REFLEXIONES SOBRE LA LEY
Y LOS PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO

Comentario al libro de Eduardo Garcia de Enterria *

GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ

E!l profesor Garcia de Enterria retine aqui tres trabajos de distintas épocas, pero
vinculados todos ellos por un comin tema, «la relacion del intérprete y del juez en
particular con la Ley y la posible intermediacién en esa relacion de principios
materiales de justicia, los limites de esa eventual intermediacién, asi como el origen y
¢l contenido de dichos principios» (p. 7).

Es un problema de filosofia del Derecho, especialmente de teoria del Derecho,
pero también vinculado con la teoria de la Justicia. El gran jurista que es el profesor
del Derecho Administrativo hace filosofia del Derecho. y no s6lo hay que quejarse
por ello. sino que es muy positivo. Creo que la mejor filosofia del Derecho la hacen
los juristas. v que ¢l mayor reproche que se puede hacer a la materia que yo cultivo
es precisamente la de andarse demasiado por las nubes, sin ocuparse de proporcionar,
en la teoria del Derecho, unos criterios generales que pudieran ser utilizados por los
cientificos del Derecho. La filosofia del Derecho, tal como yo la veo, debe estar muy
cerca de la realidad juridica, es decir, del Derecho positivo, de su génesis histérica, de
su estructura y de sus funciones, para avanzar en la siempre inabarcable pregunta
acerca del concepto del Derecho en general.

Por cierto, que no creo que sirva de apoyo ni de estimulo a este punto de vista la
decisién —no sé si definitiva. pero. en todo caso, poco meditada— de incluirnos con
la ética y con la filosofia politica en una misma area de conocimiento. La unica
materia critica que existe en los planes de estudios de las Facultades de Derecho se
diluira, perdera su propia personalidad y su mezcla de esas otras respetables materias,
sin perjuicio del estrecho contacto entre ética y teoria de la justicia, potenciara sin
duda esa tentacion de escalar el cielo que siempre se ha atribuido a la filosofia juridica.

Por todas esas razones me ha interesado esa incursién del profesor Garcia de
Enterria. con su gran bagaje juridico, con su experiencia practica, en los temas mas
candentes de la teoria del Derecho. Ya lo habia hecho en otros trabajos anteriores,
como La Constitucion como norma v el Tribunal Constitucional (Civitas, Madrid,
1981). Creo que su trabajo es muy valioso y que debe producir debate y reflexion, y
a esa finalidad pretende contribuir este comentario.

°  Cuadernos Civitas, Madrid. 1984,
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Si sigue la tendencia entre muchos filésofos del Derecho de no ocuparse de los
temas reales, sino de hablar s6lo de metodologia, de metaética, o de teoria de la
ciencia, o de intentar resucitar a los viejos caddveres escolasticos y, por otra parte,
persiste el Ministerio en su decision, sobre el puesto de la filosofia del Derecho en los
planes de estudios. sdlo se encontrara la reflexidon que es necesaria hoy en aproxima-
ciones como la que comento. Me gustaria que no fuera asi y que nos pudiéramos
dedicar a temas reales, aunque no sea con la finura con la que lo hace el profesor
Garcia de Enterria. Estas lineas son un homenaje a esa forma de hacer filosofia del
Derecho en dialogo critico con este trabajo.

Los dos primeros trabajos se escribieron y se publicaron ya hace algunos aftos.
Reflexiones sobre la Lev v los principios generales del Derecho en el Derecho
Administrativo se escribi6., segin confiesa el autor (p. 7), en 1961, y se public6é por
primera vez en la Revista de Adminisiracion Publica, 40, 1963. El segundo es el
prétogo al libro de Viehweg Topica v Jurisprudencia, en la edicién castellana de
Taurus (Madrid. 1964. Traduccién del profesor Diez Picazo).

E! ultimo es muy reciente y se ha publicado en 1984, en el numero 10 de la
RevisTa EspaRoLA DE DERECHO CONSTITUCIONAL.

