicas a clases de acciones o sujetos; y
hacerlo de manera sistematica y coherente. Lo explica
Fernanda Pirie en su monumental Ordenar el mundo:
como 4.000 atios de leyes dieron forma a la civilizacion:

Los gobernantes recurren a las leyes porque clasifican en
categorias y clases a las personas y a las cosas, asi como a

sus actividades, y especifican las relaciones entre ellas, lo que

70. Dirigida por Stanley Kramer, en Espafa se titulé Vencedores o ven-
cidos, y en Hispanoamérica Juicio en Niiremberg y El juicio de Niiremberg.
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hace posible un gobierno mas exhaustivo y eficaz. Usan las
leyes para definir qué es delito y cudl es la pena adecuada;
especifican como se pueden vender, alquilar y heredar las
propiedades; definen las condiciones para un contrato vincu-
lante o un matrimonio valido [...]. De este modo, las leyes
apuntalan regimenes de disciplina, jerarquia y control cen-

tralizado.™

Esa aspiracion habria cristalizado en su mejor expresion
durante el periodo llamado de la «codificacion», el deside-
ratum del iusnaturalismo racionalista: a partir de ciertos
axiomas, como, por ejemplo, «la cosa pertenece al dueno»,
cabria derivar todo un conjunto de reglas como teoremas.
Por ejemplo, la propiedad por «accesion» que establece el
articulo 353 del Cédigo Civil, que da derecho «a todo lo que
ellos [los bienes] producen, o se les une o incorpora, natural
o artificialmente». La escuela que predominé en la «ciencia
juridica» durante el siglo x1x en Europa, conocida como
«jurisprudencia de conceptos» y capitaneada por Ihering,
ve en el jurista a un quimico, y contempla el derecho como
una tabla periddica de elementos combinables al modo del
hidrégeno y el oxigeno para conformar la molécula del agua.
El derecho, proclamé Thering en esa etapa, es «el organis-
mo objetivo de la libertad humana».™

71. 2022, p. 391.

72. Thering, El espiritu del derecho romano, 1998. Por su parte, Jean-
Jacques-Régis de Cambacéres, el «padre» del Codigo de Napoleodn, el Codi-
go Civil francés, afirmaba en 1793: «Existe una ley superior a todas las de-
mas, una ley eterna, inalterable, propia de todos los pueblos, conveniente a
todos los climas: la ley de la naturaleza. He aqui el c6digo de las naciones,
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En 1811, Jeremy Bentham, el insigne representante del
reformismo britanico y artifice del utilitarismo moderno,
escribia a John Adams, entonces presidente de Estados
Unidos, para que, del mismo modo que acaecia en Europa,
codificara el common law, o «derecho comun» de creacion
eminentemente judicial, un simulacro juridico (mock law),
segin Bentham, cuyos frutos son la incertidumbre y la im-
posibilidad de conocer el derecho. Le interpelaba en los si-
guientes términos:

[...] en su pais (por no decir en el nuestro), ésobre qué base
descansan los mas importantes y caros intereses de los indivi-
duos? ¢O mas bien fluctian? En alguna decision aleatoria, o
en una cadena de decisiones frecuentemente contradictorias,
pronunciadas en esta o aquella época barbara, casi siempre
sin razon inteligible que la respalde, bajo el impulso de algtin
interés privado y siniestro, perceptible o no, sin haberse pen-

sado, o sin posibilidad de haberse pensado [...].7”?

No es casualidad que el derecho penal, el derecho codifi-
cado por antonomasia, no siga el modelo mosaico, la admo-
nicion del tipo «no mataras», sino el que le asemeja al razo-
namiento de la logica de predicados: «para todo «, si x es un
y entonces 2». Lo explicaba el ilustrado Giuseppe Beccaria
en 1764, en una de las obras cumbres del pensamiento juri-
dico: De los delitos y de las penas. En su préologo senalaba:

que los siglos no han podido alterar ni los comentadores transformar. Es ella
unicamente lo que se necesita consultar».

