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1. INTRODUCCION

Nos satisface tener la oportunidad de poder contribuir, aunque sea en mi-
ntscula medida, a honrar la brillante y encomiable trayectoria académica del
maestro de constitucionalistas, Don Pablo Lucas Verdd. Para este menester hemos
escogido tema aparentemente abstruso, pero que realmente linda con la ameni-
dad —rara virtud en cuanto uno se adentra en la espesa fronda de nuestro sistema
de fuentes del Derecho— desde punto y hora en que no deja de ser un guion inte-
resante para un film constitucional, el que presenta al espectador estudioso la
curiosa forma en que el concepto y naturaleza juridica con que el Constituyente
concibi6 la figura de la ley organica han sido travestidos por una fina doctrina glo-
sadora ulterior, a la que no se puede negar éxito en su esfuerzo por trocar la natu-
raleza de esta fuente del Derecho.

Siempre hemos pensado que a la hora de interpretar una norma constitucional,
la posicién del interprete que le permite ser coherente con la ratio legis del o de los
precepto/os a clarificar (interpretacion teleologica) es la que se parte de desentranar
la voluntad del legislador, pues nuestra ya dilatada experiencia profesional nos hace
desconfiar de la tan extendida actitud en pro de esclarecer la voluntad de la ley, que,
segiin sus seguidores se objetiviza e independiza pirandelianamente de su autor;

* El presente trabajo serd publicado en breve en el libro-homenaje al Profesor, D. Pablo Lucas
VERDU, fin para el que se ha escrito. Esta versién ulterior aporta variaciones de muy pequefia entidad.
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pues ésta no deja de ser tesis que en Gltima instancia permite desplazar conforta-
blemente la voluntad del legislador por la de un intérprete cuya imaginacion esta
huérfana de controles!.

Aunque hemos tenido ocasiones de abordar esta temdtica?, somos conscien-
tes de que las causas perdidas, cuando estin chapuzadas en buenas dosis de
razon, requieren de defensa reiterativa y aun pertinaz. Esta se nos presenta como
buena ocasién para tan filantrépico fin y ademas como adecuada coyuntura, mas
que para la reiteracion, para la sistematizacién y actualizacion de las tesis y anti-
tesis que jalonan la polémica.

Pues bien, muy posiblemente, hemos de comenzar por centrar la cuestion tanto
desde la letra de la Constitucién —pues no en vano la misma acufia un concepto ori-
ginal de ley orginica—, en lugar de hacerlo, segin sucede a menudo, desde aprioris
doctrinarios, como desde la ratio que induce a los constituyentes a apostar tan deci-
didamente en pro de las leyes orgédnicas. Y creemos pertinente el acercarnos al texto
constitucional desde sus antecedentes, aunque lo hagamos con parquedad.

2. LOS ORIGENES DEL CONCEPTO

Como hemos apuntado, la CE acufia un concepto especifico de Ley organica
y, en su momento, veremos que esto es efectivamente asi. Sin embargo, la mayor
parte de la doctrina patria ha insistido en la tesis de que «el modelo efectivamen-
te tenido en cuenta por nuestros constituyentes de 1978... (es) la Constitucion fran-
cesa de la V.2 Repiblica, de 4 de octubre de 1958, cuyo articulo 46 (lo) prevé en
términos inequivocos». Mientras otros autores apostillan que, en el plano termi-
nolégico hubiera sido conveniente eludir la expresion ley organica «uya adop-
cién se debe, sin duda, a la Constitucidn francesa vigente»?. Sin embargo, desde

1. Asi pudo sostener el Obispo HoapLy: «Quien tenga la autoridad absoluta para interpretar cual-
quier Derecho escrito o hablado serd quien en verdad legisle para todo propésito y fin, y no la per-
sona que primero lo haya redactado o enunciado».

Citado por Keisen, Hans: General Theory of Law and Smte Cambridge, 1949, p. 153. Cfr.
WROBLEWSKY, Jerzy: Comnstitucion y Teoria Gemeral de la interpretacion juridica, Ed. Civitas,
Madrid, 1985, p. 85. ‘

2. En un primer momento, previo incluso a la entrada en vigor de la Constitucion, ALZAGA
vieaamiL, Oscar: Comentario sistemdtico a la Constitucion espariola de 1978 Ed. del Foro, Madrid,
1978, pp. 537 y ss.

Mis recientemente volvimos sobre la cuestion en ArLzaca ViLraamii, Oscar, GUTIERREZ GUTIERREZ,
Ignacio y RODRIGUEZ ZAPATA, Jorge: Derecho Politico Espariol, Vol. I «Constitucion y Fuentes», Ed. Cen-
tro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1997, pp. 344 y ss.

3. CHOFRE SIRVENT, José F.. Significado y funcion de las leyes organicas, Ed. Tecnos, Madrid,
1994, pp. 35 y 36. Traemos esta cita a colaciéon por mera via de ejemplo, pues son otros muchos los
autores de la misma opinion. Asi también, PEMAN GaviN, Juan: <Las Leyes orgdnicas: Concepto y posi-
cion en el sistema de fuentes del Derecho» en Estudios sobre la Cownstitucion espariola. Libro home-
naje al Prof. Garcia de Enterria; Edit. Civitas, Madrid, 1991, Vol. 1, p. 135.

Por su parte un autor prestigioso, GARRORENA MORALES, Angel, las define «como una apresurada
importancién de técnicas francesas», en su trabajo: «<Las Leyes orgdnicas y su espuria naturaleza juridi-
ca», en REP, nim. 13, nueva época, (1980), p. 180.

4. LINDE PaNiaGua, Enrique: Leyes Organicas, Linde Editores, Madrid, 1990, p. 14.
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nuestra experiencia constituyente y desde —lo que tiene mayor valor que nuestro
testimonio personal- el cotejo del art. 81 CE> con el art. 46 de la Constitucién fran-
cesa de 1958° —que evidencia la entidad y el alcance verdaderamente dispar de
ambos preceptos—, hemos de sostener que ese precedente aunque fue tomado en
consideracién por la ponencia y la Comision del Congreso no tuvo un peso ver-
daderamente significativo en la construcciéon del concepto de ley organica en
nuestra Ley de leyes vigente, como ya tuvimos ocasion de indicar en 1978’.

Otra bisqueda de raices se puede efectuar en el campo del Derecho politico
bistérico espariol. En esta direccion ha sido meritoria la amplia investigacion aco-
metida —entre otros®— por el prestigioso letrado del Consejo de Estado, Juan Anto-
nio Ortega Diaz-Ambrona®. El resultado de esta incursién por nuestros preceden-
tes historicos acredita que nuestra doctrina cientifica decimonénica utiliza la
expresion dey organica» para adjetivar da ley que integra o desarrolla secundum
constitutionem, la Ley Fundamental», y aporta pruebas numerosas de que esta
acepcion se empled en numerosos textos normativos de la época, a partir del pe-
riodo 1845-1857, y alGn antes, en diferentes proyectos de ley, que, por cierto, son
anteriores a que la Constitucion francesa de 1848 previese la existencia de leyes
organicas en nuestro pais vecino'®. Es muy significativo el que ‘esta terminologia

5. El art. 81 CE reza asi: «1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fun-
damentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y las demis pre-
vistas en la Constitucién». «2. La aprobacién, modificacion o derogacién de las leyes orginicas exigird
mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyector.

6. El art. 46 de la Constitucién francesa de 1958 dispone: <Las leyes a las que la Constitucion
confiere el cardcter de leyes orginicas deberan ser votadas y modificadas en las condiciones siguientes:

El proyecto o la proposicion no se somete a la deliberacion y al voto de la Asamblea ante la cual
se haya presentado mas que después de un plazo de quince dias después de su presentacion.

El procedimiento del articulo 45 sera aplicable. En cualquier modo, en caso de desacuerdo entre
las dos Camaras, el texto no puede ser adoptado por la Asamblea Nacional en tltima lectura mas que
por la mayoria absoluta de sus miembros.

Las leyes orgdnicas relativas al Senado deberdn ser votadas en los mismos términos por las dos
Camaras.

Las leyes orginicas no podrin ser promulgadas mis que después de la declaracién por el Con-

sejo Constitucional de ser conforme a la Constituciéns.

7. Arzaca Viaamn, Oscar: Comentario sistemdtico a la Consm‘uczon Espariola de 1978, Ed. del
Foro, Madrid, 1978, p. 538.

8. Espec1almente son destacables, por su rigor, GARRORENA MORALES, Angel: «Acerca de las leyes
organicas y de su espurea naturaleza juridica», en REP, nam. 13, afio 1980, pp. 169 y ss.; asi como
GALvEZ MONTES, Javier: «Comentario al art. 81 CE», en ALzaGa, Oscar (Director): Comenmmos a las leyes
politicas, EDERSA, Madrid, 1985, Tomo VII, pp. 19 a 21. Y mdas resumidamente en su aniloga colabo-
racion en la edicién de 1998, Tomo VII, pp. 33 v 34.

Merece la pena recordar que ya D. Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, entendia que la funcion de las
Leyes Organicas consistia en dotar de flexibilidad a ciertas materias const1tuc1onales «para evitar que la
Constitucién venga expuesta a los mismos cambios que la Ley Ordinaria» en su Curso de Derecho Poli-
tico, Madrid, 1913, p. 390.

9. “ORTEGA Diaz-AMBRONA, Juan Antonio: «Las leyes orginicas y el sistema de las fuentes del
Derecho». Discurso pronunciado el dia 13 de octubre de 1980, Academia Gallega de Jurisprudencia y
Legislacién, La Corufia, 1980.

10. Asi, por ejemplo, el 30 de noviembre de 1836, el «Dictamen de la Comisién de Constitucion
proponiendo a las Cortes las bases de la reforma que cree debe hacerse en la Constituciéon de 1812»,
en su base primera disponia: «Se suprimird toda la parte reglamentaria y cuanto deba corresponder a
los Codigos o a las leyes organicas».
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hiciese fortuna y que consiguientemente el proyecto constitucional de Bravo Muri-
llo- (1852) incluyese nueve proyectos, que comprendian wna ley fundamental y
ocho organicas, cuyo conjunio ha de componer lo mas esencial de las institucio-
nes politicas del Reino», para afadir a continuacion que: <El proyecto de Constitu-
cion s6lo abraza las disposiciones de caricter mas fundamental y estable, dejando
a las leyes organicas u otras especiales fijar la debida garantia de los derechos
publicos y privados».

Consiguientemente, como concluye Ortega Diaz-Ambrona!!, en el Derecho
politico espafol tradicional das leyes orgéanicas tenian una indudable relevancia
constitucional, si bien su estabilidad y permanencia debia ser, l6gicamente, menor
que la de la Constitucién»'2. Aunque cabria afadir que, en la prictica, fueron
muchos los casos en que determinadas leyes orgéanicas tuvieron vida mis larga y
saludable que la de la Constitucion de la que traian causa.

Ciertamente el peso de estos precedentes de nuestro constitucionalismo histo-
rico, en este caso como en tantos otros, no fue determinante de las decisiones de
nuestros constituyentes de 1978, pero lo que si se puede afirmar sin riesgo de incu-
trir en exageracion es que [os juristas esparioles estdbamos acostumbrados al empleo
del termino Ley organica, y no tanto por la entonces vigente Ley Orginica del Esta-
do, de 1966, que rigi6 mal que bien en las postrimerias del franquismo, como por
la consolidacion del término en leyes venerables como la Ley Organica del Poder
Judicial de 1870, que permanecia vigente desde hacia mas de un siglo, o como por
el influjo de las diversas leyes orgénicas que habian regido la composicién y las fun-
ciones del Consejo de Estado, desde la aprobada con tal rango el 17 de agosto de
1860. Desde luego no cabe dudar de que la inmensa mayoria de los juristas que fui-
mos constituyentes en 1977-78 estabamos familiarizados con esta acepcion de la ley
organica, no coincidente con el rango que la CE acabaria por otorgar a las leyes
organicas. En todo caso nuestros constituyentes, s6lo conocian superficialmente las
leyes organicas francesas y otras foraneas como las venezolanas®, pero si tenian
noticia de que las LO en nuestro pais vecino establecen un nivel en la jerarquia nor-
mativa diferenciado del de las leyes ordinarias situado sobre éste por estar previstas
por la Constitucioén para reglar materias que la misma considera de singular interés.

