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Abstract:

La doctrina viene insistiendo en la reflexion acerca del cardcter juridico de los
“valores superiores” que inspiran nuestro ordenamiento, y, en ocasiones, lla-
ma la atencion como el Derecho se ha venido diluyendo en un mundo de pura
ideologia, cuando no de pura utopia, afirmandose que esa ideologia o esa utopia
son auténticas normas juridicas, simplemente por estar recogidas en la Consti-
tucion.

Sin embargo, las normas juridicas son consecuencias del ejercicio de la razon,
Yy estas consecuencias son criterios prdcticos de la accion para encauzar de una
determinada manera una conducta. La escala de concrecion, de objetividad, de
sequridad y sobre todo de racionalidad prictica comienza con las normas y se
difumina progresivamente a medida que se acerca a los principios y sobre todo
a los valores.

Cuanto mds nos alejamos de la concrecion normativa mds nos acercamos a un
mundo de moralidad, a un mundo prelegal, preformativo, cada vez mds abs-
tracto, mds tedrico, mds proximo a la idea, y mds alejado de toda materialidad y
de toda racionalidad prdctica, al no poder concluir de esos valores absoluta-
mente nada salvo su propia reiteracion, pues no somos capaces de presentar ni
una sola excepcion a los mismos.

For long time, the doctrine has been emphasizing the reflection on the legal
nature of the “higher values” that inspire our system. Sometimes it strikes
how the law has been diluted in a world of pure ideology, if not pure utopia.
Moreover, it has been frequently stated that this ideology or that utopia are
genuine legal norms, as far as they are included in the Constitution.

However, the legal rules are consequences of the exercise of reason, and these
criteria are practical consequences of the action to channel in a particular way
an action. The scale to focus, the objectivity, security and above all, practical
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100 Luis Martinez Roldin

rationality begin with the rules and gradually become vague as they get closer
to the principles and above all values.

The more we move away from the concrete legislation, closer we get to a world
of morality, a pre-legal world, pre-figurative, increasingly abstract, more
theoretical, closer to the idea, and further from any materiality and any
practical rationality. The already mentioned ideas imply that we are unable to
conclude nothing from these values except their own reiteration, as far as we
are not able to present even a single exception to them.
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INTRODUCCION

Mi intencion, a lo largo de estas paginas, es reflexionar sobre el caracter
juridico de los “valores superiores” que se recogen en el Titulo Preliminar
de nuestra Constitucion, es decir, si son o no son “normas juridico-positi-
vas” o, si se quiere, “reglas juridicas”, una vez que alguien los haya trans-
portado del mundo de las tinieblas al mundo de la realidad.

Antes de entrar en ello queria formular una breve contextualizaciéon
doctrinal del tema, que nos sirva de pequefa antesala para poder luego
abordar la problematica objeto de mi reflexion.

Seguramente a muchos les sorprendera el titulo mismo de este trabajo;
para algunos tal vez seria mas adecuado titularlo: “valores y Reglas juridi-
cas”, o “los valores como normas”, o “principios y reglas”, o “los principios
como Derecho”, o “el Derecho en cuanto principios”, etc.

Esta es la gran ambigiiedad, y yo dirfa confusién, que hoy dia estd de
moda, y en la que sin duda nos movemos guiados por la mano maestra de la
mayoria de los autores que se podrian calificar de “principialistas”, de
“neoconstitucionalistas”, de “neopositivistas”, pero en ningtn caso, de “ius-
naturalistas”, -y no osaré yo hacerlo, aunque confieso que tengo que hacer
verdaderos esfuerzos para no sucumbir a la tentacién-.

Hoy dia se ha logrado difuminar el Derecho de tal manera entre “re-
glas”, y “normas”, -normas que a su vez, se dice, comprenden “valores”,
“principios”, “directrices”, etc.,—- que es muy dificil no solo definir el Dere-
cho -lo que hasta cierto punto es 16gico-, sino incluso delimitar un Dere-
cho cierto que pueda saciar ese anhelo de seguridad que figura en el ori-
gen del Derecho. En definitiva, se entiende al Derecho como algo tan
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Valores y normas juridicas 101

maleable', que l6gicamente nos lleva a un “Derecho muy ductil pero a la

vez muy incierto”?.

Llama la atencién como se ha ido diluyendo el Derecho en un mundo de
pura ideologia, cuando no de pura utopia, llegando a afirmar que esa ideo-
logia o esa utopia son auténticas normas juridicas, simplemente porque es-
tan recogidas en algun texto juridico positivo’. Admito que todo este com-
plejo mundo tiene una gran importancia en la configuracién y en el manejo
del Derecho por parte de los distintos operadores juridicos, pero de ahi a en-
tenderlo como una auténtica norma juridico-positiva va un gran trecho que
por lo menos debe ser explicado.

Lo curioso es, se dice, que todos estos valores, principios, directrices etc.
son normas juridicas, pero si quieren ser aplicados, ~dada su abstraccién y
vaguedad- deberdn ser convertidos en reglas juridicas con un supuesto de
hecho perfectamente acotado y con una clara prestacién juridica. Ese paso
entre normas (en cuanto valores o principios) y reglas, asi como quien es el
operador juridico competente para darlo —en principio parece que seria el
juez- me resulta bastante borroso y a la vez inquietante.

Incluso hay autores que han elevado esta forma de pensar a teoria gene-
ral, y que entienden que el derecho objetivo no solamente esta formado por
reglas o normas juridico-positivas, sino ademaés por toda una serie de valo-
res que son exigencias de la justicia, de la equidad o de alguna otra dimen-
sion de la moralidad. Estos autores van mads lejos atin y entienden que estas
exigencias valorativas son también normas, incluso aunque no vengan posi-
tivizadas ni recogidas en ningtn texto juridico-positivo, y ademaés son jerar-
quicamente superiores a las demds normas pues en caso de conflicto deben
de prevalecer sobre ellas. Asi lo entienden, por ejemplo, R. Dworkin y G.
Zagrebelsky.

Todo esto hace muy dificil definir el Derecho y la Moral de forma auté-
noma, y hace también muy dificil explicarse el origen del Derecho, o por lo
menos, saber cual es la funcién del poder legislativo o del poder judicial.

! Vid. G. ZAGREBELSKY, EI Derecho Diictil. Ley, Derechos, Justicia, Trotta, Madrid, 1995.
Recordando el articulo de R. GUASTINI, “Derecho ductil, Derecho incierto”, Anuario
de Filosofia del Derecho, tomo XIII-XIV, 1996-1997.

*  Acabo de enviar un trabajo titulado “La Utopia como Norma juridica. (Un desafuero juri-
dico)”, para el libro-homenaje al profesor Peces-Barba, donde apuntaba esta problematica y
prometia abordarla mas afondo en otro momento (que es éste), y donde concluia que todo
este proceder me parecia un desafuero juridico.
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102 Luis Martinez Roldin

R. Dworkin, precisamente, dirige toda su critica contra lo que él deno-
mina “modelo de reglas” que personaliza en el pensamiento de Hart. Para
Dworkin se trata de saber si el juez a la hora de resolver conflictos cuenta
siempre y en todo caso -incluso

en los llamados casos dificiles, es decir, cuando no hay norma o la nor-
ma aplicable parece totalmente injusta- con un derecho cierto y objetivo,
que evite todo tipo de discrecionalidad, y en base al cual deba buscar y fun-
damentar la Ginica respuesta objetiva y correcta en Derecho; o si, por el con-
trario, el juez en estos casos dificiles ha de acudir a criterios y consideracio-
nes extrajuridicas como manifestaciéon de una discrecionalidad o de una
potestad de creacién del Derecho que estaria atribuida a los jueces, tesis ésta
que seria la mantenida por el positivismo de Hart.