Aunque hay una coherencia general de pensamiento, se aprecia una indudable
evolucidn desde posiciones antinormativistas, en favor de un protagonismo del juez,
apoyado en los principios generales hacia una mayor importancia otorgada al papel
de la Ley, sin renunciar a ese puesto del juez en la construccién del Derecho, ni
tampoco al papel de los principios generales. Aunque es un juicio de intenciones y no
puedo insistir en €1, ni va a ser argumento en este comentario, me permito apuntar la
tesis, sugerida por un discipulo del profesor Garcia de Enterria, de la influencia de la
situacién politica en su judicialismo de los afios 60 y en esa revalorizacién de la Ley
de la actualidad. {No cabia mayor confianza en los jueces que en la Ley en el régimen
anterior, y no tiene mayor respetabilidad la Ley salida de la soberania expresada por
las Cortes Generales en un Estado social y democratico de Derecho?

En el primer trabajo proclama e! valor de la jurisprudencia como fuente del
Derecho (pp. 25 y 26). y la «desvalorizacién social y moral de la Ley como técnica de
gobierno humano». En su ltimo escrito matizara sus afirmaciones intentando hacer -
compatible el respeto al imperio de la Ley con un papel amplio de los jueces en la
interpretacion y aplicacién de la Ley. Con gran sutileza. respetando el papel central
que nuestra Constitucién da a la Ley, al Estado de Derecho, como imperio de la Ley,
como convivencia dentro de las Leyes (p. 88). se remitird a los necesarios complemen-
tos de la legalidad. lo que llama Derecho como distinto de la Ley, «sistema de valores
vy normativas» (p. 9). con una, a mi juicio. demasiada lateral referencia al
ordenamiento.

Para ello utiliza principalmente dos argumentos:

1) El sometimiento del legislador a la Constitucién (p. 94) y a su sistema de
valores materiales (art. 1.1 y titulo 1), aunque, a mi juicio, no saca todas las
consecuencias posibles de ese articulo 1.1.

2) El sometimiento del juez a la Constitucién y a su sistema de valores que le
obligan a interpretar la Ley en la orientacion de esos valores que tiene la obligacién
de hacer reales y efectivos (p. 96).

"Estamos ante lo que llama una jurisprudencia de valores que supera el formalismo
y la identificacién dcl legalismo positivista entre Derecho y Ley. Para apoyar su tesis
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en el actual sistema constitucional analiza la sentencia del Tribunal Constitucional de
2 de noviembre de 1983. en el ambito en el cual el principio de legalidad es mas
fuerte. Derecho Penal, y donde, sin embargo, se reconoce adecuada a Derecho por el
Tribunal una interpretacién de los Tribunales ordinarios —Audiencia de Valladolid y
Tribunal Supremo— que aprecié en los hechos la figura del delito continuado que es
creacion jurisprudencial.

En la ultima parte de este ultimo trabajo derivara sus argumentaciones hacia un
tema importante, pero. sin embargo, lateral para Jo que aqui interesa, los criterios
para distinguir el ambito de! recurso del amparo ante el Tribunal Constitucional, y el
espacio reservado a los Tribunales ordinarios, utilizando a estos efectos la experiencia
tanto de la Corte Suprema de los Estados Unidos como la del Tribunal Constitucio-
nal de la Republica Federal Alemana (pp. 136 y ss.). Este aspecto no serad objeto de
mi comentario.

Mi coincidencia con el diagndstico es total: efectivamente, el Derecho legal y el
Derecho judicial coexisten hoy en el Derecho positivo, sin que sea posible sostener ni
el viejo legalismo estatalista de identificacién de Ley y Derecho ni el realismo juridico
de la libre creacién de! Derecho por esos operadores juridicos. Dos observaciones
criticas. sin embargo. respecto a la argumentacién que tienen también incidencia, a mi
juicio. en la conclusién a la que se llega.

Me refiero. por una parte. a la utilizacién del concepto de Ordenamiento Juridico,
y de otra, al sentido de esos valores superiores del articulo 1.1 de la Constitucién.