3. LA RAZON DE SU PRESENCIA EN LA CE

La motivacion de la importante y profusa presencia de las LO en la Constitu-
cion de 1978, como hemos visto, no puede encontrar su explicacién fundamental,

11.  Tras rastrear la Constitucién non nata de 1856, y en especial su art. 92, asi como los arts. 94 y
95 de la Constitucién de 1869, que se refieren a la Ley orgdnica de los Tribunales, y otros precedentes.

12. OrTEGA Diaz-AMBRONA, Juan Antonio: loc. cit., p. 14.

Vid. también, GARRORENA MORALES, Angel: «Acerca de las leyes organicas y de su espirea natura-
leza juridica», Revista de Estudios Politicos, Nueva época, nim. 15, afio 1980, pp. 169 y ss.

13. Elart. 163 de la Constitucién venezolana de 23 de enero de 1961 disponia en su primer parra-
fo: «Son leyes orgdnicas las que asi denomina esta Constitucién y las que sean investidas con tal caracter
por la mayoria absoluta de los miembros de cada Cimara al iniciarse en ellas el respectivo proyecto de Ley».
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ni desde un modelo extranjero, ni desde nuestro Constitucionalismo historico,
aunque a ambos debamos reconocerles alguna influencia. Es preciso buscarla tam-
bién en las singularidades que concurren en el proceso constituyente y en la filo-
sofia de consenso que, como es sabido, lo impregna.

Nuestra experiencia personal, como parlamentario constituyente, nos obligd
a dar un aviso para navegantes en las aguas de la hermenéutica juridica, al escri-
bir en 1978: La superabundancia de leyes organicas, que va a constituir un enor-
me peso que gravitard sobre los hombros de nuestra proxima legislatura, se expli-
ca por razones muy diversas. En algunos casos, el criterio dominante ha sido de
naturaleza estrictamente técnica, pues se pensaba que el contenido a reglar exigia
una norma de rango semiconstitucional. En otros, las leyes organicas ban sido un
auténtico descubrimiento de los Padres de la Patria a la hora de hallar consenso,
en puntos en que afloraba con mayor o menor nitidez el desacuerdo entre las
diversas fuerzas politicas. En ciertos supuestos la referencia a la ley organica
puede encerrar una habil larga cambiada, y disculpéseme por expresion tan tau-
rina como poco académica, con la que se remite ad calendas grecas la puesta en
marcha de algin dispositivo sobre el que se albergan dudas o recelos»'4. Aunque
buena parte de la doctrina no se quiso dar por enterada de esta realidad, Tomais
Ramoén Ferndndez retomd nuestro hilo de reflexion al escribir: «Como ha adverti-
do Alzaga, cuyo testimonio en este punto resulta especialmente autorizado, no hay
un hilo conductor capaz de explicar convincentemente el sentido de la innova-
cidbn» y, tras resumir nuestras advertencias, apostilla: «Estas dos tltimas explicacio-
nes son, a mi juicio, las Gnicas que realmente apuntan al verdadero fondo del pro-
blema, cuestidn ésta sobre la que merece la pena reflexionar brevemente, pues,
aunque es mucho lo que se ha dicho ya sobre el célebre consenso constitucional,
faltan todavia muchas cosas por decir'>. Y a la misma tesis, en analogos términos,
se ha sumado el Prof. Garcia de Enterriaé, e incluso algiin otro autor!’,

Es indiscutible que a lo largo del proceso constituyente, cuando no resultd
hacedero lograr un acuerdo sobre una determinada materia se eligieron diversos
caminos, todos los cuales tenfan un punto en comun, convenir la forma o proce-
dimiento a través del cual mas adelante se alcanzaria el consenso que en aquel
momento las Cortes constituyentes no lograban fraguar. La remisién a leyes orga-
nicas que se tenian que aprobar por la mayoria absoluta del Congreso, que exige
el art. 81.2 CE, fue uno de ellos. A ello se sumaron otras razones, que ya apunta-
mos en 1978, entre las que no se puede desconocer la indole singularmente
importante de la materias confiadas a ley orginica que pesé decisivamente en la
fijacion de ciertas reservas de ley organica, pues no en vano desde esta Optica se

14.  A1zaca ViaamiL, Oscar: «Comentario...», p. 542.

15. . FerNANDEZ, Tomis-Ramon: Las leyes organicas y el bloque de la constitucionalidad. Ed. Civi-
tas, Madrid, 1981, Pags. 19 y 20. ' '

16.. GaRcia DE ENTERRiA, Eduardo y FERNANDEz, Tomas-Ramoén: Curso de Derecho administrativo.
Ed. Civitas, 7.* ed, Madrid, 1995, pp. 120 y 121.

17. Orr0, Ignacio de: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ed. Ariel, Barcelona, 1987, p.
115, que reitera nuestra tesis, aunque sin citarnos.

- También, GALvEz MONTES Javier: loc. cit., ed. de 1998, p. 31 y su nota 5.
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redacté el art. 73 del Anteproyecto de CE, que rezaba asi: «1. Son leyes orgénicas
las relativas al desarrollo de los Titulos I y II de la Constitucion, a la organizacion
de las instituciones centrales del Estado, las que aprueban los Estatutos de Auto-
nomia, y el régimen electoral general».

A tal motivacién se afiadia, segin pudimos observar propositos puntuales de di-
ficultar (es decir, de demorar) la regulacion de alguna materia y un deseo mas gene-
ral de aportar estabilidad y consenso a ciertas parcelas del ordenamiento juridico.

‘No creemos, sin embargo, que lo anterior, permita concluir, como lo hace el
Prof. Fernandez, que «no hubo verdadero consenso, sino simple acuerdo coyun-
tural libremente revocable»!®, pues toda Constituciéon consensuada tiene espitas de
este género, aunque quizds no tan numerosas; si bien parece evidente que ciertas
fuerzas nacionalistas, en su dindmica postconstitucional si conciben, en la practi-
ca, el consenso constituyente como un acuerdo coyuntural a revisar cada mana-
na. Pero, en nuestra opinion, ello no evidencia la ausencia de un consenso bisi-
co sobre- el que se cimienta la Constituciéon de 1978, sino simplemente que hay
fuerzas politicas que bien por su nacionalismo exacerbado o bien por estar huér-
fanas del espiritu de lealtad constitucional que se precisa en todo Estado de Dere-
cho, usan y abusan de las aludidas espitas. El estudio de'la organizacion territo-
rial del poder del Estado y de los Estatutos de Autonomia, naturalmente, aporta
jugosas conclusiones en esta misma direccion.

Consiguientemente, en la forma mas esquemdtica posible podemos decir que
la ratio por la que la Constitucion de 1978 prevé un amplio niimero de leyes orga-
nicas incluye las motivaciones siguientes:

a) Para dotar de estabilidad a la legislacion sobre derechos fundamentales e
instituciones basicas del Estado, que —segin sabemos— no debian quedar al albur
de las mayorias relativas, tras cada una de las elecciones generales.

b) Para asegurarse los grandes partidos constituyentes que en aquellas materias
en las que, como hemos dejado dicho, no fue posible alcanzar un consenso pleno en
el proceso constituyente, habria de lograrse mis adelante en el Congreso de los Dipu-
tados —Camara obviamente preponderante en nuestro desigual bicameralismo— por
una mayoria cualificada, la absoluta (que, segin pensaban un tanto simplistamente a
la luz de las elecciones de 1977, como la experiencia posterior ha demostrado, pre-
cisaria del consentimiento de ambos). Un sector de la doctrina ha descrito esta moti-
vacién como el deseo de los constituyentes de retener una parte del poder constitu-
yente que entonces ejercian, ante la incapacidad de ejercerlo entonces, para el
Jfuturc®. En puridad esto no es exacto ya que aquellas Cortes no retenian nada para
si, mas bien imponian un deber de consenso minimo a las futuras cdmaras, o —si se
prefiere expresar a su manera~— retenian en favor de éstas (6rgano constituido, que no
constituyente) una parte del poder de complementar la obra del constituyente™.

18. FERNANDEZ, Tomids-Ramoén: «oc cit.», pp. 20 y ss. En especial, p. 27.

19. FEerNANDEZ, Tomids Ramén: loc. cit., p. 29.

20. Vid. andloga posicion critica, con la que coincidimos en lo esencial, en BALAGUER CALLEJON,
Francisco: Fuentes del Derecho, Vol. Il: Ordenamiento General del Estado y Ordenamienios Autonomi-
cos, Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pp. 63 y 64, nota 40.
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Eso si, con ello se incorporaba obviamente una cautela frente al peligro de que
gobiernos minoritarios colmasen esas lagunas por mayoria simple y sin el concur-
so de otras fuerzas politicas.

Se entiende mejor la reflexion de los constituyentes, si se recuerda que, como
hemos apuntado, partiamos de la apreciaciéon que nos parecia obvia —aunque el
proceso historico se encargaria de desmentir la aparente evidencia—, basada fun-
damentalmente en el resultado de las elecciones generales de 15 de junio de 1977,
conforme a la cual se concluia, de una forma demasiado prematura y contunden-
te, que nuestro sistema electoral no iba a producir, salvo rarisimas excepciones,
mayorias absolutas; por lo general se pensaba que nos encontrariamos ante gobier-
nos respaldados bien en una mera mayoria relativa, como lo era en aquellas fechas
la de UCD, bien ante una coalicién de varios partidos o un pacto de legislatura?.

c) Para prolongar un cierto espiritu de consenso en materias trascendentes,
sobre las que los preceptos constitucionales establecian criterios que precisaban de
desarrollo legislativo. Noble propésito éste pues el valor del pluralismo politico (que
encierra el principio del derecho a disentir y el del respeto que merece el discrepante,
maxime si estd en minoria) no esta refiido ni con el valor del didlogo, ni con que la
convivencia en democracia se construya sobre principios, bases y reglas consensua-
das. En un pais como el nuestro con una historia demasiado rica en confrontaciones
excesivas, reservar 4reas significativas de la regulaciéon del sistema politico al con-
senso parecia responder al buen sentido, y desde luego no implicaba optar por el
modelo italiano de la época, de democracia sin alternancia. Recordemos nuevamen-
te que se pensaba errbneamente que una mayoria absoluta en el Congreso mono-
color era mas que improbable.

Lo Unico criticable de esta motivacion es que llevara a extender en ciertos casos
la exigencia de ley orgdnica a la regulaciéon de materias, de secundaria importancia,
porque es indudable que en el deslinde material del 4mbito propio de las LO nues-
tros constituyentes no estuvieron tan finos como hubiera sido de desear.

d) En el caso del régimen electoral general, como del mismo depende en buena
medida el propio sistema de partidos y las primas o infrarepresentaciones que les apor-
ta, el interés de las organizaciones partidarias por asegurarse que en el futuro las
posibles modificaciones serian objeto de cierto consenso fue tan notorio que llevod
a los constituyentes a incorporar una referencia expresa al mismo en el art. 81.1, lo
que conllevaba un mayor énfasis formal que el haber efectuado la reserva de ley
orginica —como se pudo hacer y no se hizo- en el precepto correspondiente del
Titulo III.

e) Para poner «a cubiertor el desarrollo de los derechos y libertades fundamen-
tales, sistematicamente olvidados durante cuarenta afos, de las estrecheces de miras
a que pudieran estar tentados los gobiernos y las mayorias de cada momento. En
este campo la finalidad de garantia es tan indiscutible como loable; parecen con-
secuentemente un tanto ligeras las criticas que se enfrentan de plano con la misma

21. Alguna reflexién puntual sobre este punto, vedse en: PEMAN GaviN; Juan: {Leyes organicas:
concepto y posicién en el sistema de fuentes del Derecho», en Libro homenaje al Prof. Eduardo Gar-
cia de Enterria, Edit. Civitas, Madrid, 1991, vol. I, p. 135.