La postura de Dworkin es clara, para €l el Derecho es algo bastante mas
complejo de lo que nos pretende mostrar el positivismo desde su “modelo
de reglas”. El Derecho no se agota solamente en un conjunto de normas o de
reglas, sino que esta formado ademds por lo que nuestro autor llama “prin-
cipios, directrices politicas, y otros tipos de pautas”. Dworkin llama princi-
pio “a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situacion econémica, politica o social que se considere deseable, sino
porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién
de la moralidad”*.

De esta forma el juez, ante un determinado caso en el que no encontrase
una norma aplicable o en el que la aplicacion de la norma que lo regula su-
pondria un atentado a los mas elementales principios del sentido comun, de
la l6gica o de la propia justicia, acudiria a esos principios (valores) y de
acuerdo con ellos resolveria de forma totalmente objetiva y nunca de forma
discrecional o con cardcter retroactivo, pues esos valores que conforman el
derecho objetivo estan establecidos con anterioridad.

Yo lamento no tener esa omnisciencia y en general esas cualidades her-
ctleas para poder encontrar esa objetividad valorativa en toda su integri-
dad’. Pero me temo que el comtn de los mortales esté en la misma situacion,

*  R. DWORKIN, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, p. 72. En la misma pégina
dice “llamo “directriz” o “directriz politica” al tipo de estandar que propone un objetivo que
ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algtin rasgo econémico, politico o social de
la comunidad”.

> Vid. J. DELGADO PINTO, “La nocién de integridad en la teoria del Derecho de R.
Dworkin: Anélisis y valoracion”, Derechos y Libertades, nim 11, 2002.
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Valores y normas juridicas 103

y entiendo que el Derecho ha de ser algo mas humano y ha de estar formula-
do y manejado exclusivamente por la razén.

Por el contrario, siguiendo a Dworkin, si el Derecho se agotase en un
conjunto dado de normas positivas, tal como entiende el “modelo de reglas”
del positivismo, entonces en todos aquellos casos en que no se encuentre en
el Derecho previamente establecida ninguna respuesta al caso concreto so-
metido a consideracién, o cuando la aplicacién de la norma claramente esta-
blecida suponga algo injusto y sin sentido, el juez no tendria mas remedio
que resolver discrecionalmente y de forma retroactiva y antidemocratica.

En este caso, el juez estaria, por un lado, usurpando la funcién de crear
Derecho, funcién que no le corresponde porque el pueblo no le ha elegido
democraticamente para asumir tal responsabilidad, y por otro lado, su deci-
sion seria totalmente injusta debido a su cardcter retroactivo, ya que en ese
caso “la parte perdedora seria castigada no por haber infringido algtn deber

que tenia, sino un deber nuevo creado después del hecho”®.

Es curioso como Dworkin en este texto parece dominar perfectamente y
atribuir vigencia a ciertos conceptos de Teoria General del Derecho como
son la “retroactividad”, o la “divisién de poderes” que hace que la funcién
legislativa no sea propia de los jueces, etc. y sin embargo de todos estos con-
ceptos juridicos -y de otros similares- nada decia cuando hablaba del Dere-
cho en cuanto “exigencias valorativas” no positivizadas.

Tampoco voy a hacer un estudio pormenorizado del pensamiento de
Dworkin, pienso, por el contrario, que con estas breves referencias y alguna
alusion mas a G. Zagrebelsky, es suficiente para centrar el tema que quere-
mos tratar en este trabajo. Quede claro, pues, que para Dworkin, algunos
principios o valores forman parte del Derecho porque son justos, atin cuan-
do ningtin legislador o juez los haya tenido en cuenta, incluso atin cuando la
comunidad social los haya ignorado.

Esta postura valorativa o principialista seria la mantenida por todos los
autores neoconstitucionalistas, y en concreto por G. Zagrebelsky. Este autor
hace referencia a la, segtn él, clara distincién entre las declaraciones de de-
rechos americanas y la declaracion francesa de 1789. Las primeras serian
preestatales, subjetivistas y jurisdiccionales, y la segunda seria més bien es-
tatalista, objetivista y legalista.

¢  R.DWORKIN, Los derechos en serio, op. cit., p. 150.
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104 Luis Martinez Roldin

La caracteristica principal, segiin Zagrebelsky, de las Declaraciones ameri-
canas es mantener un Derecho previo al Derecho positivo -a la ley positiva- y
que es el que fundamenta los derechos de la persona. En definitiva fundamen-
tan “los derechos en una esfera juridica que precede al Derecho que pueda es-
tablecer el legislador. Los derechos eran un patrimonio subjetivo existente por
si mismo que debia mantenerse inalterado y protegido de todas las posibles
amenazas, primero de las externas provenientes el Parlamento inglés y luego

de las internas que hubiesen podido nacer de un legislador omnipotente™”.

En las declaraciones americanas, los derechos subjetivos -e igualmente
los principios de justicia positivizados en la Constitucién- son completa-
mente independientes de la ley, es decir, son previos y supraordenados a
ella. En la Declaraciéon francesa nuestras reivindicaciones y derechos los de-
positamos en la ley. La soberania de la ley, el principio de legalidad, la ley
como manifestacion de la voluntad general, la racionalidad de la ley etc. son
principios y postulados que hacen ver la importancia de la ley como meta a
alcanzar y como origen de todos nuestros derechos.

Nuestro autor se sitda mucho mas en la linea de las posturas defendidas
por las declaraciones americanas que por la Declaracion francesa. Para él “si el
Derecho actual esta compuesto de reglas y principios, cabe observar que las
normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas cons-
titucionales sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios”®.

Pero sin embargo, para Zagrebelsky®, el contenido de los principios
constitutivos del ordenamiento juridico depende del contexto cultural del
que forman parte, y en consecuencia el Derecho se entiende “como un siste-
ma de valores que no puede ser fijado de antemano, al modo de los iusnatu-
ralismos racionalistas, sino que tiene que reflejar las valoraciones sociales.
Pero unas valoraciones que son cambiantes y plurales, porque cambiante y
plural es el entramado social del que emanan”".

Para estos autores, estos valores de libertad, justicia, seguridad, igual-
dad, pluralismo politico etc. no son exigencias de un Derecho Natural, esta-
blecidas en base a la razén o a la naturaleza y con caracter universal y ahisto-
rico, “sino que constituyen el mayor rasgo de orgullo del Derecho positivo.

7 G.ZAGREBELSKY, op. cit., p. 54.

®  G.ZAGREBELSKY, op. cit., p. 110.

°  Cfr. G. ZAGREBELSKY, op. cit., principalmente la pgina 124.

0 M. GASCON ABELLAN, “Presentacion: La concepcion del Derecho en “Derecho duc-
til”, Anuario Filosofia del Derecho, tomo XIII-XIV, 1996-1997, p. 18.
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Su contenido se concibe aprioristicamente como objetivo, pero se trata de
una objetividad que depende del contexto cultural del que forman parte”",
lo que sucede, y estamos totalmente de acuerdo con Marina Gascon, es que
ese contexto cultural no proporciona a esos valores un significado univoco y

estable, lo que en nada ayuda a esas exigencias de certeza y seguridad.

VALORES Y NORMAS EN NUESTRA CONSTITUCION

La Constitucién espafiola de 1978, en la linea de la filosofia liberal reco-
gida y encarnada en las distintas democracias occidentales, predica del ser
humano una serie de valores, que fundamentan una serie de derechos, que
le corresponden a la persona con anterioridad al Estado. Esto podemos ver-
lo en el Preambulo donde se proclama la voluntad de “proteger a todos los
espafoles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos humanos...”"?,
y en el articulo 10.1 cuando nos dice “que la dignidad de la persona, los de-
rechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personali-

dad...son el fundamento del orden politico y de la paz social”.