Mi punto de vista es que la utilizacién del concepto de Ordenamiento Juridico
como niicleo integrador del Derecho positivo permite abordar la relacién Derecho
legal. Derecho judicial, de manera mas efectiva. El profesor Garcia de Enterria no lo
hace. aunque lo menciona lateralmente. quiza por una resistencia a la idea de sistema,
que en definitiva en el &mbito de Derecho conduce al Ordenamiento Juridico. Tanto
en su primer trabajo, donde en sus Gltimas paginas sobre iusnaturalismo y pensamien-
to tépico defiende la idea de Derecho como tépica de problemas, como en el prélogo
al libro de Viehweg Topica v Jurisprudencia, donde destaca el valor de la llamada
jurisprudencia de problemas, se expresa con claridad esa desconfianza a la idea de
sistema, probablemente como expresiéon de una desconfianza en la jurisprudencia de
conceptos y en el legalismo-estatalista. Sin embargo, la topica no es la Gnica solucién
para mejorar esas vias del positivismo del siglo Xix, y, desde luego, no es la via que
explique la relacion entre Ley y creacién judicial del Derecho. Por eso, quiza, el
profesor Garcia de Enterria deja también un poco de lado a la tépica en su ultimo
trabajo. Me parece que es dificil en la teoria del Derecho salir del sistema vy salir, por
consiguiente, del normativismo, aunque se pueden y se deben recoger todas las
correcciones que la critica al positivismo del siglo xix produce. Ese normativismo
realista. que abandona el fetichismo de la Ley, pero que no cae en la creacién libre
del Derecho por los jueces, ni en la identificacién del Derecho con la prediccion de lo
que hardn en un caso concreto los Tribunales de Massachussets o de Inglaterra, como
pretendia el juez Holmes, que es también el esfuerzo del dltimo Enterria, necesita del
sistema y. por consiguiente, de la idea de Ordenamiento Juridico. Creo que el
concepto del Ordenamiento como conjunto de normas de un determinado sistema
juridico da, mejor. cuenta de la realidad de lo que sucede que el concepto de Derecho
que utiliza el profesor Garcia de Enterria para dar cuenta de toda la realidad juridica
que no es la Ley.
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E! Ordenamiento, con la distincidn clasica desae Hart a Bobbio, y también, con
otro sentido, en Kelsen. de su composicién por normas primarias y normas secunda-
rias, por normas de conducta que mandan, prohiben o permiten comportamientos y
normas de organizacion que establecen potestades, se muestra como un instrumento
capaz de compatibilizar la necesaria primacia de la Ley con el papel creador de los
jueces. A mi juicio, esto esta implicito, y creo que en algiin momento se explicita de
pasada en el trabajo que comento, pero me parece necesario situarlo en el centro de
la discusion. Los jueces actian con una cierta libertad creadora en la interpretacién y
aplicacién de la Ley porque una norma secundaria del Ordenamiento atribuye a los
jueces esa potestad. les da ese poder de creaciéon normativa. Creo que ¢n mi trabajo
sobre La creacion judicial del Derecho desde la teoria del Ordenamiento Juridico
explico ese proceso con amplitud (vid. Poder Judicial num. 6, mayo 1983, pp. 17 y ss.).

En este sentido el Ordenamiento da cuenta de la competencia judicial como
derivada de una norma de organizacién del propio Ordenamiento, que autoriza su
poder de creacion normativa cn un contexto dado, donde la Ley tiene su puesto.
Puede parecer que esta posicién restringe mas el Derecho judicial que lo expresado
por el profesor Garcia de Enterria. Sin embargo, por otro lado, la amplia porque
explica ¢l poder de creacion judicial en los supuestos de zonas de penumbra del
Ordenamiento y también partiendo de que tiene una textura abierta, de tal manera
que solo se puede hablar de plenitud y de coherencia del mismo precisamente porque
los jueces tienen potestad para completar esa textura abierta y para alumbrar en las
zonas de penumbra, por incoherencia o por laguna.

Me parece que cuando se plantea el tema sélo desde la interpretacion y desde la
aplicacién del Derecho no se valora suficientemente, aunque aparentemente si se
haga, la funcién creadora de los jueces que no se puede explicar sélo con la expresién
ciertamente lucida de Heck sobre la obediencia pensante. Quiza esta expresion sea
suficiente desde la dogmatica juridica, pero no lo es desde la teoria del Ordenamiento.

También me parece, para terminar esta primera parte, que la tajante distincién
que hace el profesor Garcia de Enterria entre Tribunal Constitucional y Tribunales
Ordinarios, que tiene sentido en otros temas, no lo tiene desde el nivel de la creacién
judicial del Derecho. La teoria del Ordenamiento puede también explicat mejor la
identidad de funcién para establecer la plenitud y la coherencia de la accion creadora-
del Tribunal Constitucional y de los Tribunales Ordinarios, cada uno en el ambito de
las potestades que les otorga la norma de organizacién que establece su competencia
normativa.