122 _ OSCAR ALZAGA VILLAAMIL

existencia de las LO, olvidando que el papel que les otorga la CE en muchos casos
esta basado en una «azén de ser» garantista a todas luces encomiable.

) Asegurar que ciertas materias babrian de regirse por leyes aprobadas por
Jas Cortes Generales, con lo cual los constituyentes procuraban enervar toda pre-
tension de las futuras Asambleas legislativas autonomicas de regularlas mediante
sus normas dotadas de rango de ley.

g) Con el objetivo de contribuir a precisar la naturaleza juridica de las leyes
por las que se aprueban los Estatutos de Autonomia se estableci6 en la CE que
aquellas son LO (art. 81.1); ciertamente las fuerzas politicas constituyentes de
ambito nacional deseaban definir aquélla en lo posible, en evitacion de que que-
dase al albur de interpretaciones juridicas ulteriores, especialmente de las pro-
pensas a sostener su condicién de leyes paccionadas, 1o que sin embargo era casi
imposible de enervar por entero en la practica, pues quedaba completamente
indefinido el contenido material del Estatuto, que podia ser muy diverso en cada
Comunidad Auténoma e incluso con el paso del tiempo, al introducirse modifica-
ciones, en su caso y dia, en algunos de ellos; sin embargo, el constituyente deja
sentada, por esta via y al margen de cualquier debate, la idea de que el Estatuto
de Autonomia, en cuanto que es ley orginica, no es el fruto del pacto entre dos
entes dotados de soberania o de anilogo poder. Por otra parte, es obvio que los
constituyentes no desconocian que los Estatutos de Autonomia eran concebidos
como formalmente diversos de las restantes LO, puesto que su procedimiento de
reforma era mas rigido (arts. 147.3 y 152.2 CE) que el que caracteriza al comun de
las leyes organicas. Es decir, de los Estatutos de Autonomia la CE obviamente pre-
dica tanto su naturaleza de LO como su condicién singularisima.

Nos ha parecido obligado, dejar constancia de las razones precedentes. Somos
muy conscientes de que, de un lado, via testimonios de los que participamos acti-
vamente en los trabajos constituyentes se puede facilitar el conocimiento de estos
motivos y, de otro, que es cuestion bien distinta, obviamente, el valor interpretati-
vo que se les quiera reconocer. En los diarios de sesiones del Congreso (Camara
en la que se decidi6 sustancialmente el importante papel que se concede a las
Leyes Organicas en nuestro sistema de fuentes) el estudioso solo encontrard, por
parte de los portavoces de los grupos parlamentarios, silencios que fueron reflejo
tanto del amplio consenso en la materia, como de que el mismo se elabor6, como
era lo ordinario en el proceso constituyente, al margen de las sesiones oficiales?.

Innecesario parece subrayar que buena parte de tales motivaciones alcanzan
toda su virtualidad en las Legislaturas en las que en el Congreso de los Diputa-
dos no se sienta una mayoria absoluta y pierden temporalmente peso cuando la
Camara Baja estd dominada por un partido poseedor de la mitad mas uno de los
escanos.:

22.  Asi, CHOFRE SIRVENT, José F. (en doc. cit», pp. 78 y 84, especialmente) muestra tanto su extra-
fieza porque «de las enmiendas que se presentaron al Anteproyecto ninguna de ellas hacia referencia
a la necesidad logica (segln su opinion, claro estd) de supresion de la ley orgédnica por razones de
coherencia con el sistema formal de legalidads, como porque no haya rastros en los Diarios de sesio-
nes de las razones que motivaron su importante presencia en la CE.
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4. EL CONCEPTO DE LEY ORGANICA EN LA CE

Recordemos que el art. 81 CE dispone: «1. Son leyes organicas las relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que
aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demas
previstas en la Constitucién. 2. La aprobacién, modificacién o derogacion de las
leyes organicas exigird mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final sobre
el conjunto del proyecto. ’

El precepto reproducido esta complementado por otros de la CE, como el
art. 75.3, que prohibe que las Camaras puedan delegar en las Comisiones Legisla-
tivas Permanentes las leyes organicas; el art. 82.1, que exceptia de la delegacion
legislativa las materias referidas en el art. 81; el art. 87.3, que no permite la ini-
ciativa popular en materias propias de ley organica. E, incluso, como tendremos
ocasiéon de ver, por el art. 86.1, relativo a los Decretos-leyes y limitador de su
ambito de aplicacién. A lo anterior se anade que al reservar la CE la autoria de las
leyes organicas a las Cortes Generales, ticitamente se excluia la posibilidad de que
leyes con tal caricter pudieran emanar de las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Auténomas. Todos estos puntos nos invitan ya a reflexionar como los
constituyentes concebian las leyes organicas como de rango superior a las ordi-
narias y diferentes de éstas por razones formales y no s6lo materiales.

Los especialistas en Derecho publico que fuimos constituyentes éramos, por
supuesto, plenamente conscientes de que el amplio manojo de leyes organicas con
que estaba equipada la Constitucién no iba a ser bien recibido por la doctrina cien-
tifica, a la que el Art. 81 y concordantes de la CE le rompian sus esquemas tradi-
cionales en materia de fuentes del Derecho?. Sin embargo las leyes organicas eran
una realidad. La doctrina cientifica habria de aceptar la nueva realidad y estudiarla.

Nosotros nos adelantamos, en 1978, con cierto desenfado aparente y con pre-
ocupacion de fondo mal disimulada, al comentar el art. 81 CE, a exponer la difi-
cultad de recoger en una definicién el concepto que de la ley organica tiene nues-
tra Constitucion; para afiadir, «nos viene a la memoria aquella singular definicion
de la fisica que formul6é Eddington cuando dijo que fisica es lo que en los libros de
la materia se estudia como tal?*. Y es que de igual manera cabria decir que son
leyes organicas aquellas a las que este articulo de la Constitucidén confiere tal rango.
No parece que el criterio totalmente decisivo haya sido el de la importancia intrin-
seca de la materia que abordan, aunque el mismo determina la necesidad de que
ciertos campos sean tratados por medio de leyes organicas, toda vez que se abre
el portillo, al final del apartado 1, a que tengan esa consideracion las restantes leyes
que con tal condicion prevé la Constitucion, y que realmente son numerosisimas y

23. Buena parte de las criticas emanaron de la doctrina administrativista, particularmente pro-
pensa a pontificar entre nosotros sobre Derecho Constitucional con anilisis mas propios del estudio
de la Legislacidn sobre aguas, montes o minas. Lamentablemente el complejo de algunos constitucio-
nalistas patrios ante sus primos administrativastas ha hecho estragos de grueso calibre en este terreno
y en tantos otros.

-24. EDDINGTON: La filosofia de la Ciencia fisica, 1956, p. 12.
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de calibre variado (...). De otro lado, forma parte del concepto de ley orginica, tal
y como se desprende del apartado siguiente, el singular procedimiento de elabo-
raciéon que se ha de seguir para su aprobacion, modificacion o derogacion»?.

De esta forma indicabamos que el concepto hibrido de la ley organica, que el
constituyente habia acuviado —desde preocupaciones, como ya sabemos, mds poli-
ticas que técnico juridicas— se habia construido sobre dos elementos, uno material
y otro formal.

4.1. EL CRITERIO MATERIAL

Este es evidentemente el criterio que se sigue en el parrafo 1 del art. 81 CE,
desde la primera redaccién del Anteproyecto de Constitucion, hasta el texto defi-
nitivo?, con algunas variantes que analizaremos someramente en el apartado
siguiente de este capitulo. El constituyente aspira —en nuestra opinion—, a reser-
var el rango de ley organica para las leyes dedicadas a reglar las materias referi-
das en este apartado.

No podemos, en consecuencia compatrtir la tesis del Profesor Balaguer Calle-
jon, quien, tras afirmar «..se puede entender que el concepto de ley organica, a dife-
rencia del tipo general de ley, no es un concepto formal, sino material» afiade: «Seria
formal, sin embargo, si se hubiera interpretado por el TC que la ley organica puede
extenderse legitimamente sobre todas las materias que constituyen el ambito de
actuacion de la ley en nuestro ordenamiento»’; la cuestion esta dotada a nuestro jui-
cio de buenas dosis de complejidad, pero la naturaleza de las leyes organicas no
depende del humor con que se levante cada mafiana el TC. Las leyes organicas tie-
nen una naturaleza juridica que se desprende de la CE; el TC puede interpretarla, pero
no hasta el punto de transmutar la concepcion del Poder Constituyente, que nunca ha
abarcado todo «l dambito de actuacién de la Ley en nuestro ordenamiento».

El problema esencial que plantea este criterio material -no desconocido para
el propio constituyente— es el de que las materias referidas en el mencionado parra-
fo suscitan en la practica numerosos problemas de deslinde, como vamos a tener
ocasiéon de estudiar mas adelante en este mismo capitulo. El reproche que puede
formularse al constituyente, lejos de centrarse en el hecho mismo de la consagra-
cion de la categoria de las leyes orgdnicas en nuestro sistema de fuentes (como
parte de la doctrina sostiene con entusiasmo digno de mejor causa), es la impreci-
sién con que deja definido el Ambito material de las leyes organicas. De forma que
el criterio, de la CE, en ocasiones, se nos presenta como de caucho, dando mis o
menos de si, segin los parametros interpretativos que se apliquen. En esta proble-
matica hemos de situar la delicada cuestion de las llamadas materias conexas, a las

25.  A1zaGa ViaamiL, Oscar: «Comentario...», p. 538.

26. Véanse estos antecedentes en: «Constitucién espafiola. Trabajos parlamentarios», Vols. I a IV,
Ed. Cortes Generales, Madrid, 1980. Y su glosa en LINDE Paniagua, Enrique: loc. cit., pp. 16 a 24; CHOFRE SIr-
VENT, José F.: doc. cit, pp. 65 a 95; y PEMAN GaviN, Juan: loc. cit., pp. 137 y 138.

27. BALAGUER CALLEJON, Francisco: loc. cit., p. 62.



EN TORNO AL CONCEPTO DE LEY ORGANICA EN LA CONSTITUCION 125

que también habremos de atender en el apartado siguiente. Y, en nuestra opinion,
- enfatizar el que el criterio material prima sobre el elemento formal es sostener una
tesis —sostenida con afin polémico innecesario por un significativo sector de nues-
tra doctrina— en principio, demasiado obvia (en el deslinde entre los ambitos de los
dos tipos de leyes) pero que poco aporta a la soluciéon de los problemas de deslin-
de apuntados, mas alla del deleite que siempre encontramos los profesores en los
intersticios de las discusiones alambicadas y en el descubrimiento de océanos publi-
cos y notorios. Lo que no es asumible, como estudiaremos poco después, es des-
conocer la importancia que también atribuye la CE al criterio formal.

Mas relevante es en la prictica la cuestion de si el primer apartado del art. 81
CE encierra la totalidad de las materias que pueden y deben ser reguladas median-
te ley organica o si, como, por ejemplo, ha sostenido arriesgadamente Ortega Diaz
Ambrona «La constitucién sefiala esas materias, que serin materias reservadas a la
Ley Organica, en terminologia del art. 28.2. de la LOTC. Las sefala, pero no las
acota totalmente”®. Para apoyar tal afirmacién desarrolla un prolijo analisis de
diversos supuestos de ley organica contemplados en la CE en que la determina-
cién material es minima. Nos limitaremos aqui a traer a colacion el art. 93 CE, con-
forme al cual: Mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados
por los que se atribuya a una organizacién o institucion internacional el ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucion». ;Cuales son tales competencias?; la
indeterminacion material dificilmente podria ser mayor. La respuesta solo la podra
dar el legislador via ley organica, ya que en la misma encontrard lo que algunos
gustan denominar una retencion de poder constituyente constituido.