1 M. GASCON ABELLAN, op. cit., pp. 22-23.

2 Aqui se habla de “Derechos Humanos”, sin embargo en el Titulo I se utiliza la expresién
“Derechos Fundamentales”. El profesor Peces-Barba, miembro de la ponencia, en su obra Dere-
chos Fundamentales, Universidad Complutense de Madrid, 1983, en las pp. 13 y ss. (més en con-
creto en la nota dos) argumenta a favor de la expresién “Derechos Fundamentales” y critica la
terminologia de “Derechos Humanos”, defendida, entre otros, por el profesor Manuel Atienza.
El Profesor Peces-Barba —como el profesor Atienza- también es partidario de una postura histo-
ricista, pero entiende que esto “no es motivo para hablar de derechos humanos y no de dere-
chos fundamentales. Se puede hablar, dice, de derechos fundamentales considerando como ta-
les, en cada momento histérico, a los que culminan en la Constitucién y el ordenamiento
juridico y positivizan los valores histéricos mas relevantes con un fundamento histérico sufi-
ciente y, por supuesto, conquistas histéricas y no concesiones divinas”. El profesor M. Atienza,
en el libro colectivo “Politica y Derechos Humanos”, Valencia, Fernando Torres, 1976; y en su tra-
bajo “Sobre la clasificacion de los Derechos Humanos en la Constitucion”, recogido en la Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nam. 2, 1979 (Monografico: Los
Derechos Humanos y la Constitucion), en la nota tres de la p. 125, entiende inadecuada la deno-
minacién del Titulo I de nuestra Constitucion “De los derechos y deberes fundamentales”, y
critica la expresion “Derechos Fundamentales” por recordar, dice, esencias aprioristicas que al-
gunos pretendieron descubrir en el Derecho, y que situarian fuera de la historia. Para M. Atien-
za “Los Derechos Humanos no solo son “humanos” porque sus destinatarios sean los hombres
sino, y “fundamentalmente”, porque sus creadores son los hombres; su origen no esta en los
cielos, sino en la tierra; son conquistas histéricas y no concesiones divinas”.
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106 Luis Martinez Roldin

Parece claro -aunque algunos lo matizarian y en definitiva lo negarian-
que estamos dentro del espiritu de esa corriente iusnaturalista a la que hace
mencion el profesor Truyol Serra cuando sefiala que “decir que hay “derechos
humanos” o “derechos del hombre” en el contexto histérico-espiritual que es
el nuestro, equivale a afirmar que existen derechos fundamentales que el
hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y digni-
dad; derechos que le son inherentes, y que, lejos de nacer de una concesiéon de

la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados”".

Ademas, de esta forma, nuestro ordenamiento juridico se incorpora y
entronca con esa corriente constitucionalista protectora de los derechos hu-
manos, que se inicia con la Constitucion de 1808, y que vamos ampliando y
enriqueciendo con las Constituciones de 1812, de 1837, de 1869, y con la
Constituciéon de 1931, que recoge un catdlogo bastante completo de dere-
chos humanos y crea, por primera vez en nuestro pais, el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales que conoceré de los recursos de amparo, cuando la re-
clamacion ante los tribunales ordinarios haya sido ineficaz'.

El propésito de nuestros constituyentes (siguiendo esta corriente nacio-
nalista, y también internacionalista, como tendremos ocasion de ver a lo lar-
go de este trabajo), como muy bien sefiala P. Lucas Verdd, ha sido recono-
cer, proteger y garantizar “una amplia gama de derechos y libertades cuyos
contenidos corresponden a los valores supraconstitucionales proclamados
desde el preambulo y en el titulo preliminar”™.

Todo esto figura recogido en nuestra Constitucion en el Preambulo, en
el Titulo Preliminar y en el Titulo I (capitulos I-II-III-IV y V), sobre todo en la
Seccién 1% y 2% del capitulo II. En ellos se explicita la llamada por alguno
“formula politica de la Constitucion”’, y en ellos se recoge el catdlogo de

B A. TRUYOL SERRA, Los Derechos Humanos, Madrid, Tecnos, 1974, p. 11.

4 Cfr. ].L. ALBACAR LOPEZ, La proteccion de los Derechos Fundamentales en la nueva
Constitucion espariola, Madrid, Ministerio del Interior, 1979, pp. 29 a 32.

5 P, LUCAS VERDU, “Los titulos preliminar y primero de la Constitucién y la interpre-
tacion de los derechos y libertades fundamentales”, p. 28, recogido en la Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nam. 2, 1979 (Monogrifico sobre Derechos
Humanos: Los Derechos Humanos y la Constitucion de 1978).

e Vid. P. LUCAS VERDU, “El Titulo I del Anteproyecto Constitucional (la férmula poli-
tica de la Constitucién)”, recogido en Estudios sobre el proyecto de la Constitucion, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1978, pp. 11 a 30. Vid. También su articulo, citado con ante-
rioridad “Los titulos preliminar y primero de la Constitucion y la interpretacion de los
derechos y libertades fundamentales” pp. 8 a 38.
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Valores y normas juridicas 107

derechos fundamentales, a la vez que se regula la suspensién de los mismos,
cuando ello es posible, y se especifican las garantias especiales que nuestro
ordenamiento juridico ofrece para la proteccién de los mismos.

Pero partiendo de la antesala que, a modo de introduccién, hemos fijado
al principio de este trabajo, y siguiendo la clasificacion de Lowestein", de
que nuestra Constitucién es una Constitucién normativa, es decir, es dere-
cho vélido y eficaz, creo que debemos hacer alguna pequefia, pero funda-
mental, reflexiéon acerca del Titulo Preliminar y en orden a explicar el paso
entre el nivel ético-valorativo y el nivel juridico.

El Titulo Preliminar es, sin duda alguna, un Titulo complejo en cuanto
se recogen en él preceptos y disposiciones de naturaleza e importancia muy
variadas. Sin entrar, de momento, en ninguna consideracién cualitativa o je-
rarquica, podemos hacer mencién a los siguientes contenidos:

Primero se fija el modelo de Estado, como un Estado social y democréti-
co de Derecho. Se establece el fundamento ideolégico valorativo de todo
nuestro ordenamiento, y en este sentido se sefialan en el articulo 1.1 como
valores superiores la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.
Como expresion de ese pluralismo politico, se hace mencién a los partidos
politicos, y finalmente, dentro del Estado social y democratico, se reconoce
un papel importante a los sindicatos (arts. 6 y 7).

En segundo lugar, se establecen las bases politicas necesarias para fun-
damentar la nueva forma politica del Estado espafiol, es decir, la Monarquia
parlamentaria, y el reconocimiento del Derecho a la autonomia de las nacio-
nalidades y de las regiones que lo integran (arts. 1.2; 1.3 y 2).

En tercer lugar, se hacen una serie de disposiciones en cuanto a la len-
gua oficial del Estado, la formacién de la bandera espafiola, y finalmente se
tija la capital del Estado en la villa de Madrid (arts. 3, 4 y 5).

Por dltimo, y en cuarto lugar, se fijan una serie de principios: principio
de legalidad, jerarquia normativa, publicidad, irretroactividad, seguridad

7 M. HERRERO DE MINON, en su trabajo “En torno a la aplicacion de la Constitucion”, reco-
gido en La Constitucion espariola y las fuentes del Derecho, vol. II, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales,
1979, enla p. 1219 nos dice: “ A partir de Lowestein se ha vulgarizado la llamada clasificacién ontol6-
gica de las constituciones, segtn la cual, se distinguen tres tipos: La Constitucién nominal, carente de
realidad existencial, puesto que el proceso politico discurre al margen de sus enunciados, solo pre-
tendidamente normativos; La Constitucion seméantica, puro reflejo de una situacion de hecho a la
que en nada afectaria la desaparicién de las supuestas normas; La Constitucién normativa, esto es,
utilizando la terminologia kelseniana, aquella que no es solo vélida, sino ademaés también eficaz”.
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108 Luis Martinez Roldin

juridica etc. y se indica que todos los ciudadanos y los poderes publicos (que
tienen la obligacion de crear las condiciones para alcanzar y desarrollar los
derechos fundamentales) deberdn estar sometidos al ordenamiento juridico
(principio de legalidad) (art. 9.).