La cadena de validez de Raz, que explica mejor la realidad de la posicidn de las
normas en el Ordenamiento que la piramide Kelsiana, es asimismo complemento que
el Ordenamiento proporciona para entender la relacion entre Ley y creacidn judicial
del Derecho.

En resumen, mi punto de vista es que la juiciosa posicion ultima del profesor
Garcia de Enterria para explicar ¢l papel de la Ley y del Derecho judicial y su
relacidén integradora se potencia y se favorece si el problema se contempla desde el
Ordenamiento Juridico.

La segunda observacidn se refiere a los valores superiores del articulo 1.1 de la
Constitucién y por medio de ellos a la teoria de la justicia subyacente en el libro del
profesor Garcia de Enterria, y que incluso se explicita en el wltimo apartado del
primer trabajo «lusnaturalismo y pensamiento tépico» con una concepcion bdsica del
Derecho Natural apoyada en Erick Wolff, cuyo fundamento ultimo es Dios, que
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intenta hacer compatible en el pensamiento topico. Asi los principios generales,
expresion de este Derecho Natural, tienen un valor normativo propio. expresion del
valor de cada institucién. como idea organizativa al servicio de la cual se establece
una técnica determinada con una unidad interior (p. 65). También, por consiguiente,
se incorpora a su idea el concepto de Institucién de Hauriou, Renard y Delos. No
estoy tampoco seguro de que ese sea hoy el mejor instrumento para abordar la teoria
de la justicia. la idea del Derecho justo. Comparto las criticas de Kelsen, Bobbio y
Elias Diaz. entre otros. al valor actual del concepto de Derecho Natural que he
explicitado ampliamente en mi /ntroduccion a la Filosofia del Derecho (debate,
Madrid. 1983). y creo. sin embargo, que hay que reflexionar sobre las ideas de
libertad. de igualdad y de dignidad humana, que estan en la base de la moralidad
social v consiguientemente de la organizacion juridica pero desde unas bases distintas.
Para ello hay que aceptar que el Derecho lo es, aunque sea injusto, siempre que reiina
las condiciones que las normas de identificaciéon de normas establecen para que algo
sea Derecho. aunque mejor si es justo. y también hay que aceptar que esa moralidad
se incorpora a las normas juridicas tanto a través del Derecho legal como del Derecho
judicial. :

A veces. sin embargo. se tiene la impresién ante posiciones como la del profesor
Garcia de Enterria, en su tltimo trabajo, ya anunciado en este punto —en el primero
también— que el Derecho Judicial es el cauce de incorporacién de la moralidad
porque se adecua mejor que el Derecho legal a esa jurisprudencia de problemas. Por
cierto que hay mucha similitud entre planteamientos que se hacen en este trabajo que
comentamos, con el de Ronald Dworkin de The model of rules (University of
Chicago Law Review, nim. 35, p. 14. 1976, en versi6n castellana, en la Filosofia del
Derecho, Fondo de Cultura Econdmica. México, 1977, con el titulo de Es el
Derecho un sistema de mormas?). También, como en Dworkin, queda en nebulosa el
fundamento de estos principios que permiten la construccién valorativa de la Ley (p.
33). como si la Ley éareciese de valores y el legislador no tuviera conciencia moral.
La moralidad del Derecho esta tanto en el Derecho legal como en el Derecho judicial.
Creo que el profesor Garcia de Enterria no quiere decir que la Ley carece de valores,
entre otras cosas porque una de las fuentes de valores —los superiores— los sitila en
la Ley de Leyes (la Constitucidn). Pero puede parecer que los otros valores que llama
institucionales y que, si he entendido bien, son los valores que la tépica ayuda a
descubrir, no estan en las normas sino en las instituciones. «Son ellas —dira— los
puntos de condensacion (sedes) a la vez que la experiencia topica sobre un circulo
determinado de problemas y del orden superior de valores que en el Derecho intente
realizarse...» (p. 65).