Aniloga problematica a la que suscita la organicidad de las disposiciones que
autoricen la atribucién a una organizacién o institucién internacional, conforme al
meritado art. 93 CE, creemos que se plantea en torno a los arts. 81 y 147.3 CE,
cuando prevén, como sabemos, que son leyes orginicas las que aprueban los
Estatutos de Autonomia o su reforma, ya que el contenido material de tales Esta-
tutos estd sblo parcialmente definido en la Constitucién, quedando un amplio
margen discrecional en manos de quienes en cada caso asuman su autoria o su
reforma. Sin duda esta linea de reflexién conduce a concluir la insuficiencia del
criterio material como Unico elemento definidor de la naturaleza de las Leyes
Organicas en nuestra Constitucion.

A su propia tesis Ortega suma otra afirmacién fundamental, que nosotros
compartimos sin reservas, la de que el criterio material es un elemento necesario
para delimitar conceptualmente la Ley Organica, pues no puede baber una Ley
Organica que no verse sobre las materias sefialadas en el art. 81.1 o que no esté
prevista en la misma Constitucion. Si bien ese criterio material rvesultara insufi-
ciente (ya que en muchos casos se nos ofrece como poco material o sélido,y pare-
ce mas bien —a la hora de su aplicacion— perteneciente al estado gaseoso) y habra
que prestar atencion al criterio formal, en el que de inmediato vamos a centrar
nuestra atencion.

28. ORrTEGA Diaz-AMBRONA, Juan Antonio: loc. cit., p. 25.
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Antes, permitasenos constatar que, desde una posicion menos precisa que la
de Ortega Diaz Ambrona, Otto defendié asi mismo la mas que discutible tesis de
que «es claro también que la ley organica puede regular cualquier materia, y no
s6lo la que le esta reservadar, si bien afiadié con mejor criterio: «in que ello sig-
nifique que en el futuro el precepto no orginico quede dotado de fuerza pasiva
frente a la ley ordinaria, esto es, sin que quede sustraido a la disponibilidad del
legislador ordinario, que podrd modificarla o derogarla-®. Obviamente el Prof. de
Otto plantea dos cuestiones, que demandan analisis separado.

Respecto de la primera solo podemos coincidir con su apreciacion, si la res-
tringimos a la zona fronteriza con la ley ordinaria, puesto que los constituyentes
éramos muy conscientes tanto de que la frontera entre las materias propias de ley
orginica debian ser concretas (en efecto, el art. 81.1 CE no habla en puridad de
reserva de ley orgdnica, sino que emplea la expresion «Son leyes organicas las rela-
tivas a...., donde encuentra, a nuestro juicio, apoyo innegable el criterio material®,
como, a la par, pensabamos con realismo que en la practica el legislador, en cier-
tos casos concretos, no iba a poder establecer demarcaciones nitidas no solo entre
ciertas leyes sino en el ambito de una misma ley que abordase materias diversas.
Luego inevitablemente se darian casos en que una ley ‘organica regulase mas o

menos tangencialmente materias que en principio no son propias de tal tipo de

norma. Si bien, en zona no fronteriza, en puridad, no cabe legislar mediante ley
organica materias propias de la ley ordinaria.

La segunda de las tesis sostenida por Otto, nos parece correcta en la medida
en que se compatibilice con el respeto debido al art. 28.2 de la LOTC, que, segin
recordamos, dispone literalmente: «Asi mismo el Tribunal podra declarar inconsti-
tucionales por infraccion del art. 81 de la Constitucion, los preceptos de un Decre-
to-ley, Decreto legislativo, ley que no haya sido aprobada con el caricter de orga-
nica o norma legislativa de una Comunidad Auténoma en el caso de que dichas
disposiciones hubieran regulado materias reservadas a ley orgdnica o impliquen
modificacion o derogacién de una ley aprobada con tal caracter cualquiera que
sea su contenidor. Pero este importante precepto nos conecta ya con el segundo
criterio que hemos de analizar.

4.2. FEL CRITERIO FORMAL Y LA CUESTION DEL RANGO DE LAS LEYES
ORGANICAS

Este criterio formal es incorporado por el parrafo 2 del art. 81 CE (al estable-
cer, como sabemos, que la aprobacion, modificacién o derogacion de las leyes
organicas exigird mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final sobre el
conjunto del proyector) es, en primer lugar y en su configuracion literal, original

29. OtrO, Ignacio de, loc. cit., Ed. Ariel, Barcelona, 1987, p. 113.

30. El art. 28.2 de la LOTC introdujo el criterio de reserva de Ley orgdnica desde su razonable
preocupacién por aportar criterios formales que coadyuven a configurar el concepto y alcance de las
leyes organicas cuando, por abordarse materias conexas, el criterio material resulte insuficiente.
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de nuestra Constitucion de 1978% y, a nuestro juicio reflejo 16gico de las razones
~ que movieron al constituyente a inscribir en la CE este tipo singular de fuente del
Derecho. Dicho con otras palabras, sobre materias a consensuar debia legislarse
mediante un tipo de ley con unas caracteristicas formales que garantizase mini-
mamente el espiritu de concordia que habia presidido el proceso constituyente.
Siendo esto asi dificilmente se puede sostener que este criterio no es significativo
en la conceptuacion de la Ley organica, como tenazmente sostiene algin sector
de la dogmatica, especialmente entre prestigiosos administrativistas. Es mas, en
nuestra opinion, solo el criterio formal explica que el poder constituyente incorpo-
rase a la CE, junto a las leyes ordinarias, el tipo de las leyes organicas, aunque las
mismas se definan primariamente mediante un criterio material.

Nadie parece discutir que para que una ley tenga la condiciéon de organica,
amén de tratar una materia reservada a la misma en el art. 81.1, debe ser tramita-
da y aprobada conforme a lo previsto en el art. 81.2 CE y normas de los regla-
mentos parlamentarios de ambas Cimaras que lo desarrollan. Si no se hace asiy
no se produce una votacioén final favorable, sobre el conjunto del proyecto en el
Congreso, la ley no puede ser organica. Es decir, el criterio formal es obviamente
constitutivo del concepto de ley organica en la CE. '

A lo anterior se anade la circunstancia de que para ciertos supuestos la CE
prevé leyes organicas que s6lo son, en verdad, disposiciones de las Cortes Gene-
rales, cuyo contenido puede ser irrelevante, incluso de efectos carentes de genera-
lidad, pero cuyo rango o caricter organico se debe a razones puramente formales.

La cuestion de fondo, en la inacabable polémica sobre la naturaleza de las
leyes organicas, que afecta a su rango, podria resumirse asi:

a) Sentado el criterio material, la distincién entre leyes ordinarias y leyes orga-
nicas es simplemente competencial (las relativas a las materias indicadas en el art.
81.1 CE son orginicas y las restantes no lo son) y si una materia propia de ley orga-
nica se regula por ley ordinaria —o viceversa— mas que infringirse un criterio for-
mal o atentarse contra el principio de jerarquia de las normas, lo que se da es una
violacién del principio de competencia que deslinda normas del mismo rango. Esta
tesis tiene no pocos partidarios, unos persuadidos de que estan defendiendo un
dogma y otros que mds fina y cautamente admiten que: <o es licito achacar a sim-
ple espiritu pertinaz las posturas provocadoras que contintan defendiendo, de
forma minoritaria, la superioridad jerarquica de la ley organica sobre la ley ordina-
ria. Ponen de relieve, cuando menos, que es necesaria una profundizacion tedrica
en la funcién constitucional y la naturaleza juridica de las Leyes organicas-*.

b) Por el contrario, otros autores no negamos que el criterio material es el pri-
mero a considerar, pero también pensamos que en los casos de colisiéon entre leyes
ordinarias y leyes orgdnicas, amén de una violacién del principio de competencia

31. No obstante, no cabe desconocer cierta lejana inspiracién en el art. 46 de la Constitucion fran-
cesa de 1958 —cuyas leyes orginicas necesitan la participacion de la voluntad del Consejo Constitucio-
nal- y, en mayor grado, en el art. 163 de la Constitucién venezolana de 1961. Veinse notas 6 y 13 de
este trabajo. '

32. Diez Picazo, Luis Maria: «Concepto de Ley y tipos de Leyes», en REDC, niim. 24, afio 1988, p. 59.
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se estd en presencia de una vulneracioén de los requisitos formales que es preciso
respetar para modificar una ley orginica, acentuados cuando ésta ampara un Esta-
tuto de Autonomia; de todo ello deducimos que estamos no sblo en presencia del
principio de competencia, sino también del de jerarquia. Ciertamente, como ya
hemos apuntado el criterio material frecuentemente resulta en la prictica insufi-
ciente —por razén de la indeterminacion de muchas de las materias propias de ley
organica— y ha de atenderse entonces al criterio formal, que lejos de ser secunda-
rio es importante pues afecta incluso al rango de la norma, es decir a la ]erarqma
normativa, plano en el que la ley organica precede a la ley ordinaria.

Obviamente la CE no se pronuncié de manera explicita sobre el rango nor-

mativo de las leyes organicas, que es cuestibn que con buen criterio deja en ma-
nos de la doctrina.
- Sin embargo los const1tuyentes coherentes con sus preocupaciones —puestas
ya suficientemente de manifiesto en paginas anteriores— conciben las leyes orga-
nicas, segin escribimos ya en 1978, «como un tipo de disposiciones que se sitian
en la jerarquia normativa de nuestro ordenamiento juridico en una zona interme-
dia entre la Constitucion y las leyes ordinarias y cuyo procedimiento de aproba-
ci6én, modificacion o derogacion estd dotado de una ligera nota de rigidez»3. Muy
poco tiempo después se pronunci6 en los mismos términos el Prof. Garrido Falla,
que en su condicién de letrado de las Cortes, adscrito precisamente a la Comision
constitucional del Congreso, conocia de primera mano la voluntad del constitu-
yente asi como otros autores®.

¢) El contrapunto a la posicidén anterior, inicialmente dominante, lo puso el
Prof. de Derecho Administrativo, Enrique Linde, al escribir que el requisito del
art. 81.2 «ni modifica la naturaleza de los citados productos normativos de las Cor-
tes, que son leyes, ni, por tanto, las leyes organicas tienen rango superior a las
demas»®. Tesis que desarrollard posteriormente en nuevos trabajos?. Posiblemen-
te esta posicion arranca ticitamente de un concepto unitario de la Ley, valido en
otros ordenamiento juridicos pero no en el espafol tras la Constituciéon de 1978.

33, ALZAGA ViLaamiL, Oscar: «Comentario. . », p. 538.

34. GarrIDO FarLa, Fernando: «Fuentes del Derecho y la reserva reglamentaria en el proyecto de
Constitucién», en: Estudios sobre el proyecto de Constitucion, Ed. CEC, Madrid, 1978, pp. 41 y 42. Tam-
bién en su conferencia: «Las fuentes del Derecho en la Constitucion espafiola», en la obra La Consti-
tucion y las fuentes del Derecho, Ed. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, Vol. I, pp. 35 a 39.
Asi como en su comentario al art. 81 CE en GARrRIDO FaiLa, Fernando y VVAA: Comentarios a la Cons-
titucion, Ed. Civitas, 2.* ed, Madrid, 1985, pp. 1225 y 1226.

35. Entre los que cabe citar, en los momentos préximos a la entrada en vigor de la Constitu-
cién, a DiEz Picazo, Luis»»Constitucidn y fuentes del Derechos,en el libro La Constitucién espariola y las
Juentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, Vol. I,p. 659 y también en REDA, nGm.
21, p. 194; asi como a Sosa WAGNER, Francisco: «Aproximacién al tema de las leyes orginicas», en el
libro anteriormente citado, Vol. I1I, pp. 1984 y 1985 y mis modernamente, como veremos, a RODRIGUEZ
ZAPATA, Jorge. ‘

36. LINDE PaniaGua, Enrique: ey y reglamento en la Constitucién», en Lecturas sobre la Cons-
titucion espariola, Ed. UNED, Madrid, 1978, Vol. I, p. 257.