Dentro de este contenido tan heterogéneo y complejo del Titulo Prelimi-
nar, en el que parecen asomarse contenidos basicos y fundamentales junto a
contenidos de menor importancia (parece dificil poder meter dentro de un
mismo apartado la ubicacién de la capital del Estado, o la oficialidad del cas-
tellano, o la formacién de la bandera, junto a todo el aspecto valorativo y prin-
cipialista), todo el mundo se detiene y considera como mas importante lo rela-
tivo a los valores superiores del ordenamiento juridico que se recogen en el
ariculo 1.1 (libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico), y lo relativo a los
principios juridicos a que se hace referencia en el articulo 9.3. Y en base a estos
dos apartados, més al primero que al segundo, se le atribuye al titulo prelimi-
nar un caracter fundante del ordenamiento e incluso de norma supraconstitu-
cional con respecto al resto de la Constituciéon y del ordenamiento.

Por eso muchos se preguntan -y para mi en estos momentos es el interro-
gante fundamental- por la naturaleza y por el alcance juridico de esos valores
superiores del ordenamiento, y por el rango jerarquico de los mismos®.

Yo dirfa que el Titulo Preliminar (entendiendo por tal la expresién de
esos valores superiores, y por lo tanto cifiéndome a ellos no solo ahora, sino
a lo largo de todo este trabajo), independientemente de lo afortunado o lo
desafortunado de la expresion', es para todo el mundo un titulo fundamen-
tal y de capital importancia. Pero mientras para unos, tiene un valor juridico
importante e incluso supraconstitucional, es decir, superior al ordenamiento
juridico y al resto de la Constitucién; para otros, ain manteniendo su impor-

8 Vid. P. LUCAS VERDU, “El Titulo I del Anteproyecto constitucional (la férmula poli-
tica de la Constitucién)”, recogido en Estudios sobre el proyecto de Constitucion, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1978, p. 15.

% A Pablo Lucas Verdu esta denominacién no le parece afortunada, mientras que Oscar
Alzaga cree que la designacion es acertada y que ya fue utilizada por la Constitucion de 1931.
Vid. P. LUCAS VERDU “Los titulos preliminar y primero de la Constitucién y la interpreta-
cién de los Derechos y libertades fundamentales” p. 13, recogido en la Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, num 2, 1979 (Monogrifico sobre derechos humanos: “Los
Derechos Humanos y la Constitucion espaiiola de 1978”). Vid. También O. ALZAGA VILLAMIL,
Comentario sistematico a la Constitucion espariola de 1978, Ediciones del Foro, Madrid, 1978, pp.
71-72.
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tancia capital y fundamental, no tienen valor juridico, y solamente tienen un
valor politico, ideolégico o valorativo.

Ya he apuntado cual va a ser mi postura al respecto: yo entiendo que el
titulo preliminar tiene una gran importancia a nivel politico, ideolégico, va-
lorativo y, si se quiere, utépico, pero me parece desacertado convertir todo
eso en norma juridico positiva.

Como ejemplo de quienes defienden el valor juridico del titulo prelimi-
nar podriamos citar a la mayor parte de la doctrina que sigue la senda traza-
da por el “neoconstitucionalismo” o por el “neopositivismo”, pero quisiera
mencionar expresamente, dentro de nuestro marco constitucional, al profe-
sor Lucas Verda y al profesor Peces-Barba, quienes entienden, de una forma
u otra, que en este titulo preliminar se positivizan unos contenidos éticos o
de justicia que se pretenden realizar a través del Derecho®.

Su postura es, en cierto sentido, mas fuerte que la de Dworkin, pues no
es que entiendan que ademas de las reglas o normas juridico-positivas hay
unos valores o exigencias de la justicia que también son Derecho -e incluso
en un nivel superior-, sino que entienden que esos valores o exigencias de la
justicia al venir recogidos en la Constitucién son auténticas reglas o normas
juridico-positivas. También se puede entender su postura como mas débil
que la de Dworkin, en cuanto entienden que esas “exigencias valorativas” si
no estan recogidas y positivizadas no serian “normas juridicas”.

Pero, en este punto, el pensamiento de Lucas Verdd y de Peces-Barba
creo que no esta exento de abiertas contradicciones. Es curioso ver, por
ejemplo, como el profesor Lucas Verdu resalta, con gran acierto, el papel
ideoldgico y politico del titulo preliminar, y sin embargo después, y sin dar
una explicacién del salto, convierte todo esto en juridico. En mi opinién, tal
vez de por sentado que todo lo que figura recogido y positivizado en la
Constitucién (norma juridica suprema) sin mas ya es norma juridico-positi-
va. En cualquier caso, creo que esto mereceria una pequefa explicacion.

% G. PECES-BARBA, Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, en las pp. 12 y 13 dice:
“Mi punto de vista es que este precepto rompe la tradicional dialéctica Derecho natural-Dere-
cho positivo que parecia condenar a la cultura juridica moderna a un callején sin salida, a tra-
vés de una correcta formulacion de la relacién Poder-Derecho y de una positivizacion de los
contenidos éticos o de justicia que el poder pretende realizar a través del Derecho y que son
esos valores superiores”. Y en la pagina 102 se dice que esos valores superiores “son la norma
basica material sobre normas y criterio de todas las normas del ordenamiento”.
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110 Luis Martinez Roldin

Para este profesor, el titulo preliminar ~-denominacién que no le parece
en absoluto afortunada-*' tiene capital importancia puesto que contiene,
aunque sea de forma implicita, los tres elementos de lo que él llama “la f6r-
mula politica”: el techo ideolégico demoliberal; la organizacién juridico-po-
litica que configura una monarquia parlamentaria; y una determinada es-
tructura socioeconémica. Y es que precisamente la funcion del titulo
preliminar, para Lucas Verdd, es identificar el régimen politico en sentido
demoliberal, es decir, un Estado social y democrético de Derecho; funda-
mentar el nuevo régimen en una serie de valores superiores del ordena-
miento juridico de caracter supraconstitucional (libertad, justicia, igualdad y
pluralismo politico); y servir como criterio de interpretacién de la Constitu-
cion y del ordenamiento juridico®.

Nada que objetar a este papel politico-ideolégico del titulo preliminar, lo
que ya no me resulta tan claro es pretender juridificar todo esto. En este sen-
tido el profesor Lucas Verda nos dice que el valor juridico-politico del titulo
preliminar es: “justificar ideologicamente la Constitucién frente al régimen
sustituido por la via de la reforma politica (que en el fondo ha sido una auto-
rruptura); fundamentar el nuevo régimen monarquico parlamentario”?, y fi-
jar las directrices interpretadoras de la Constitucién y del resto del ordena-
miento juridico con arreglo a esos valores superiores™.

Ese techo ideoldgico de la Constitucion y del Estado Social y Democréa-
tico de Derecho, ese horizonte utopico de justicia, libertad e igualdad al
que a de tender el Derecho y el Estado, aunque fijen las directrices inter-

' En este sentido se muestra contrario al profesor Oscar Alzaga quien, como ya vimos,

sostiene lo afortunado de esa designacion, que ya fue utilizada por la Constitucién de 1931.
Pablo Lucas Verdu “Los titulos preliminar y primero de la Constitucién y la interpretacién de
los derechos y libertades fundamentales”, op. cit., p. 13. Y O. ALZAGA VILLAMIL, Comenta-
rio sistemdtico a la Constitucion espaiiola de 1978, edi. cit., pp. 71-72.