73. Carta de 30 de octubre de 1811. Disponible en <https://founders.
archives.gov/documents/Madison/03-03-02-0595>.
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Algunos restos de leyes de un antiguo pueblo conquistador,
recopiladas por orden de un principe que hace doce siglos rei-
naba en Constantinopla, mixturadas después con ritos longo-
bardos y envueltas en farragosos volimenes de privados y
oscuros intérpretes, forman aquella tradicién de opiniones
que en gran parte de Europa tiene todavia el nombre de le-

yes.’
Y mas adelante:

[...]1las penas deben establecerse por la ley, no por los jueces,
cuyos decretos siempre se oponen a la libertad politica cuan-
do no son proposiciones particulares de una maxima general
existente en el c6digo [...]. Un malvado [...] puede ser temi-
do, y por tanto desterrado y excluido, en virtud de la fuerza
superior de la sociedad; pero no castigado con la formalidad
de las leyes, que son vengadoras de los pactos, no de la mali-

cia intrinseca de las acciones.

El vigente articulo 138 del Codigo Penal espanol reza:
«El que matare a otro sera castigado, como reo de homici-
dio, con la pena de prision de diez a quince anos». El anti-
quisimo equivalente del primer Codigo Penal espafiol, el de
1822, establecia: «Los que maten a otra persona volunta-
riamente, con premeditacion, y con intenciéon de matarla,
no siendo por orden de autoridad legitima, sufriran la pena
de muerte». Comparense ambos preceptos con el arbitrio

74. Cita extraida de la edicién de De los delitos y de las penas de Alianza
Editorial, Madrid, 1988, p. 21.
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judicial al que invitaba el derecho del IIT Reich cuando, en
leyes como la de 28 de junio de 1935, se establecia que:
«Todo aquel que cometa un acto que la ley declare castiga-
ble o que merezca una pena de acuerdo con las concepciones
Sfundamentales del derecho penal y del cabal sentimiento
popular, serd castigado» (las cursivas son mias).

O contrastese con las infracciones establecidas en un
decreto del Ministerio de Justicia publicado en la Gaceta de
Madrid el 13 de agosto de 1936, ya en plena Guerra Civil, en
el que se clausuraban todos los establecimientos de las 6r-
denes y congregaciones religiosas que «de algin modo hu-
bieran intervenido en el presente movimiento insurreccio-
nal», y se calificaba como uno de esos posibles modos de
intervencion insurreccional el hecho de que alguno de sus
miembros hubiera «hecho votos o elevado preces por el
triunfo de la rebelion» [articulo 2.3; las cursivas son mias].
He aqui el acto de intima convicciéon que supone el ruego, o
la stplica expresada en una oracion, elevados a la categoria
de infracciéon juridica punible. De «algin modo...», reza
—con perdén— el precepto. Hoy, las leyes que «rezan» no
ha mucho tiempo castigaban rezar, contravenian ese bro-
cardo romano de acuerdo con el cual: cogitationis poenam
nemo patitur. ‘El pensamiento no delinque’, asumen hoga-
no los penalistas liberales.

Y en el otro bando, otro tanto. Y me refiero concreta-
mente al Bando de 28 de julio de 1936 en el que el presiden-
te de la Junta de Defensa Nacional de Espana (el general
Miguel Cabanellas) habia «hecho saber» que las circuns-
tancias que atravesaba Espana exigian de todo ciudadano
el «cumplimiento estricto de las leyes». Es una declara-
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cion que sorprende, pues va de suyo que los ciudadanos
—y no digamos ya las autoridades publicas— deben cum-
plir las leyes. La realidad era que mediante ese bando se
profundizaba en el uso ilegal de la fuerza, en la subversion
del orden juridico, extendiendo a todo el territorio nacio-
nal el estado de guerra, calificando como delitos la falta de
auxilio o desobediencia de los funcionarios y otros servi-
dores publicos a la autoridad sublevada; ampliando la
competencia de la jurisdiccién militar a los delitos de re-
belion (y conexos), a los de atentado, a los cometidos con-
tra las personas o la propiedad por motivos politicos o
sociales y extendiendo la tipificacion de la rebeldia. Asi,
se incluia en la calificacion de «rebeldes» a quienes, por
ejemplo, celebrasen y asistiesen a «cualquier reunion,
conferencia o manifestacion publica sin previo permiso de
la Autoridad». Y todo lo anterior, como se sefialaba en el
preambulo del bando: «[...] por si alguno [de los ciudada-
nos], cegado por un sectarismo incomprensible, cometie-
ra actos u omisiones que causaren perjuicio a los fines que
persigue este movimiento redentor de nuestra Patria».”
He aqui a los rebeldes, en definitiva, calificando y juzgan-
do como rebeldia la conducta de quienes defendian el or-
den juridico vigente...; he aqui el derecho como pura for-
ma hueca.