37. LiNDE PaNIaGgua, Enrique: <Las leyes orginicas parciales en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional. Un ejemplo practico en el Anteproyecto de la Ley de Contrabando», en Revista de Administra-
cién Piblica, nGm. 94, enero-abril 1981, pp. 339 a 344.
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d) Se quiso salir al paso de tales dudas, cuyas consecuencias practicas eran de
temer, en la LOTC. Esta Ley, como todos sabemos, fue la primera elaborada y apro-
bada con rango de organica. En efecto, estamos ante la Gnica Ley de desarrollo de
la Constitucién, cuyo anteproyecto se elabor6 en el Ministerio de Justicia durante el
proceso constituyente en base a un dictamen elaborado por el prestigioso adminis-
trativista, Prof. Garcia de Enterria, que eludia la problematica del rango de las Leyes
Organicas. De esta forma, disueltas las Cortes que operaron como constituyentes,
celebradas las elecciones de 1979, el nuevo Gobierno en su primera reunion pudo
aprobar y remitir al Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional, que se debati6, modifico y aprob6 con especial celeridad,
como pieza complementaria bésica que era de la propia Constitucion. En los traba-
jos parlamentarios acerca de la LOTC el peso recay6 especialmente sobre diputados
y senadores que habfamos, poco antes, participado en la redaccion de la Constitu-
ci6én®®. Consecuentemente la inclusion del art. 28.2 en esta ley orgdnica era un
esfuerzo por consolidar la interpretacion que se consideraba auténtica sobre la rela-
cién entre ley organica y ley ordinaria y, consiguintemente, por esclarecer —{rente a
la tesis de Linde— el superior rango jerdarquico que corresponde a la ley organica, res-
pecto de las leyes ordinarias y demds normas con fuerza de ley ordinaria.

Es significativo, que un autor tan renuente a reconocer la superioridad del
rango normativo de las leyes organicas sobre las ordinarias, como Chofre, tras ras-
trear la elaboracion parlamentaria del referido precepto de la LOTC, haya tenido
que reconocer que <o realmente cierto es que todos los grupos del arco parla-
mentario estaban de acuerdo, en el mantenimiento del discutido apartado segun-
do del articulo 28%.

Para ser mas precisos, podemos recordar que el actual texto se introdujo en
el Senado mediante una enmienda de UCD, aceptada por todos los Grupos Par-
lamentarios de la Camara Alta por unanimidad®. No se habia incluido antes en el
Congreso de los Diputados por que era miembro de la Ponencia, junto conmigo,
en nombre de UCD el respetado administrativista Sebastidn Martin Retortillo, que
de una parte no habia sido parlamentario constituyente y de otra, compartia las
tesis de los Profesores Linde, Garcia de Enterria y T.R. Fernandez, por todo lo cual
nos pareci6 razonable eludir en el Congreso un debate que preferimos trasladar
al Senado, con el respaldo unanime de las fuerzas politicas a la letra y el sentido
del que pasaria a ser art. 28.2 LOTC.

Como hemos constatado poco mis arriba el referido apartado 2 del art. 28 de
la LOTC autoriza al TC a declarar inconstitucional —por infraccion del art. 81 CE~
no so6lo un Decreto-ley o un Decreto legislativo, sino tambi€én una {Ley que no
haya sido aprobada con el caricter de organica o norma legislativa de una Comu-
nidad auténoma en el caso de que dichas disposiciones hubieran regulado mate-
rias reservadas a Ley Organica o impliquen modificacion o derogacion de una Ley

38. Como Portavoz de UCD en la Comisién Constitucional del Congreso, el autor de estas pagi-
nas fue miembro de la ponencia del Congreso, por el Partido del Gobierno, de la LOTC.

39. CHOFRE SIRVENT, José F.: loc. cit., p. 290.

40. Vid. Tribunal Constitucional. Trabajos parlamentarios. Cortes Generales, Madrid, 1980, p. 403.
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aprobada con tal cardcter’! cualquiera que sea su contenido». En estos términos y
especialmente al incluir in fine la expresion «cualquiera que sea su contenido, el
legislador desautoriza la' doctrina que s6lo veia entre la ley ordinaria y la ley orga-
nica un deslinde competencial y respalda, con lo que bien puede llamarse en este
caso la interpretacion auténtica de la CE, la tesis de que en los supuestos situa-
dos en terreno fronterizo entre las materias reservadas a ley orgénica, sin necesi-
dad de hacer un esfuerzo exhaustivo, y de ordinario indtil, por convertir en blan-
co o negro la gama de grises, el TC puede declarar inconstitucional la norma con
rango de ley ordinaria que modifique o derogue una ley aprobada con rango de
organica cualquiera que sea su contenido. Dicho en otras palabras el art. 28.2
LOTC le indica al maximo intérprete de la Constitucion, que ella misma organiza
y regula, que considere, en los supuestos resefiados en tal precepto, que la ley orga-
nica precede en la jerarquia normativa a la ley ordinaria. Es decir, la LOTC parte
de una evidencia, los limites pricticos de la reserva material de Ley Organica
hacen imprescindible que en los casos en que colisionan Leyes de naturaleza orga-
nica con las meramente ordinarias en «erreno de nadie», prevalezcan aquéllas, lo
que es tanto como subrayar la vertiente formal de las leyes organicas.

e) Pero la animadversion con que buena parte de la doctrina cientifica habia
recibido la incorporacién a la CE de un tipo especifico de fuente del Derecho,
como era la ley organica, que era percibida como claramente heterodoxa, no se
modificé un 4pice con la capital aportacion del citado art. 28.2 de la LOTC.

Quizas la enemistad mis elegantemente expuesta, fue la formulada en 1980
por Angel Garrorena, pero sin disimular que aborrecia la solucién adoptada por
nuestro constituyente. Asi escribié: «El articulo 81 de la nueva Constitucion ha
creado una forma, una nueva categoria de normas juridicas —las Leyes Organi-
cas— llamadas a ocupar, segin su filosofia matriz, un lugar intermedio entre las
Leyes ordinarias y la propia Constitucion, pero mi tesis es que, al introducir entre
nosotros esta controvertida figura, el Legislador no ha hecho otra cosa que apelar,
un tanto frivolamente, a la capacidad que la forma tiene para poner en pie, por
su sola virtud, especificas categorias juridicas; provocando, ademas —lo cual es
grave—, la presuncion de que dichas categorias, por el mero hecho de haber sido
puestas en vigencia, poseen una justificacion y una entidad propia®?. Observese
como Garrorena en su diatriba no pone en duda el que la voluntad de los cons-
tituyentes ha sido introducir elementos formales que configuren un tipo de norma
intermedia o interpuesta, en la jerarquia normativa, entre la Constitucion y las
Leyes ordinarias; simplemente no esti de acuerdo con la redaccion del art. 81 CE.
Consecuentemente escribe mas adelante: <El legislador (sic) ha dado a las leyes

41. BasTiDa, Francisco J. —en: da naturaleza juridica de las leyes organicas (comentario biblio-
grafico), en REDC, nim. 2, afio 1981, p. 298- recuerda que para Tomés Ramon Fernandez la expre-
sion «Ley (orginica) aprobada con tal cardcter» (art. 28.2 LOTC), «emite fundamentalmente a que la ley
sea aprobada por mayoria absoluta». Esta simplificacién no es asumible, pues es obvio que la LOTC se
refiere a que la Ley sea aprobada por las Cortes Generales siguiendo, especificamente en el Congre-
s0, el procedimiento especial que para que tenga «al caricter» prevé el Reglamento del Congreso en
sus arts. 130 a 133.

42. GARRORENA MORALES, Angel, {Las Leyes orgénicas... loc. cit., p. 170.
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orgincias una extensién aberrante para una categoria que estd abocada a produ-
cir después efectos, en alguna medida simétricos a los de una Ley cuasiconstitu-
cional. Una veintena larga de Leyes organicas nominativa y expresamente previs-
tas, a las que hay que unir las que resulten del juego de unas generosisimas
clatisulas abiertas —todas las leyes que regulen el desarrollo de los derechos fun-
damentales y de las libertades publicas, por ejemplo; los Estatutos regionales (sic),
etc....—, hacen que el nimero posible de leyes organicas exceda de toda prevision.
Es absurdo aventurar cifras»%. :

Desde esta actitud, de espaldas a la letra de la Constitucion y a la voluntad del
poder constituyente, se ha mantenido un combate entusiasta y en ocasiones —como
la que acabamos de citar— brillante contra la superioridad jerarquica de la ley orga-
nica, cuando regula materias ubicadas en la zona fronteriza con el terreno propio
de la ley ordinaria, con infinidad de criterios, tan respetables como a nuestro jui-
cio imposibles de compartir. Asi se nos dice:

1) Que el llamado «principio democratico» se basa en que se legisla por ma-
yoria simple*. Algo hay de verdad en ello, como criterio general pero menos si la
tesis se circunscribe al concepto de mayoria «imple». Nada impide en la teoria
democratica de nuestro tiempo el que una Constitucién basada, como la nuestra,
en el valor del pluralismo politico, incorpore, por via complementaria, el valor del
consenso, que es junto el del didlogo y el compromiso otro capitulo del «princi-
pio democriticor, al menos tal y como lo entendia Kelsen® y nosotros pensamos
que se debe entender a fines del Siglo XX. La realidad de numerosos sistemas poli-
ticos occidentales bicamerales, en que el diverso sistema de eleccién de cada
asamblea conduce a mayorias distintas en ambas y la obligada consecuencia de
que para legislar el Gobierno ha de lograr un consenso superior al que resulta de
contar con la mayoria simple del Congreso es otra evidencia frente a las interpre-
taciones simplistas del «principio democritico», que han acampado tan alegre-
mente en nuestra doctrina actual®, por no citar precedentes histéricos o foraneos
(por ejemplo, art. 45 de la Constitucion francesa de 1958) cuyo espiritu democra-
tico nunca se puso en duda.

2) Que el principio de jerarquia normativa es «el efecto reflejo de la jerarqui-
zacion politica de los 6rganos de los que los textos (normativos) emanan»*. Esta
tesis, sostenida en primer lugar por el prestigioso administrativista, Santamaria Pas-
tor, refleja la vision tradicional con que buena parte del Derecho puablico ha con-
templado el principio de la jerarquia normativa, segin la cual la ley era superior
jerarquicamente al reglamento, porque el Parlamento era, a su vez, politicamente

43. Idem. loc. Cit. p. 204.

44. Por ejemplo, FERNANDEZ, Tomés Ramon «Joc. cit, pp. 34 a 39. Mis brevemente incide en la
misma tesis PEREZ Rovo, Javier: Las fuentes del Derecho, Ed. Tecnos, Madrid, 3. ed, 1986, p. 74.

45. KeLseN, Hans, Esencia y valor de la Democracia, Ed. Labor, Madrid, 1934, pp. 85 y ss.

46, Una vision paralela a la nuestra sobre esta punto puede consultarse en BALAGUER CALLEJON,
Francisco: doc. cits, p. 64. _

47. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Las leyes orgdnicas: Notas en torno a su naturaleza y pro-
cedimiento de elaboracién», en RDP (UNED), nam. 4, otofio 1979, p. 42. para sumarse a esta tesis
GARRORENA MORALES, Angel: «Acerca de las Leyes orgdnicas y de su espurea naturaleza juridica», en REP,
nim. 13, afio 1980, pp. 169 y ss.
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superior al Gobierno. Parece, en principio, l6gico que para los administrativistas
todas las leyes tengan el mismo rango, ya que provienen de una misma fuente
normativa, la parlamentaria y ya hemos visto como buena parte de nuestros mejo-
res administrativistas abordan el estudio de las leyes organicas en la CE a través
de unos «prismaticos» tan respetables como sobre todo restrictivos de la anchura
de miras con que se deben analizar los preceptos constitucionales.