2 Cfr. P. LUCAS VERDU “Los titulos preliminar y primero de la Constitucién y la inter-
pretacion de los derechos y libertades fundamentales”, op. cit., pp. 1,11,12 y 13.

% P.LUCAS VERDU, “El Titulo I del anteproyecto constitucional (la férmula politica de
la Constitucion”, op. cit., p. 16.

*  En este sentido no esta de acuerdo con el profesor Alzaga, que cree que el titulo preli-
minar debe ser entendido como un titulo politico, y por su parte entiende que no le “parece
acertado considerar al titulo preliminar como titulo pértico, porque no es una calificacion téc-
nico-juridica y mucho menos juridico-politica, que son las que cuadran con una Constitucion
politica, y ademads parece deducirse de tal denominacién una desvalorizacién del citado titu-
lo”. P. LUCAS VERDU “Los titulos preliminar y primero de la Constitucion y la interpreta-
cién de los derechos y libertades fundamentales”, edi. cit., p. 15. Veadse también la 14.
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pretadoras del ordenamiento juridico, ;puede ser entendido como auténti-
ca “norma juridico positiva” por el mero hecho de venir recogido en la
Constitucion?

Yo no comparto el nicleo fuerte de esta teorfa -la positivizacion de los
valores, los valores como normas juridico-positiva, etc.-, aunque, como el
razonamiento es tan complejo, si acepto otros aspectos mas débiles de la
misma. Comprendo que esto, en estos momentos, quede todavia bastante
impreciso y poco definido, pero espero que a lo largo de este trabajo se pue-
dan ir viendo las tesis defendidas por estos autores y las razones que me
han llevado a discrepar en lo fundamental.

Todo esto se advierte mas claramente en el pensamiento del profesor
Peces-Barba, ponente constitucional, cuya postura acerca de los valores su-
periores de la Constitucién es muy clara y en la que, por todas estas razones,
desearia detenerme algo mas.

La tesis que sostiene consiste en sefalar que el articulo 1°.1 de nuestra
Constitucion® rompe y evita el diabélico y falso dilema Derecho natural-De-
recho positivo, por cuanto se trata de la positivizacion de unos contenidos
éticos o de justicia (los valores superiores) que no deben ser entendidos de
forma abstracta, sino concretados en la historia de la cultura juridica y poli-
tica de nuestra comunidad. Esos valores, al estar positivizados, se configu-
ran como una auténtica norma juridica con un contenido objetivo y mate-
rial, hasta el extremo de erigirse en “la auténtica norma juridica basica” de
la que dependen todas las demds normas del sistema.

De esta manera, dice, “se supera tanto el positivismo cerrado a valores,
como el iusnaturalismo idealista, que desconsidera al Derecho positivo, a
través de la positivizacion de valores”*.

Participaria, pues, de la tesis de E. Bloch” que decia que la Escuela his-
torica habia crucificado al Derecho natural en la cruz de la Historia, y parti-
ciparia (aunque en ningtn caso pretendo identificarlo, pues, a mi juicio, son
muchos los matices diferenciadores) también de la opinién, bastante genera-

»  Articulo 1°.1: “Espafia se constituye en un Estado social y democrético de Derecho,

que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”.

% G.PECES-BARBA, Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, p. 54.

7 Cfr. F. GONZALEZ VICEN, De Kant a Marx (Estudios de Historia de las Ideas), Fernando
Torres Editor, Valencia, 1984, p. 139.
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112 Luis Martinez Roldin

lizada hoy dia, de que “el constitucionalismo, tal como sefala Atienza®, ha
crucificado al positivismo juridico en la cruz de la Constitucion”.

El articulo 1° de la Constitucién segtn el cual Espafa se constituye en
un Estado Social y democratico de Derecho que propugna como valores su-
periores la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico, es uno de
esos articulos (tal vez junto con el articulo 9.2 y pocos mas) que el profesor
Peces-Barba siente mas suyos y de los que se siente mdas orgulloso, por lo
menos en cuanto a su espiritu, quizas no tanto en cuanto a su forma.

Prueba del importante papel que él mismo jugé en la inclusion de este
articulo en el texto constitucional es el comentario que nos hace cuando dice
que la estructura de este articulo ni es habitual, ni tiene precedente en el
constitucionalismo comparado y que “responde a un punto de vista del
Constituyente mds préximo a la Filosofia del Derecho que al Derecho consti-
tucional, plataforma habitual de este tipo de articulos que abren las Consti-
tuciones”?. Pues bien, de todos los miembros de la Ponencia Constitucional,
el tnico especialista en Filosofia del Derecho, y por tanto con una mayor
preparacion filoséfico-juridica, era el profesor Peces-Barba, y en consecuen-
cia era él el anico que podia imprimir este sello filoséfico-juridico, frente a
todos los demas miembros mas inclinados hacia el Derecho constitucional.

Sin embargo, su redaccion no le parece muy acertada, pues, por un lado,
dice que este precepto, al incluir la “justicia” y “el pluralismo politico”, es
innecesariamente reiterativo, ya que el pluralismo politico es un elemento
del valor libertad, y el contenido material de la justicia se diluye en los de-
mas valores, sobre todo en el valor libertad e igualdad™. En esto parece par-
ticipar de la postura mantenida por J. M? Vilanova® que entiende la justicia
como el centro radial de todos los demds valores (fundantes unos y funda-
dos otros), y que de alguna forma los armoniza, les asigna el lugar y la pro-
porcién adecuada a cada uno, al tiempo que se concretiza y se realiza en ca-
da uno de ellos. La justicia por si sola no existe, lo que si existiria seria una
paz justa, un orden justo, una seguridad justa, un poder justo etc.

% M. ATIENZA, EI Derecho como Argumentacion, Ariel, Barcelona, 2006, p. 44.

¥ G.PECES-BARBA, Los valores superiores, op. cit., p. 12.

% Cfr. G. PECES-BARBA, con la colaboracion de Luis Prieto Sanchis La Constitucion espa-
iiola de 1978, Un estudio de Derecho y Politica, Fernando Torres Editor, Valencia, 1984, pp. 35 y
36. También en su libro La Esparia civil, op. cit., pp. 147 y ss.

' Cfr. J. M® VILANOVA, Filosofia del Derecho y Fenomenologia Existencial, Cooperadora
de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1973, pp. 260 y 261.
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Pues bien, los valores que se recogen en este precepto (mds algtn otro,
pues el profesor Peces-Barba es muy explicito al sefialar que no se puede
concluir que los valores superiores sean solamente los explicitados en este
precepto, pues, por lo menos, habria que afadir la seguridad juridica, a la
que se hace referencia en el Preambulo, y la solidaridad-**) y que figuran en
el frontispicio de nuestro texto constitucional, para Peces-Barba ocupan un
lugar privilegiado en la estructura del ordenamiento juridico, y son “los
cuatro faros que guian, explican e interpretan la voluntad del legislador
constituyente, y punto de partida -yo diria mejor, “de llegada”- de todo el
resto del ordenamiento juridico®. Son los objetivos que el Estado social y de-
mocrético de Derecho pretende alcanzar a través de sus normas. Son el fun-
damento, la meta o el fin que se propone alcanzar nuestro Derecho. En defi-
nitiva, dice Peces Barba, “representan los ideales que una comunidad decide
erigir como sus maximos objetivos a desarrollar por el ordenamiento juridi-
co”*,

Todo lo anteriormente expuesto es pensamiento extractado del profesor
Peces-Barba -coincidente con el de Lucas Verda- y que yo comparto al cien
por cien. Pero lo comparto -y aqui creo que ya no coincidimos- porque en-
tiendo que el articulo 1° de la Constitucion es el horizonte utépico al que, se-
gun el constituyente, ha de intentar acercarse el Derecho de un pais social y
democratico. Este horizonte utépico, en contra de lo que sucede con las lla-
madas “Sociedades Ideales”®, no se alcanza mediante la idealizacién o
transformacion de la naturaleza *, sino que pretende alcanzarse o acercarse a
él mediante el perfeccionamiento de las estructuras sociales y juridicas, para
asi conseguir el bienestar y la felicidad del individuo. Precisamente Bruno
Frey y Alois Stutzer” sefialan que “el primer grupo de factores que influyen

% Cfr. G. PECES-BARBA, La Esparia civil, op. cit., p. 148. y Cfr. A. LLAMAS GASCON,
Los walores juridicos como ordenamiento material, Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Esta-
do, Madrid, 1993, p. 244.