Ni creo que los principios generales del Derecho sean la tecnificaciéon de los
principio absolutos del Derecho Natural, ni tampoco entiendo bien esta idea de los
valores insertos en las Instituciones.

Mi punto de vista es que el Derecho es un sistema de normas y también el
Derecho judicial estd formado por normas, o dicho de otra manera, los jueces
producen normas, que constituyen el ordenamiento juridico dindmico, de textura
abierta v caracterizada por su unidad. coherencia y plenitud construida sobre las base
principal de esa integracion entre Derecho legal y judicial. Y este ordenamiento
juridico lleva una moralidad o justicia incorporada, en cada una de sus normas y €n
el conjunto que es mayor o menor v que podemos llamar justicia legalizada y al
mismo tiempo estd abierto a la moralidad critica. a esa justicia no legalizada que
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presiona por muchos cauces para incorporarse al Derecho positivo, tanto a través del
Derecho legal como del judicial.

No creo en el fundamento absoluto de esa moralidad. ni de la legalizada, ni de la
critica. sino que pienso que es histdrico, suficiente para una determinada etapa de la
historia de la cultura juridica y politica. Por eso creo que se debid, para el tema
central que interesa al profesor Garcia de Enterria, profundizar mas en la importan-
cia. a mi juicio enorme. del articulo 1.1 de la Constitucién, que supone la justicia
legalizada en la Constitucion —valores superiores de libertad. igualdad. justicia y
pluralismo politico— al mismo tiempo abierta a su enriquecimiento y profundizacién
como moralidad critica, por el esfuerzo y la reflexion de los hombres en la historia.
Estos valores superiores se desarrollan tanto en ¢l Derecho legal —Derechos Funda-
mentales en la propia Constitucién— como las leyes que los completan y en la
organizacién de los poderes en la propia Constituciéon y en las leyes —como el
Derecho judicial a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y los
Tribunales ordinarios—. .

Creo que en su trabajo sobre la Constitucién como norma y el Tribunal Constitu-
cional, en su capitulo titulado «El principio de la interpretaciéon conforme a la
Constitucion de todo el Ordenamiento», especialmente en su nimero tercero «Los
principios constitucionales y su valor» (pp. 97 y ss.), plantea el profesor Garcia de
Enterria el tema dedicando mas importancia a esos valores superiores del articulo 1.1,
sin haber extraido todas las consecuencias de aquel planteamiento para este trabajo.

Creo que la integracién Derecho legal, Derecho judicial en el Ordenamiento
juridico espafiol se entiende mejor con un estudio exhaustivo de esos valores superio-
res del articulo 1.1. Me parece también que es la norma basica de la Constitucién que
nos dice que se manda. que completa la tesis del profesor Laporta, que cree que la
norma bdsica es el articulo 1.2, sobre la soberania popular que nos dice quién manda
(«Norma basica, Constitucidn y decision por mayorias», Revista de las Cortes Gene-
rales, nim. 1, primer trimestre de 1984, pp. 35 y ss.).

Me parece todavia insustituible la construccion Kelseniana sobre la unidad formal
del Ordenamiento basado en un conjunto de poderes que crean normas y de normas
que crean poderes jerarquicamente organizados, y en ese aspecto es correcta la
valoracion del profesor Laporta sobre la norma basica que expresa ¢l poder méaximo,
Sin embargo, creo que se puede aceptar como complemento la idea de Constitucién
material, sobre la base del desarrollo por la Ley y por los jueces del articulo 1.1, que
responde a la pregunta qué se manda. Mi punto de vista es que esta segunda norma
basica no sustituye, sino que completa al articulo 1.2 sin el cual un Ordenamiento
construido como sistema de normas podria derrumbarse y volver a la inseguridad que
producen los acercamientos iusnaturalistas.

Este didlogo critico con el ilustre colega de Derecho Administrativo. es el resulta-
do de una lectura apasionada de esta obra, que no me parece menor, entre su muy
valiosa produccion. Quiza mi interés resida también en el tema tratado, central para
la teoria del Ordenamiento, que es para mi tanto como decir teoria del Derecho. Creo
que ningun jurista, ni por supuesto ningun filésofo del Derecho, debe dejar de
reflexionar con la atenta lectura de esas Reflexiones sobre la Ley v los Principios
Generales del Derecho.
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