Sin embargo, la posicion anterior, aunque encuentra ciertas innegables raices
en la construccion historica de la relacion Ley-Reglamento, no es asumible. Y ello
porque:

a) En primer lugar, desconoce que, con el transcurso del tiempo, en las
democracias actuales, los Gobiernos han advenido a la categoria de colegislado-
res (en la confeccion de diversas normas con efectos de Ley, como los Decretos
Ley y los supuestos de delegacién legislativa, e incluso en la elaboracion de las
leyes, cuya iniciativa acostumbra a deberse a ellos y en cuyo proceso de debate y -
elaboraciéon no abandonan nunca la batuta para dirigir la orquesta parlamenta-
ria).Y, en segundo término algo esencial para un analista de la Constitucidén espa-
fiola de 1978 —y en general para un constitucionalista— como que Las Cortes que
aprobaron la CE (al igual que ha ocurrido en no pocas ocasiones en la Historia
del Derecho constitucional comparado) fueron, a la vez, Cortes constituyentes y
Cortes ordinarias y por tanto elaboraron —mediante un procedimiento mas solem-
ne y rigido, rematado incluso mediante la aprobacion en referéndum-— una norma
de rango fundamental, la Constitucién, y —a la vez— numerosas leyes ordinarias, al
margen de tal procedimiento. Es decir, el mismo 6rgano parlamentario, de hecho
en ocasiones, produce normas de diverso rango, segin el procedimiento de ela-
boracién que sigue al respecto.

b) Se ignora igualmente que la CE es reformable por las propias Cortes, en
los supuestos de modificacioén ordinaria contemplados en el art. 167.1 y 2, tan sé6lo
mediante una mayoria reforzada de tres quintos del Congreso. Luego el mecanis-
mo de rigidez en el procedimiento de reforma de la Constitucién es la nota mas
caracteristica, en el terreno técnico juridico —en nuestro Derecho constitucional,
como igualmente en otros occidentales— tanto de la superioridad jerarquica del
poder constituyente constituido, que, como sabemos, reside sustancialmente en
las Cortes Generales, como de su obra, la Ley de leyes y de las reformas que en
la misma se establezcan. Procedimiento de reforma agravado y superioridad en la
jerarquia de normas son notas conexas en Derecho Constitucional.

Andlogamente, el dispositivo de moderada rigidez —mayoria absoluta del con-
greso— que introduce el art. 81.2 CE, para la aprobacion, modificacion o deroga-
cion de la leyes orgdnicas, comporta una cierta superioridad de rango de este tipo
de ley, que queda situado, como afirmabamos ya en 1978, «en una zona interme-
dia entre la Constitucion y las leyes ordinarias-*®, al menos cuando hay colisién
entre ellas en el campo que damos en llamar fronterizo entre las materias propias
de ley organica y las restantes. Como ha remachado recientemente Rodriguez

48. ArzaGA Viiaami, Oscar: «Comentario....», p. 538.
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Zapata, <Todos los procedimientos agravados —como el procedimiento de reforma
constitucional (art. 167 CE)— revelan una voluntad parlamentaria cualificada que
es indice de una preferencia o jerarquia mayor de la fuente de que se trate»®.

Por altimo, creemos que Santamaria parte —como lo hizo también desde una
formacion de experto en Derecho Administrativo, entre otros, Linde— de una
vision monista de la Ley, que es ajena a la de nuestra Constitucion vigente.

©) Que al art. 28. 2 LOTC es inconstitucional, por contravenir la concepcion
estrictamente material, que —dicen— impone la CE. A esta grave afirmacion llegan
quienes, por desear olvidar el factor formal que tienen las leyes organicas, aun
desconociendo el alcance del segundo apartado del art. 81 CE, son conscientes de
que su tesis no es compatible con el contenido dispositivo del referido precepto
de la LOTC. Asi, por ejemplo, se nos dice que «por supuesto la postura mas correc-
ta en este sentido seria la de proceder a su declaracion de inconstitucionali-
dad..». Sostener, ademas, como se ha hecho, que la LOTC obliga a todos los
actores publicos, menos al propio TC, porque este estd capacitado para declarar
su inconstitucionalidad — aunque no medie ni recurso de inconstitucionalidad ni
cuestién de inconstitucionalidad— es simplemente un disparate, ya que el TC
nunca puede actuar, a estos efectos, de oficio. El art. 28.2 LOTC esta en vigor y
por tanto vincula al TC, con independencia de las proclividades doctrinales de los
magistrados que en cada momento lo integren, que ciertamente en ocasiones
parecen haberlo desconocido.

El trasfondo de todo el debate doctrinal sobre las leyes orgdanicas es mds simple
de lo que parece: Gran parte de la doctrina académica, por razones diversas —que
van desde las de indole juridico formal o una deformacion administrativista en la
exégesis del Derecho Constitucional, basta las de una determinada forma de con-
cebir la democracia parlamentaria- no estd de acuerdo con que se haya incluido
en la Constitucion la categoria de la ley organica; y, dado que sin embargo no la
puede desconocer, postula bien su reduccion al minimo de los casos en que la
misma es posible, bien su paridad de rango con la ley ordinaria. Consecuentemen-
te no nos puede extrafiar demasiado que Chofre escriba con rotundidad maxima
" que: «Es aberrante pensar como constitucionalmente correcto que la Constitucion
permita gobernar por mayoria simple (investidura en segunda votacién) y, sin
embargo, haya creido que el Gobierno asi investido no pueda tener con esa misma
mayoria, politica educativa, politica penitenciaria, politica penal, politica universi-
taria, politica en materia de funcionarios, etc., porque todas esas zonas le han sido
substraidas al quedar reservadas al sistema de mayorias absolutas impuesto por la
ley organica-s!. Amén de que se incurre en el sofisma de equiparar la modificacion
o derogacion de una ley orgdnica con «una politica» sobre la materia —pese a que
esto Gltimo es algo bastante mas amplio, pues incluye, entre otras iniciativas, el

49. RODRIGUEZ ZAPATA, Jorge: Teoria y prdctica del Derecho Constitucional, Ed. Tecnos, Madrid,
1996, pp. 141 y 142. '

50. CHOFRE SIRVENT, José F., loc. cit, p. 293. En anilogo sentido, Vid. PErez Rovo, Javier, das
fuentes del Derecho». Ed. Tecnos, 3.* ed. Madrid, 1986, pp. 68 a 70.

51. CHOFRE SIRVENT, José F., loc. cit., p. 305.
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desarrollo de las leyes a través de la potestad reglamentaria y un sinfin de actos de
‘gobierno—, se desconoce que la Constitucidon, en efecto, hace viable el Gobierno
investido por mayoria simple, pero como salida tltima para superar la ausencia del
Gobierno que conforme a las pricticas ordinarias en el mundo occidental goza de
respaldo mayoritario en el Parlamento (no en vano el parlamentarismo se basa en
el Gobierno de la mayoria controlado por la minoria o minorias), lo que le dota de
la estabilidad deseable para desplegar la accion de Gobierno.

Pues bien, lo que nuestros Constituyentes quisieron y nuestra Ley de leyes
impone es que un Gobierno minoritario no pueda modificar a su antojo ciertas
parcelas del ordenamiento juridico y haya de buscar el apoyo parlamentario de
una mayoria absoluta a tales efectos. No parece, por cierto, que esta prudente
cautela, que se institucionaliza a través de la llamada reserva de ley organica, haya
dado frutos aberrantes sino que mas bien ha promovido el diidlogo y el consen-
's0, en ciertas ocasiones, entre diversas fuerzas politicas, sobre materias legislati-
vas que requieren de cierta estabilidad —s6lo lograble por la via del compromi-
so—, lo que contribuye a superar la comprensible tentacién de los gobiernos,
aunque sean minoritarios, de imponer unilateralmente su santa voluntad en leyes
significativas, que podrian ser objeto de un «bandazo» a la vuelta de las siguien-
tes elecciones. A estos efectos, como bien dice Rodriguez Zapata, la CE estable-
ci6 que mientras el legislador ordinario quiera, al legislar, por mayoria simple, el
legislador organico quiera por mayoria absoluta. La ley organica manifiesta asi lo
que la doctrina clisica denomina «una mayor intensidad del querer del Estado»
(eine grossere Intensivitat des staatlichen Willens), que tiene su reflejo en su posi-
cion en el sistema de fuentes®?. Consecuentemente procede puntualizar que, dada
la agresividad simplista con que tienden a confrontarse las posiciones partidistas
en nuestra patria y el déficit de consenso que se sufre sobre politicas basicas de
Estado —que en las viejas democracias se suelen consensuar entre los grandes par-
tidos— nuestras leyes organicas son fuentes del Derecho cargadas de legitimacion
desde la mejor teoria democratica.

En todo caso, y aunque se mantengan reservas de principio sobre nuestra
figura constitucional de las leyes organicas habra que concluir al menos, con Gal-
vez Montes que éstas leyes organicas «se configuran en Espafia como decisiones
generales o concretas del Legislativo sobre determinados extremos, a los que la
CE ha querido dar mayor rigidez teniendo en cuenta la trascendencia del objeto
o incluso conflictividad»>.

52. En esta linea, nos parece de una coherencia encomiable la posicién de Fernando GARRIDO
FaLLA, quien ha escrito: Lo Unico cierto es que fue un error de nuestros constituyentes establecer este
escalon intermedio de las leyes orginicas; pero —por razones politicas se establecio—. Y las conse-
cuencias juridicas no pueden desconocerse. Se mire por donde se mire, el principio de la superlega-
lidad es una construccién formal del Derecho piblico continental europeo. El modelo opuesto es el
inglés, donde segin el conocido topico, el Rey en el Parlamento puede hacerlo todo, salvo cambiar a
un. hombre en una mujer; lo que ocurre es que no es éste el seguido por nuestra Constitucion», en:
Comentarios a la Constitucion, Ed. Civitas, 2. ed., Madrid, 1985, p. 1.226.

"53.  GALVEZ MONTES, Javier: «Comentarios al art. 81> en Arzaca VIiaamiL, Oscar: Comentarios a
la Constitucién Espariola de 1978, Cortes Generales y Edersa, Madrid, 1998, vols. VII, p. 42.
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.

Desde nuestra perspectiva, nos pareceria recomendable —por ser mas clarifi-
cador— que el amplio sector de la doctrina que es contrario a la figura de la ley
orgdnica lo manifieste asi* y, en su caso, defienda la reforma de la Constitucion,
la derogacion del art. 28.2 de la LOTC, y —mientras tales cambios, en su caso y dia
se lleguen a producir- expusiese la solucion del texto constitucional al margen de
finas manipulaciones de catedra, con ahorro en la construccion de sofisticadas
tesis, tan restrictivas del art. 81 CE (que van mucho mas alla de la obviedad de
que frente a la ley ordinaria, que es la de uso normal por el legislador, la organi-
ca tiene un cierto caracter singular o, si se quiere, excepcional, aunque se haya de
hablar de excepciones numerosisimas), que son simplemente irreconciliables con
su ratio legis. También seria encomiable que se evite retorcer la interpretacion del
art. 28.2 LOTC hasta extraer del mismo un contenido dispositivo abiertamente con-
trario al que se corresponde con la interpretacion auténtica y 1ogica del mismo>.