% G.PECES-BARBA, Los valores superiores, op. cit., p. 17, y también la 89.

¥ Ibidem, pg. 42.

¥ Vid. M.A. RAMIRO AVILES, Utopia y Derecho. El Sistema Juridico en las Sociedades Idea-
les, Marcial Pons, Madrid, 2002.

% Vid. J. C. DAVIS, Utopia y la Sociedad Ideal. Estudio de la literatura utdpica inglesa 1516-
1700, Fondo de Cultura Econémica, México, 1985.

% Bruno FREY y Alois STUTZER “Cuales son las fuentes de la felicidad”, recogido en el
libro Felicidad. Un enfoque de Derecho y Economia, compilado por Andrés Roemer, Universidad
Nacional Auténoma de Mexico, 2005, p. 4.
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en el bienestar se relacionan con las condiciones institucionales (o constitu-
cionales) que existen en una sociedad y su economia de las cuales la demo-
cracia es uno de los factores mas importantes”. Luego el Derecho es algo
fundamental para estructurar la sociedad de tal forma que se pueda acercar
y conseguir el mayor grado posible de ese horizonte utépico. El Derecho es
algo bueno para conseguir la felicidad que nos reportan esos valores supe-
riores, ya que el Derecho es un medio para configurar la sociedad de tal ma-
nera que en ella se realice lo méximo posible de ese horizonte utépico.

Eduardo Galeano en su obra Las palabras andantes, hablando de la fuerza
ejemplarizante de la Utopia, viene a decirnos que la utopia esta en el hori-
zonte, que cuanto mas nos acercamos a ella mas se aleja, que por mucho que
caminemos nunca la alcanzaremos...pero precisamente, dice, sirve para eso,
para ensefiarnos a caminar.

Y ello es asi porque la utopia por esencia nunca es realizable en su tota-
lidad, siempre tiene una dimensioén inalcanzable que es la que mantiene vi-
vo el deseo de perfeccién y de felicidad del ser humano, pues tanto la per-
feccién como la felicidad no consisten solo en poseer sino también en luchar
para alcanzar algo.

Esta seria la funcién del articulo primero de la Constitucion, el servir de
guia o camino a todos los operadores juridicos en orden a estructurar el Dere-
cho y en orden a interpretar ese Derecho de la manera més adecuada a ese fin.

El problema, en muchos casos, estd en que ese horizonte es borroso y tam-
poco tenemos claro cual es el Derecho méas adecuado para conseguirlo. Para
algunos, por ejemplo, toda la legislaciéon sobre matrimonios de gays y lesbia-
nas seria un eslabén mds en el acercamiento y la realizacion de esa utopia de
igualdad (del valor igualdad) mientras que, para otros, toda esta legislacion
supondria un paso atrds en cuanto que lesionaria la esencia misma del matri-
monio y el principio de “trato desigual a quienes son desiguales”. También la
ley de Identidad de Género, aprobada por el Congreso el uno de marzo de
2007, que permite a los transexuales con “disforia de género” cambiar de
nombre y de sexo, puede entenderse como un paso mas en la realizacién y en
el acercamiento a esa utopia de libertad y de igualdad o puede entenderse,
por el contrario, como un grave atentado a la misma naturaleza.

Pero lo que durante algtn tiempo me ha hecho reflexionar, y de mo-
mento me inclino a no admitir, aunque la opinién tal vez més generalizada

% Cfr. E. GALEANGO, Las palabras andantes, Siglo XXI, Madrid, 2001, pp. 309 y ss.
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sea otra, es que estos “valores superiores” sean auténticas normas juridicas,
y en consecuencia sean Derecho positivo. Aqui es donde yo advierto mas
contradicciones en el pensamiento del profesor Peces-Barba, a la hora de
conceptualizar esos “valores superiores” y a la hora de acotar el sentido que
tienen los valores superiores en nuestra Constitucion™.

Primero nos dice que los “valores superiores” no son un ideal, no son
un consejo ni una orientacidn, sino que tienen caracter normativo, es decir,
son autenticas normas juridico-positivas.

A continuacién afirma que los “valores superiores” “representan los
ideales que una comunidad decide erigir como sus méximos objetivos a de-
sarrollar por el ordenamiento juridico”.

Yo me esfuerzo en compatibilizar ambas cosas, pero la verdad es que no
llego a saber si son o0 no son los “ideales” -ese horizonte utépico al que yo
antes me referfa- que se propone alcanzar el ordenamiento juridico, o si son
“normas” o si son “Ideales normativizados o positivizados”.

1/ax

También sefiala que esos valores son normas, pero no en su totalidad
pues, en parte, siguen existiendo como dimensiones de la moralidad criti-
ca de esos valores positivizados. La verdad es que tampoco me resulta facil
saber hasta donde esos valores son normas y a partir de que momento esos
mismos valores comienzan a ser moralidad critica de esas normas.

No es ésta una tematica facil, tal vez por eso creo que merece la pena es-
forzarse en poner algo de luz ante tanta complejidad e intentar recomponer
el espejo de la verdad roto en mil pedazos.

Primero habra que conceptualizar esos valores superiores e intentar dis-
tinguirlos no solo de los llamados principios generales del Derecho -cosa, a
mi juicio, relativamente f4cil- sino también de los principios de justicia, -lo
cual ya es mas dificil-. Se ha escrito mucho sobre la distincién entre princi-
pios y reglas, ~aunque la cuestién sigue estando muy poco clara-, pero se ha
escrito muy poco sobre la distincién entre valores y principios.

El profesor Peces-Barba® analiza los valores superiores en relaciéon con
los “principios generales” -tal como aparecen recogidos en el articulo 9.3
de la C.E.-, en relacién con los principios rectores de la politica social y
econémica -Capitulo III del Tiitulo I-, y en relacién con los principios se-
fialados en los articulos 103.1; 117.5; 132.1 (eficacia, jerarquia, descentrali-

% Cfr. G. PECES-BARBA, Los valores superiores, op. cit, pp. 42,43,44, y 45.
0 Cfr. G. PECES-BARBA, Los valores superiores, op. cit., pp. 39y ss.
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zacién, unidad jurisdiccional, inalienabilidad, imprescriptibilidad etc.).
Entiende que no se pueden confundir, porque estos principios generales
no poseen el alcance de totalidad ni de fundamentalidad que poseen los
valores superiores; y porque esos principios son, en palabras de Carri6,
que €l cita y comparte, “generalizaciones ilustrativas obtenidas a partir de
las reglas del sistema”, es decir, son principios extraidos de ese ordena-
miento juridico.

Precisamente la confusion, dice Peces-Barba, entre valores y principios
se hubiese producido de haber sustituido en el texto constitucional “valores
superiores” por “principios” tal como pretendia el senador Cela, apoyado
por UCD, y por el senador Villar Arregui.

La verdad es que la expresiéon “principios juridicos” ha venido siendo
utilizada con muchos y muy diversos significados*. Yo me atreveria a sim-
plificar y a reducir estos significados a dos: “Principios Generales” -entendi-
dos como normas muy generales, como normas vagas, Como nhormas prag-
maticas y como normas jerdrquicamente superiores- y “Principios de
Justicia” -entendidos como principios que expresan y recogen los valores
superiores de un ordenamiento-.