Y asi fue durante la guerra y a su conclusion. Por poner
un ejemplo célebre y tragico, a Julian Besteiro, el dirigente
socialista y presidente de las Cortes, se le proceso, juzgo y

75. Publicado en el Boletin Oficial de la Junta de Defensa Nacional,
numero 3, Burgos, 30 de julio de 1936.
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condené a cadena perpetua (pena sustituida por treinta
anos de reclusion mayor) en julio de 1939 por la comision
de un delito de adhesion a la rebelion militar establecido en
los articulos 237y 238 del Codigo de Justicia Militar en vi-
gor desde 1890. El articulo 238 incluia entre las conductas
tipificables como «adhesion» la de quienes: «[...] valiéndo-
se del servicio oficial que desempefien, propalen noticias o
ejecuten actos que puedan contribuir a favorecerla [la re-
belion]». Es decir, Julian Besteiro, y no quienes le juzga-
ban, que fueron los que se rebelaron, se habia adherido a la
rebelion con una conducta consistente en intentar frenar
la rebelion. ¢Y qué habia hecho Julian Besteiro para «adhe-
rirse» y ser condenado por ello? Asistir en mayo de 1937 a
los actos de coronacion de Jorge VI en representacion del
presidente de la Republica espafiola.”

Cuando ya el avance de las tropas franquistas presagia-
ba su victoria, alla por 1938, Ramodn Serrano Stufer, que se-
ria ministro del Interior al concluir la guerra, encargé a una
comision de 22 juristas (catedraticos de universidad, jueces
y politicos) presidida por Ildefonso Bellon, magistrado del
Tribunal Supremo, la redaccién de un dictamen sobre la le-
gitimidad del alzamiento.”” Se trataba, se dice en la exposi-
cion de motivos de dicha orden, de «demostrar al mundo,

76. Una excelente y exhaustiva cronica del proceso es la de Julia, 2002,
pp- 466-483. Véase también Tébar Rubio-Manzanares, 2013.

77. «[I]nstruir las actuaciones encaminadas a demostrar plenamente
la ilegitimidad de los poderes actuantes en la Republica espafiola en 18 de
julio de 1936», reza el articulo 1 de la Orden de 21 de diciembre de 1938
publicada en el BOE el 22 de diciembre de 1938. Bajo el titulo «Dictamen de
la Comisién sobre la ilegitimidad de poderes actuantes en 18 de julio de
1936», fue finalmente presentado en febrero de 1939.
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en forma incontrovertible y documentada, nuestra tesis
acusatoria contra los sedicentes poderes ilegitimos [ ...] que
al alzarse contra ellos el Ejército y el pueblo, no realizaron
ningin acto de rebelion contra la autoridad ni contra la
ley». El informe, el «Dictamen de la Comision sobre la ile-
gitimidad de los poderes actuantes en 18 de julio de 1936»
(conocido como «Informe Bellon»), fue presentado en fe-
brero de 1939 y sirvi6 de base para la promulgacion de la
Ley de Responsabilidades Politicas de 9 de febrero de 1939.
Se trata de una «ley» dictada por Franco mismo por mor de
sus autoatribuidas competencias para establecer normas de
caracter general mediante la Ley de 30 de enero de 1938
[articulo 17],7 una ley esta dltima dictada por... ¢lo adivi-
nas?..., en efecto, por ese mismo «dictador».
En 1934, Carl Schmitt afirmaba:

En un Estado dirigido por un solo lider en el que el cuerpo
legislativo, el gobierno y la justicia no se vigilan con recelo,
como sucede en el Estado de derecho liberal, lo que normal-
mente se consideraria justo para un «acto de gobierno» tiene
que serlo en una medida muchisimo mayor al tratarse de un
acto por medio del cual el Fiihrer prob6 su liderazgo y judica-
tura supremos. El Fiihrer mismo determina el contenido y los

alcances de su proceder.”™

78. Esta prerrogativa se confirmé como «personalisima» por la Ley Or-
ganica del Estado de 1967, pues no seria adquirida por quien sucediera a
Franco a titulo de rey.

79. Esta defensa schmittiana de ser el Fiihrer la fuente del derecho ale-
man (Fiihrerprinzip) aparece en el articulo «El Fiihrer defiende el derecho»
en el que Schmitt glosa el discurso de Hitler ante el Reichstag pronunciado