5. LA DIFUSA DOCT RINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE
LA LEY ORGANICA

A nadie puede extrafiar que si la doctrina académica ha lanzado tanto humo
sobre las leyes organicas la doctrina del Tribunal Constitucional sobre las leyes
organicas no haya podido desvincularse por entero de la confusion reinante. Vea-
mos una sintesis de tal jurisprudencia sobre el concepto del tipo de ley que nos
ocupa, en la que por cierto destaca la temprana Sentencia 5/1981, de 13 de febre-
ro, reflejo de la influencia excesiva del enfoque administrativista sobre parte de
nuestra doctrina constitucionalista y, a la postre, sobre el propio Tribunal Consti-
tucional. Antes de nada hay que avanzar que en ninguna de sus sentencias el TC
ha profundizado suficientemente en la cuestion; mas bien formul6 algunas afir-
maciones poco desarrolladas en su citada STC 5/1981 y posteriormente ha man-
tenido una linea reiterativa con puntualizaciones de menor calado. Cabe sintetizar
asi las tesis del intérprete supremo de la Constitucion:

A) Una basica inclinacion por la concepcion materialP®, que se sintetiza en
ésta afirmacion: «i es cierto que existen materias reservadas a leyes organicas,
también lo es que las leyes organicas estin reservadas a estas materias y que por
tanto seria disconforme con la Constitucion la ley organica que invadiera materias

54, Vid. LINDE PANIAGUA, Enrique: Leyes orgdnicas, Ed. Linde editores, Madrid, 1990, pp. 35 y
sigs. También, BasTipA Francisco J.: <oc. cits, pp. 295 a 302.

55. RODRIGUEZ ZAPATA, Jorge: loc. cit., p. 141.

56. A partir de la STC 5/1981, de 13 de febrero, dilucidadora de las cuestiones planteadas por
un recurso interpuesto por senadores socialistas contra determinados preceptos de la LOECE. Esta Sen-
tencia fue objeto de dos votos particulares, uno, sobre el primero de sus motivos, encabezado por el
Magistrado Francisco Tomds y Valiente (al que se adhirieron los Magistrados Srs., Latorre, Diez de
Velasco y Ferndandez Viagas) y otro, sobre el motivo cuarto, formulado conjuntamente por los Magis-
trados Srs. Arozamena y Rubio LLorente, que es de particular interés para los constitucionalistas por
extenderse en la delicada cuestion de la relacion entre Leyes orginicas y leyes autonémicas. Sobre este
dltimo puede verse el articulo de RuBlo LLORENTE, Francisco: «El procedimiento legislativo en Espafia.
El lugar de la ley entre las fuentes del Derecho», en REDC, nam. 16, afio 1986, p. 85.
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reservadas a la ley ordinaria». Que se complementa con el siguiente aserto, sobre
posibles conflictos entre ley ordinaria de las Cortes Generales y ley organica: «dada
la existencia de ambitos reservados a cada tipo de ley, s6lo se planteara el con-
flicto si ambas leyes inciden sobre una misma materia, en cuya hipétesis la ley
organica habra de prevalecer sobre la ordinaria, ya que no puede ser modificada
por ésta (articulo 81.2 CE)»”’, lo que supone un notorio reconocimiento del supe-
rior rango de la Ley Orginica respecto de la ordinaria y que ésta no tiene fuerza
de Ley» sobre aquélla. Entendemos que estas afirmaciones son basicamente
correctas, si bien la segunda se habria podido formular con mas fino trazo, ya que
la ley ordinaria sobre materia reservada a ley orginica no sélo es invalidada por
la posible ley organica que la contradiga, sino que en si misma es nula in radice
por ser manifiestamente inconstitucional al contravenir el art. 81.1 CE. Es decir, no
estamos ante una mera colision entre normas de diferente rango sino ante la con-
travencién de la Constitucion por vulneracion de la reserva de ley organica que
establece el citado art. 81.1.

B) Sin embargo, al tiempo, reconoceri el TC que la cuestion en la practica es
mucho mis compleja, pues la delimitacién material con frecuencia es imposible,
ya que la CE incorpora un deslinde material, que como ha quedado apuntado, en
ciertos casos pertenece al género gaseoso, y en consecuencia hubo de abordar,
desde su propia Sentencia 5/1981, la tematica de las denominadas «materias cone-
xas», aceptando incluso la pertinencia de la «conexion débil*. Lo hard mediante
una doctrina que incorpora un primer aspecto claro, a saber: «uando...en una
misma ley orginica concurran materias estrictas y materias conexas, hay que afir-
mar que en principio éstas también quedarian sujetas al régimen de congelacién
de rango sefialado en el articulo 81.2 de la Constitucidon y que asi debe ser en
defensa de la seguridad juridica (articulo 9.3 CE)». Ello permite constatar que el TC
parte de aceptar que los elementos formales que contiene el citado art. 81.2 CE
conllevan la superioridad de rango de las leyes organicas sobre las ordinarias.

C) A la correcta tesis que acabamos de anotar, hija de la natural preocupa-
cioén del TC por garantizar el principio de la seguridad juridica, se suma la cir-
cunstancia de que a la par incurre en notorio olvido del art. 28.2 LOTC y en la
construccion de una formula fluida, que se describe a continuacién con estas pala-
bras: «Pero este régimen puede ser excluido por la propia ley orginica en relacion
con alguno de sus preceptos, indicando cuales de ellos contienen sélo materias
conexas y pueden ser alterados por una ley ordinaria de las Cortes Generales o,
en su caso, por leyes de las Comunidades Auténomas. Si tal declaracion no se
incluyera en la ley orgénica, o si su contenido no fuese ajustado a Derecho a jui-
cio del Tribunal Constitucional, serd la sentencia correspondiente de éste la que,
dentro del 4mbito propio de cada recurso de inconstitucionalidad, deba indicar

57. Ibidem. También las SSTC 160/1987, de 27 de octubre y 127/1994, de 5 de mayo.

58. Lo mas relevante de la STC 5/1981 no es su doctrina sobre las «materias conexas», tan impre-
cisa que es casi inexistente, sino el que acepta que basta una conexién «débil» con materia de ley orga-
nica para que la materia conexa en sentido lato pueda ser objeto legitimo de ley orginica, al consi-
derar constitucional el art. 29 de la LOECE pese a que «su conexion ... es en verdad débil (sic)».
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qué preceptos de los contenidos en una ley organica pueden ser modificados por
leyes ordinarias del Estado o de las Comunidades Auténomas...»”. La tesis es esen-
cialmente correcta. S6lo cabe hacer una critica menor de modulacién o tono y es
que ciertamente es competencia del TC la restauraciéon del orden constitucional
cuando es vulnerado por un poder constituido, aunque sean las Cortes Generales,
pero la relacion entre las fuentes se rige en principio por criterios formales y mate-
riales y no por la Jurisprudencia casuistica del TC, que tiene naturaleza de solu-
ciébn quirirgica, mas 0 menos traumdtica, porque no pertenece al Ambito propio
del diagnostico pacifico.

D) Igualmente, el TC recoge, en su misma sentencia 5/1981 algunos de los
topicos sembrados por cierta doctrina que ya hemos analizado. Y lo hace innece-
sariamente pues podria llegar a las mismas conclusiones sin dar cobijo a los mis-
mos. Asi cuando alude al peligro de «producir en el ordenamiento juridico una petri-
ficacion abusiva en beneficio de quienes en un momento dado gozasen de la
mayoria parlamentaria suficiente», que es tesis que utiliza terminologia constitucio-
nal cldsica sin propiedad, por lo que no resiste la menor critica rigurosa, puesto que
no cabe olvidar que en el Derecho politico espariol clasico, en desarrollo de la doc-
trina de autores consagrados como Bryce®, se supo distinguir bien entre las normas
rigidas (como, lo eran tantas constituciones, con un procedimiento de reforma con
quorums y mayorias reforzados) y las pétreas, que eran las que no preveian ni admi-
tian reforma alguna®. La exigencia de mayoria absoluta para derogar o modificar
una norma no es petrificarla, como erronedmente afirma nuestro alto Tribunal.

Asi mismo, es tOpica y simplista la afirmacion del TC de que la concepciéon
formal de ley organica puede llegar a operar «n detrimento del caricter demo-
cratico del Estado, ya que nuestra Constitucidon ha instaurado una democracia
basada en el juego de las mayorias», previendo exclusivamente para casos excep-
cionales una democracia basada en mayorias cualificadas®?, pues es obvio que el
principal supuesto de esta naturaleza, junto con los Estatutos de Autonomia y la
reforma de la Constitucién, es el que desde una vision de la democracia perfec-
tamente genuina, aportan las leyes organicas contempladas en el art. 81 CE, con
independencia de que haya otras que puedan gustar mas a ciertos magistrados del
TC. Mas feliz hubiese sido que el TC constatase el caricter singular —aunque no
infrecuente en nuestro ordenamiento juridico— de la ley organica, frente al caric-
ter ordinario de las Leyes que cotidianamente se aprueban por mayoria simple,
que nada tiene que ver con la teoria democratica.

Ahora bien, en descargo del TC hemos de reconocer que la cita integra del
parrafo recogido no se suele reflejar en los comentarios doctrinales y, en verdad,

59. A partir de la citada STC 5/1981 y 6/1981 de 16 de marzo; 99/1987, de 11 de junio; 160/1987,
de 27 de octubre; 183/1988, de 13 de octubre; 57/1989, de 16 de marzo; 119/1991, de 3 de junio, entre
otras.

60.  BRyCE, James, Primer. Vizconde: Constituciones flexibles y constituciones rigidas, trad. Esp.,
Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952.

61. Vid. SEMPERE, José Maria: La reforma constitucional, Madrid, 1907 v Ruiz DEL CASTILLO Y
CATALAN DE OCON, Carlos: Manual de Derecho politico, Ed. Reus, Madrid, 1939, p. 182.

62. En la ya citada STC 5/1981, de 13 de febrero.
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empieza por decir: {Llevada a su extremo, la concepciéon formal de la ley organica
podria producir...». Como se observa no pretende el intérprete supremo de la Cons-
titucion descalificar o excomulgar la «concepcidn formal de la ley organica», sino una
lectura extremista de la misma (literalmente, se nos dice, dlevada a su extremo»),
aunque ciertamente se haya hecho sin la excesiva fortuna que hemos comentado.

E) En cuanto a la relacién entre ley organica y leyes autondémicas, pretende-
mos profundizar aqui y ahora en como coexiste el criterio material que diferencia,
junto al formal, a las leyes organicas de las ordinarias con el principio de compe-
tencia que preside el deslinde entre la legislacion estatal y la autonémica; nos limi-
taremos a constatar que existe una especie de cruce de caminos en el que, en lo
que nuevamente denominariamos tierras fronterizas, se encuentran en ocasiones
las leyes organicas con las leyes autonémicas. Esta cuestion el Tribunal Constitu-
‘cional la ha abordado con dos criterios:

— Desde el criterio competencial: Se sostiene por el TC que las relaciones de
la ley orginica con las leyes de las Comunidades Autébnomas, y los posibles con-
flictos entre unas y otras, habrin de resolverse en virtud del principio de compe-
tencia, para determinar qué materias han quedado constitucional y estatutaria-
mente atribuidas a los 6rganos legislativos de las Comunidades Auténomas y
cudles a las Cortes Generales®.

— Desde el entronque con el concepto de normas basicas estatales: El Juez de la
Constitucién ha construido una tesis tan discutible como consolidada hoy por hoy,
que es la que resumimos a continuacion: La llamada reserva de ley organica del art.
81 CE debe interpretarse desde la premisa de que en nuestro Estado de las Auto-
nomias las normas entronizadoras de reservas a determinadas fuentes no son, sélo
por ello, atributivas de competencias; de aqui deduce el TC que so6lo las disposi-
ciones contenidas en una ley orgdnica que encierren «normas basicas», a las que se
refiere el art. 149 CE como atribuidas a la competencia estatal, son las Gnicas inmo-
dificables por las Comunidades Auténomas; las demids podrin ser sustituidas por
leyes autonémicas de las Comunidades que tengan competencia en la materia de
que se trate, que integrardn asi las normas basicas estatales en ese terreno®,

Pensamos que esta tesis de aparente laxitud s6lo admite una interpretacion
realmente coherente con el respeto a la Constituicon: Las materias que claramente
son ambito reservado, por el art. 81.1 CE a la ley orgdnica s6lo pueden ser nor-
madas por tal rango de ley, que necesariamente es una ley estatal, aprobada por
mayoria cualificada en votacion final del Congreso de los Diputados. La aludida
doctrina del TC sélo debiera ser aplicable a nuestro criterio, en la medida en que
la ley orginica puede pedir la colaboracion de una ley ordinaria, que por aplica-
cién del principio competencial deba o pueda ser una autonémica. Dicho en otras
palabras una ley autonémica puede ser llamada —en cuanto ley ordinaria— por la
ley organica a contribuir al desarrollo de ésta.