Teniendo esto en cuenta, tal vez, apunto yo, el senador Cela utilizaba la
expresion principios no como “principios generales”, sino como “principios
de justicia” en cuyo caso la confusién, a la que hace referencia el profesor
Peces-Barba, seria sustancialmente menor.

Por otra parte sé que en la doctrina no se han hecho diferencias claras en-
tre los “principios de justicia” (en adelante “principios”) y los valores; creo
que tanto los valores como los principios tienen una gran carga de idealidad y
de abstraccion, que independientemente de la concrecién histérica que pue-
dan presentar, hacen muy dificil su tratamiento. No obstante, yo utilizaria el
término valor para sefalar ese extremo mds teérico, mas ideal y menos practi-
co o material, y dejaria —~dentro de esa jerarquizacion- en un nivel inferior a
los principios que tienen una mayor dimensién practica. Creo que Robert
Alexy*, cuando indica que “los principios y los valores son por tanto lo mis-
mo, contemplado en un caso bajo un aspecto deontolégico, y en otro caso bajo

1 Vid. M. ATIENZA, y J. RUIZ MANERO, “Sobre Principios y Reglas” recogido en la
revista Doxa, nam. 10, principalmente las paginas 103 y ss.

# R, ALEXY, “Sistema juridico, principios juridicos y razén préactica”, Doxa, nam. 5, pp.
139-151, en concreto la p. 145.
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un aspecto axiologico”, estd moviéndose en este sentido de mayor practicidad
para los principios y mayor dimension tedrica en los valores.

Esa escala de concrecién, de objetividad, de seguridad y sobre todo de
racionalidad practica comenzaria con las reglas juridicas, continuaria con
los principios y terminaria con los valores.

Partiendo, pues, de la abstraccién, de la vaguedad, de la indetermina-
cion etc. que comparten tanto los principios como los valores, la tnica dife-
rencia entre éstos es ese plus de idealidad y de teoricidad y en definitiva de
abstraccion que tienen los valores en relaciéon con los principios.

En la mayoria de los casos -lo que normalmente se llaman “casos faci-
les”- las reglas son criterios concretos, claros, ciertos y seguros, en cuanto
que configuran el supuesto de hecho de forma cerrada y pueden exigir un
pleno cumplimiento. Y aunque haya necesidad de interpretarlas, sin embar-
go los criterios interpretativos que se emplean son criterios que gozan de un
alto grado de consenso. Pero a medida que nos vamos alejando de ese nivel
de certeza y nos vamos gradualmente adentrando en ese nivel de abstrac-
cion, de indeterminacién, y de idealidad teérica, vamos perdiendo toda ob-
jetividad y toda claridad. Efectivamente cuanto més nos alejamos de ese ex-
tremo de concrecién normativa, mas nos vamos alejando -de forma
gradual- del mundo juridico y adentrdndonos, cada vez mds, en un mundo
de moralidad, en un mundo prelegal, preformativo, cada vez mas abstracto,
mas tedrico, mas cercano a la idea, y mas alejado de todo tipo de objetividad
y de materialidad, en definitiva un mundo més utépico por cuanto es irrea-
lizable en su totalidad.

Avanzando en esa escala llegariamos a los principios, mds tedricos, mas
abstractos, mas vacios, mas evidentes, sin contenido alguno objetivo y mate-
rial, y en consecuencia sin capacidad de ser excepcionados. De ellos no se
deduciria absolutamente nada, y por tanto no tendrian capacidad para ser-
vir de criterio para nada y para nadie. Y finalmente en el extremo mas lejano
de esa objetividad y claridad, y sobre todo de esa racionalidad practica, esta-
rian sin duda alguna los valores.

Muchos autores, prescindiendo de este mayor grado de idealidad y de
este mayor nivel teérico de los valores, llegan a identificar principios y valo-
res. Precisamente por esto, no es de extrafiar que los principios -en el mun-
do del Derecho y como criterios de regulacion de las conductas- tengan hoy
una imagen bastante negativa. Y por eso mismo tampoco es de extrafiar que
unos los califiquen de oscuros, otros de impenetrables, otros de vacios, y fi-
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nalmente algunos, como el profesor Hernandez Marin, lleguen a negar su
misma existencia®.

Yo si se trata de distinguir entre principios y valores por una parte y re-
glas juridicas por otra, no veo inconveniente alguno en identificar los valo-
res con los principios, dejando esos matices diferenciadores entre principios
y valores para una reflexion posterior.

RACIONALIDAD DEL DISCURSO PRACTICO

Hay un movimiento doctrinal bastante amplio, que hemos ido reflejan-
do a lo largo de este trabajo, que pretende confundir “principios-valores”
con normas juridicas. Yo creo que la razén de todo este confusionismo esté
en situar a los “principios-valores” y a las reglas en la relacién de lo funda-
mental a lo fundamentado, y de lo general a lo particular, es decir, en una
relacion de deductivismo o inductivismo*. Parece que lo particular se va de-
duciendo de lo general conforme a un rigor 16gico deductivo ya expuesto
por Aristoteles.

Pero hay que tener en cuenta que la razén no aparece a escala de un
“principio-valor” que se desarrolla en un plano puramente teérico, porque
de un “principio-valor” nada se puede deducir sino su propia reiteracién,
precisamente por eso no pueden tener excepciones. La razén comienza a ac-
tuar en el discurso practico, por eso no tiene sentido partir de una idea de
ciencia en un sentido antiguo o aristotélico, es decir, como un saber que par-
tiendo de unos principios o axiomas es capaz de deducir toda una serie de
proposiciones ordenadas sistematicamente.

% Vid. R. HERNANDEZ MARIN, Historia de la Filosofia del Derecho contempordneo, Tec-
nos, Madrid, 1986. Vid. también a L. PRIETO SANCHIS, Sobre Principios y Normas: Problemas
del razonamiento juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 20, donde se-
fiala varios autores y corrientes contrarias a los principios.

# Estoy de acuerdo con R. Herndandez Marin cuando sefiala que la primera critica que se
le puede hacer a los principios juridicos es que “una golondrina no hace verano, que de un
conjunto de entidades proposicionales particulares no es deducible una entidad proposicio-
nal general de la cual se deduzcan esas entidades proposicionales particulares y otras entida-
des proposicionales particulares distintas”...Para este autor “pensar que, ademés de las dis-
posiciones legales particulares, existen principios juridicos abstractos que inspiran o se
realizan en esas disposiciones es como pensar que, ademas de los animales (o plantas) parti-
culares, existe un animal (o planta) abstracto que inspira o se realiza en aquellos”. En R. HER-
NANDEZ MARIN, Historia de la Filosofia del Derecho contempordnea, op. cit., p. 311.
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Gustavo Bueno nos dice que “la distincién entre principios y reglas no
puede reexponerse meramente a partir de la oposicién entre lo general y su
aplicacion (o progressus) a lo particular; o bien, a partir de la oposicion entre
lo particular dado y su regreso a los principios generales”®.

La relacion existente entre “principios-valores” y reglas -relacién y dis-
tinciéon que estd presente en todos los campos del saber- es mas bien la que
existe entre lo especulativo y lo practico. De ahi que, dado el carécter tedrico
y abstracto de los “principios-valores”, es posible que exista coincidencia en
los “principios-valores” y discrepancia en las reglas o a la inversa es posible
coincidir en reglas o juicios prudenciales y discrepar de forma radical en los
“principios-valores”. La relacién entre los “principios-valores” y las reglas
(o consecuencias préacticas) no es lineal sino mas bien circular y dialéctica,
los principios lo son en funcién o en virtud de las consecuencias practicas a
través de su alianza con otros principios.

Yo comparto totalmente la idea expuesta por G. Bueno al afirmar que el
tnico criterio absoluto de diferenciacién entre “principios-valores” y reglas
es precisamente que los “principios-valores” no tienen excepciones, mien-
tras que las reglas si tienen excepciones, y ademas estas excepciones supo-
nen la confirmacién de esas reglas. El hecho de que los “principios-valores”
no tengan excepciones se debe sin duda a su cardcter teérico y abstracto. “Lo
que se considera como una excepciéon a los principios no seria tal sino, mas
bien, el resultado de la composicién, en una coyuntura determinada, de un
principio con otros (no cabe conceptuar a una masa que asciende hacia las
nubes -un cohete, un avién, una piedra- como una excepcion a la ley de la
gravedad, segtin la cual todos los cuerpos pesados tienden a descender ha-
cia el centro de la tierra; ni cabe considerar una excepcién al principio de la
inercia, al planeta que describe una 6rbita eliptica). Las reglas, en cambio,
tienen excepciones, porque las alternativas sobre las que ellas deciden no
suelen ser disyuntivas, ni claras ni distintas, y caben coyunturas limites”*.

El punto de partida en el razonar préctico no esta en los “principios-va-
lores”, como muchas veces se piensa, sino en las reglas o los juicios practi-
cos que ya poseen su propia fuerza como argumentos de razoén. La raciona-
lidad no es algo externo a las reglas, y como las reglas van referidas a

#  G. BUENO, “Principios y reglas generales de una Bioética materialista”, Revista EI Ba-

silisco, 2% época, num. 25, p. 61-72, en concreto la p. 65.
% Ibidem p. 68.
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120 Luis Martinez Roldin

contextos pragmaticos, es 16gico que la razén comience a actuar en el dis-
curso entre distintos cursos de accién. Las reglas implican por si mismas el
ejercicio de la razén consistente en la confrontaciéon o comparacion de ruti-
nas diferentes mediante el discurso como célculo de consecuencias, para asi
poder llegar a una “rutina victoriosa”. Por lo tanto, tendremos que recono-
cer que la regla implica ya, por si misma, el ejercicio de la razon, consistente
en la confrontacién o comparacién de rutinas diferentes mediante el discur-
so en cuanto calculo de consecuencias. Y que, al final, las reglas son “ruti-
nas victoriosas” para una determinada accién, insertas o basadas en razo-
nes para la accion.

Las reglas son consecuencias del ejercicio de la razén, y estas consecuen-
cias son criterios practicos de la accion, para encauzar de una determinada
manera la conducta. Estas reglas son siempre algo indeterminadas, algo im-
precisas y algo borrosas, pues estéan fijadas dentro de unos niveles de racio-
nalidad, pero siempre de forma aprioristica, es decir, con anterioridad a la
realizacion del supuesto de hecho al que, en principio, pretenden regular.
Por eso una de las notas clasicas de las reglas juridicas es la “generalidad”.

Todos esos grados de imprecisioén, y toda esa textura abierta de las re-
glas debe ser cerrada una vez que se conozca, se interprete y se valore el su-
puesto de hecho. Y esto debe ser hecho por el juez con un pequefio grado de
discrecionalidad, pero dentro de la racionalidad.

Volviendo, pues, a los principios y a los valores, parece que estamos en
un mundo de abstraccién, de vaguedad, de indeterminacion, de idealidad,
de moralidad, de falta de racionalidad préactica al no poder concluir de ellos
absolutamente nada salvo su propia reiteracién y al no poder presentar ni
una sola excepcion a los mismos.

Pues bien de todas estas notas o caracteristicas yo creo que los valores
tienen un plus en relacién con los principios, de acuerdo con esa escala que
habiamos establecido al principio. El mismo Peces-Barba participaria de esta
idea cuando habla de la idea de totalidad de los valores superiores, diciendo
que éstos son el todo y los demads principios o las demds notas definitorias
del Estado de Derecho son partes de ese todo. Ese plus me permite ver en
los valores de libertad, justicia igualdad, pluralismo politico etc., y en conse-
cuencia en el articulo 1.1 de la C.E,, el horizonte utépico del Derecho. Esa
utopia que me sirve de guia para caminar, que cuanto mas nos acercamos a
ella mas se aleja para que sigamos caminando, pues la felicidad consiste en
alcanzar logros y en luchar para alcanzar mas.
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Y yo me pregunto ;tiene sentido defender que esta “totalidad” o esta uto-
pia es una norma juridica? ; Tiene sentido mantener que ese méximo de ideali-
dad, de abstraccion, de moralidad y de falta de racionalidad practica es Derecho
positivo porque viene recogido en el articulo uno de la Constitucion? Sincera-
mente pienso que no. Para el profesor Peces-Barba el articulo 1.1 de la C.E. esta
positivizando esos valores que tienen un fundamento racional e histdrico repre-
sentado por el consenso del constituyente ratificado luego en referéndum. En
mi opinién el consenso es facil obtenerlo a ese nivel tedrico y de evidencia.
Prueba de ello es que esos valores no son solo la perspectiva ético-juridica del
Estado social y democratico de Derecho, sino que también pueden ser el estan-
darte y la perspectiva de cualquier sistema juridico-politico -por muy totalitario
y dictatorial que sea- y no solo del democratico y social. Sin embargo, la racio-
nalidad solo se desarrolla, como ya hemos sefialado, en el ambito practico y ma-
terial, y eso es lo importante: ver como se concreta en el mundo préctico esa jus-
ticia tedrica, y aqui el consenso es ya bastante méas dificil.

Yo mas bien creo que no se estan positivizando unas ciertas exigencias
éticas o de justicia, lo que de forma general podriamos llamar un “Derecho
Natural”, sino que se estd iusnaturalizando el Derecho Positivo, es decir, se
esta introduciendo el Derecho positivo en una esfera de moralidad abstrac-
ta, tedrica o ideal, y en definitiva utépica, mas propia de una etapa prelegal
que de una auténtica etapa juridica, preocupada, en primer lugar, por la se-
guridad juridica.

La utopia de libertad, de justicia, de igualdad, etc., no es positivizable,
por mucho que el profesor Peces-Barba nos diga que estos valores no son
entendidos en abstracto, sino concretados en la historia de la cultura juridi-
co-politica de nuestra comunidad. Esta concrecién histdrica se lleva a cabo a
través de las normas juridicas, pero no a través de los valores tedricos e
ideales. Estariamos ante el eterno problema que se planted el pensamiento
tilosoéfico-juridico griego y cristiano (patristica y escolastica) al intentar ha-
cer compatible la tajante oposicién entre un Derecho Natural inmutable y el
condicionamiento histérico de todo orden juridico®.

Para terminar, y a modo de conclusién, yo dirfa que los valores superio-
res recogidos en el articulo 1.1 de C.E. ( libertad, justicia, igualdad etc.) fun-

¥ Vid. J. DELGADO PINTO, Estudios de Filosofia del Derecho, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, Madrid, 2006, en especial las paginas 13-114. Vid también M. RODRI-
GUEZ MOLINERO, Derecho Natural e Historia en el Pensamiento Europeo Contempordneo, Edito-
rial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1973.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Ntmero 19, Epoca II, junio 2008, pp. 99-122

{

M



122 Luis Martinez Roldin

cionan como horizonte utépico del Derecho -de ahi que la doctrina venga
resaltando su carécter de elementos de optimizacién-, y como tal horizonte
utépico -en su totalidad y fundamentalidad-, no puede figurar ni ser reco-
gido nunca como una norma juridico-positiva, lo contrario a mi me parece
un auténtico “desafuero juridico”.

LUIS MARTINEZ ROLDAN

Facultad de Derecho

Departamento de Ciencias Juridicas Bdsicas
Campus del Cristo S/N

33006 OVIEDO

e-mail: roldan@correo.uniovi.es
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