63. STC 5/1981, de 13 de febrero, que declara inconstitucional la disposicion adicional n.° 3 de
la LOECE en cuanto permite la modificacién o sustitucién por leyes de las Comunidades Auténomas
de diversos articulos de la misma ley orgdnica.

64. STC 137/1986, de 6 de noviembre.



EN TORNO AL CONCEPTO DE LEY ORGANICA EN LA CONSTITUCION 139

F) La doctrina que hemos resumido de la STC 5/1981 es objeto de reiteracion
singular, mediante la relectura que hara de la misma la STC 160/1987, en el tran-
ce de desestimar de plano un recurso de inconstitucionalidad del Defensor del Pue-
blo contra la totalidad de la Ley 48/1984 por no tener el rango de ley orginica y
contra cierto precepto de la ley organica 8/1984 relativas a la objecién de concien-
cia. La indicada Sentencia de 1987 sintetiza el pronunciamiento previo del propio
TC en estos términos: <Nuestro constituyente, al configurar la denominada ley
organica (art. 81 de la CE), lo ha hecho, y asi lo ha interpretado este Tribunal
Constitucional de modo restrictivo y excepcional en cuanto excepcional es tam-
bién la exigencia de mayoria absoluta y no la simple para su votacion y decision
parlamentaria. Ello supone que s6lo habrin de revestir la forma de Ley Organica®
aquellas materias previstas de manera expresa por el constituyente, sin que el
alcance de la interpretaciéon pueda ser exclusivo, el tiempo que, por lo mismo,
dichas materias deberan recibir una interpretacion restrictivas. '

Ciertamente la STC 160/1987, de 27 de octubre, en su afian por desestimar el
recurso sobre el que resuelve, incurre en un simplismo dificil de aplaudir y ello
porque: a) Con tan ingenua argumentacién habria que concluir anilogamente, por
idéntica motivacion, el caracter excepcional de la Constitucién 'y la necesidad de
que la misma sea objeto de una sistemdtica interpretacion restrictiva; b) La STC
5/1981 no es en verdad un ejemplo de interpretacion restrictiva del concepto de
ley organica, dada su central preocupacién por las materias conexas a las propia-
mente reservadas en la CE a las leyes organicas y vista su aceptaciébn como cons-
titucional de la llamada «conexion débil»; ¢) El enfoque interpretativo de las leyes
organicas no radica en plantearse un dilema entre las llamadas interpretaciones
extensiva y restrictiva, ello es extrapolar una técnica basica propia de otras areas;
mas feliz hubiera sido que la citada STC hubiera procurado esclarecer los criterios
delimitadores de una interpretacion secundum constitutionem y/o contra consti-
tutionem, atendiendo a la voluntad del poder constituyente®.

G) Posteriormente el TCY sienta la interesante y 16gica doctrina® de que el

art. 81.1 CE, concerniente a las normas relativas al desarrollo de los derechos fun-
* damentales y libertades piiblicas, ¢iene una funcién de garantia adicional que con-
duce a reducir su aplicacion a las normas que establezcan restricciones de esos
derechos y libertades o los desarrollen de modo directo, en cuanto regulan aspec-
tos consustanciales de los mismos, excluyendo, por tanto aquellas otras que sim-
plemente afecten a elementos no necesarios sin incidir directamente sobre su
ambito y limites», lo que el TC complementa con da consideracion de que la espe-
cial proteccién que la Constitucién dispensa a los derechos fundamentales y liber-
tades publicas, entre la que se incluye la reserva de ley organica, comprende,

65. Esta STC, entre otras, encabeza con mayusculas la expresion ley organica (dLey Orgénica»)
aunque la CE opta siempre por nominarla con mindsculas.

66. La citada STC 160/1987, de 27 de octubre esti aderezada con tres votos particulares de sig-
nificado menor desde la perspectiva que nos ocupa.

67. STC 101/19991, de 13 de mayo. Vid. También STC 142/1993, de 22 de abril.

-08. Apoyada en SSTC 161/1987; 57/1989 y 132/1989.
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tanto el conjunto de facultades de actuacion que son necesarias para que el dere-
cho o libertad sean recognoscibles como tales en la medida en que, de la posibi-
lidad de su ejercicio dependa ineludiblemente su real, concreta y efectiva protec-
cion, es decir, el conjunto de facultades que integran el contenido esencial o
ndcleo irreductible del derecho, como todas aquéllas facultades que la Ley, mas
alla de ese contenido esencial, conceda a los titulares del derecho o libertad, los
cuales, de esa forma quedan incorporados al derecho o libertad con el beneficio
de la proteccion especial que €stos merecen, que €8 lo que ocurre con el derecho
a la actividad sindical...».

Obviamente la doctrina constitucional que acabamos de recoger procura, con
buen criterio, de una parte establecer criterios de interrelacion entre los arts. 53.1
y 81.1 CE, y, de otra, poner el acento en la ratio legis garantista que justifica el
que el art. 81.1 CE disponga que son leyes organicas as relativas al desarrollo de
los derechos fundamentales y de las libertades puablicas». Enfatizacion ésta intere- -
sante porque en Derecho Constitucional (que es, como bien sabemos, un Dere-
cho presidido por la nocién de control) resulta dificil aceptar, en principio, que
las disposiciones de sentido garantisia deban ser objeto de una interpretacion res-
trictiva, como segin hemos visto se concluye en otras Sentencias de nuestro intér-
prete supremo de la Constitucion.

En esta linea se entiende bien que, por ejemplo, el TC haya exigido que la
imposicion de penas de privacion de libertad requiera de previa previsién en ley
organica, es decir, que la remision a la ley que lleva a cabo el art. 17.1 CE se haya
de entender como remisioén a ley organica®.

6. CUESTIONES TERMINOLQGICAS: LAS EXPRESIONES RESERVA DE
LEY ORGANICA» Y «CARACTER» O RANGO» DE LEY ORGANICA

Las discusiones terminologicas frecuentemente carecen de interés extra muros
de Bizancio, pero alguno —no excesivo, ciertamente— tiene en este caso la seman-
tica en la medida en que incide en categorias conceptuales.

Respecto de la expresion reserva de ley orgdnica, aunque hemos de recono-
cer que estamos ante una expresion plasmada, como ha quedado dicho en el art.
28.2 LOTC, que ha hecho fortuna y que esta bastante consolidada en un sector de
nuestra doctrina cientifica y especialmente en la propia jurisprudencia del TC, no
podemos ocultar que habria podido ser cuestionada. Como €s sobradamente
conocido, en nuestra Constitucién coexisten, de una parte, aquellas leyes ordina-
rias, que lo son por tratarse de normas elaboradas y aprobadas como tal por las
Cortes Generales, (o por una Asamblea legislativa autondmica) tras seguir el pro-
cedimiento ad boc (pero que regulan materias que también habrian podido ser
normadas mediante disposiciones de inferior rango), con, de otra, las leyes esta-
tales o autonoémicas que lo son precisamente por tratar una materia objeto de

69. STC 118/1992, de 16 de septiembre, apoyada en SSTC 160/1986; 122/1987; 3/1988 y 29/1989.
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reserva de ley, que consecuentemente obliga a que, en principio, sobre la misma
no quepa la posibilidad de dictar una regulacion de menor rango. Es decir, se apli-
ca el concepto de reserva de ley, de conformidad con el origen historico del
mismo, para deslindar 4mbitos normativos entre 6rganos distintos, de un lado las
Cortes y, de otro, el Gobierno, que no puede invadir el campo objeto de reserva
de Ley.

Tal dualidad no se encuentra obviamente en el ambito de las leyes organicas,
ya que, como sabemos, las leyes organicas han de responder a dos criterios y el
primero de ellos —el llamado «material— circunscribe dicho ambito al enumerado
en el art. 81.1 CE. No en vano este precepto constitucional lejos de emplear for-
mulas como: «S6lo por ley organica...,, o Mediante ley organica...» inicia su conte-
nido dispositivo con la expresion: «Son leyes organicas las relativas..... Ese «son» es
enteramente clarificador; en efecto, las leyes relativas a las materias referidas direc-
ta o indirectamente en el art. 81.1 necesariamente son orgdnicas y las restantes no
lo son. Puede sostenerse que, mds que ante una «reserva de ley orgdnica» estamos
ante una descripcion del ambito material que corresponde a las leyes organicas. Y,
desde luego, no se trata en este caso de precisar el terreno normativo de un orga-
no frente a otro. En las leyes la competencia corresponde las Asambleas Legislati-
vas autonomicas o a las Cortes Generales, si bien en las leyes organicas sblo a estas
que han de ejercitarla, como ya sabemos, mediante un procedimiento especifico,
que demanda una mayoria cualificada en el Congreso. Si una ley ordinaria aborda
una materia propia de ley orginica no vulnera la competencia de las Cortes, es
decir, no viola una reserva establecida en favor de dicho 6rgano para entender de
la normacién de la materia de que se trate, sino que estamos ante una violacion
del art. 81 CE, que exige que en tal caso las Cortes dicten una norma de superior
- rango, a saber, una ley orginica, mediante un procedimiento normativo ad hoc,
que —como sabemos— aporta un determinante criterio formal.

No obstante, la LOTC (art. 28.2) habla de «materias reservadas a ley organica»
y en sentido lato la expresion es correcta y clarificadora de que en tal ambito
material no cabe la regulacién normativa mediante simple ley ordinaria, pues el
mismo queda reservado a un tratamiento dotado de la forma propia de la ley orga-
nica, por lo que, a la postre el empleo de esta terminologia nos parece asumible
sin mayores reservas.

De otra parte la doctrina que insiste en inadmitir de plano cualquier elemen-
to que permita hablar de un criterio formal definidor de las leyes organicas y la
identidad de rango de estas con las ordinarias ha cuidado la sutileza de aludir
siempre a cualquier ley orginica hablando de su cardcter de organica y eludien-
do, al tiempo, el empleo de la terminologia rango de ley organica, sin duda por
considerar a la misma impropia, ya que parten, como sabemos, de considerar a la
leyes organicas como desprovistas de rango propio dentro de la jerarquia norma-
tiva con que se estructura nuestro ordenamiento juridico.

Contrariamente, quienes pensamos que sin reconocer el elemento formal de
las leyes organicas no es posible alcanzar un conocimiento completo de esta cate-
goria de fuentes del Derecho no tenemos inconveniente en emplear sin reservas
las terminologia de normas con rango de ley organica, perfectamente descriptiva
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de su superior fuerza activa y pasiva de Ley. El TC pese a su vacilante y difusa
(no la calificaremos de confusa por el respeto institucional que tan alto 6rgano nos
merece) doctrina sobre las leyes orgdnicas no ha tenido empacho en consagrar en
forma reiterada, con buen criterio, la expresion rango de ley organica, aunque no
siempre deduzca de la misma conclusiones del todo coherentes.

Terminaremos estas paginas reconociendo que el estudio demanda de mas
profundidad y aGn de mayor extension, entre otras razones, porque cuestiones
relevantes como la éxegesis de la condicion y singularidades de las leyes organi-
cas relativas a las diversas materias reservadas para ellas en el art. 81.1 CE o la
relacion entre la ley organica y otros tipos de normas (leyes autondmicas, legisla-
cién delegada, decretos leyes, reglamentos...) se han quedado en el tintero en
atencion al respeto debido a la extension propia de un trabajo cuya ambicion no
es la inabarcable exhaustividad, sino el contribuir modestamente al debido reco-
nocimiento de la personalidad y de la obra del Profesor Lucas Verda.
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