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Las presentes reflexiones aspiran —fieles a su
caracter de «comunicacién»— a entablar un dialogo
con el hilo central planteado por la «ponencia». La
existencia de un amplio estudio previo de su mismo
autor (1), que refleja sus posiciones basicas, quiza
hoy en parte revisadas, facilita nuestra tarea. No
faltaran en ella las discrepancias, que implican un
doble homenaje: al trabajo objeto de estudio, que
no merece pasar inadvertido, y a su autor, cuyo ta-
lante le lleva méas al aprecio de la serena critica que
al de la muda adulacién.

Quisiera centrarme, sobre todo, en los siguientes
puntos:

1. ¢Qué son los valores superiores?; 2. ¢Son nor-
mas?; 3. Entre la moral y el derecho; 4. Derecho:
¢sustancia o juicio de valor?; 5. Valores, principios
y normas; 6. Critica ética del positivismo juridico;
7. La fundamentacién de los valores: dos modelos;
8. El papel del consenso; 9. Iusnaturalismos despo-
ticos y democraticos; 10. El contenido del articulo 1.1
de la Constitucién.

Preguntarse qué son los valores resulta paraddjico, ya

que los fenomendlogos, que dieron carta de naturaleza a
una ética axioldgica, entendian que los valores no son, sino
que tienen otra peculiar condicién: valen. Sin embargo, ni
el arraigo de dicha filosofia en nuestro ambito cultural ni
las propias afirmaciones de los que propusieron la férmula

(1) G. Peces-Barba: Los valores superiores. Madrid, 1984 (en ade-
lante citado como VS).
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en el tramite constituyente (2) llevan a pensar que haya
sido dicha filosofia, y sus coherentes implicaciones, la que
haya quedado canonizada en tan relevante texto. Nos encon-
tramos, pues, ante un término cuyo real significado habra
que buscar por vias distintas a las del rigor filosofico.

Dos pistas encontramos en el trabajo que hemos tomado
como pre-texto para estas reflexiones: «Son los cuatro faros
que guian, explican o interpretan la voluntad del legislador
constituyente»; «la positivacién de los contenidos éticos o
de justicia que el Poder pretende realizar a través del Dere-
cho» (3) Atn nos sale al encuentro una tercera afirmacion,
que parece matizar las anteriores: «Los valores superiores
tienen caracter normativo. No son un consejo, un ideal, una
orientacién, sino que son obligatorios para todos los desti-
natarios de las normas» (4).

2. Si entendemos que nuestra conducta debe ser ética-
mente «valiosa», de lo que reconozcamos como «valores»
éticos derivaran de inmediato consecuencias «normativas»,
al erigirse en deseable norma de nuestra conducta. La «nor-
ma» no seria sino el instrumento de formulacién del «valor».
Pero de nuevo la expresién utilizada parece llevar consigo
una carga adicional, que evoca el profundo problema filoso6-
fico-juridico de la relacién entre derecho y moral. Decir que
los valores tienen caricter «normativo» parece significar que
son «derecho» vinculante y no mera exhortacion moral; es
mas, que no serian simples criterios interpretativos, sino de-
recho directamente aplicable.

Hemos abandonado, pues, el ambito doctrinal de la «axio-
logia» en sentido estricto, con eventual consuelo de mas de
un jurista poco amigo de «peligrosas jerarquizaciones axio-
l6gicas» (5). Entramos, por el contrario, de lleno en el no

(2) No se suscribia la «ética material de valores» de Scheler o
Hartmann, ni las versiones peculiares de Ortega o Recaséns (VS, pa-
ginas 106 y 51).

(3) VS, pags. 17 y 13. Nuestros subrayvados marcan la inevitable
tensién razoén-voluntad, presente en toda fundamentacion ética, como
tendremos ocasioén de reflejar mas abajo.

(4) VS, pag. 42.

(5) Arquetipicos al respecto los votos particulares de F. Tomas y
Valiente y F. Rubio Llorente, discrepando de la sentencia del Tribunal
Constitucional, 5371985, de 11 de abril, relativa al recurso previo con-
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menos apasionante campo del «normativismo» tedrico-juri-
dico.

Las teorias que consideran el derechc como norma han
encontrado una doble versién dentro del campo marcado por
las exigencias de la metodologia positivista: el «realismo»
(en sus vertientes escandinava y americana), que entiende la
norma sociolégicamente, como repeticién de hechos, y las
teorias del ordenamiento, que entienden la norma como es-
quema formal de contenido aleatorio (con la kelseniana teo-
ria pura como arquetipo). Intentar insuflar en las segundas
elementos éticos tedricamente relevantes no parece facil, a
no ser que se abandone el ambito de la teoria del conoci-
miento positivista. En la medida en que a todo lo que no
sea «positivista» se le considere «iusnaturalista», nos aden-
tramos en otro complejo bosque filos6fico-juridico.

La presencia de los «valores superiores» en nuestra Cons-
titucién aspira, al parecer, a abordar este intento. Tendrian
el caracter de normas que «establecen criterios materialesn,
cerrando el paso a construcciones arbitrarias sobre la «nor-
ma material superior» del ordenamiento (6).

Intentar hacer compatible este planteamiento con la teo-
ria kelseniana, ejemplo modélico de normativismo respetuoso
con la metodologia positivista, es imposible, como tendre-
mos ocasion de sefialar. No podemos considerar al articulo 1.1
de nuestra Constitucién como una «norma basica», en sen-
tido kelseniano. En primer lugar, porque para Kelsen la
norma basica no es una norma positiva, y dicho articulo si
debe ser considerado como tal (7). En segundo lugar, por-
que entiende que una norma béasica con contenido ético,
capaz de condicionar en razén del mismo el de otras suce-
sivas, daria paso a un sistema «estatico», propio de concep-
ciones morales o iusnaturalistas; mientras que lo caracte-
ristico del ordenamiento juridico seria su «dinamismo»: el
hecho de que sus normas son validas no en razén del con-
tenido, sino de la existencia de una conexion formal, que

tra el proyecto de ley despenalizadora del aborto en determinados
supuestos. Boletin Jurisprudencia Constitucional, 1985 (49), pags. 538
y 541.

(6) VS, pags. 56 y 68.

(7) Ambas afirmaciores, aparentemente contradictorias, en VS, pa-

ginas 94 y 106.
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confiere a un arbitrario acto de voluntad significado norma-
tivo, sea cual sea su contenido ético (8).

Entender a los «valores superiores» como norma material
basica de nuestra Constitucién supondria considerarlos por-
tadores del germen del que derivarian los contenidos del
resto de las normas del ordenamiento; su validez derivaria
de dicha sintonia, hasta el punto de poder ser consideradas
invalidas si se opusieran a ella: un sistema «estatico», en
suma. Ni qué decir tiene que, en estas circunstancias, el
cambio de dicha norma basica llevaria consigo el cambio ra-
dical de la Constitucién y, con ella, de todo el ordenamien-
to (9).

¢En qué se traduciria la dimension «normativa» de los
valores superiores? Fieles a la piramide normativa, habria
que entender que se «limita el arbitrio judicial en la bus-
queda de los valores implicitos en la Constitucién» (10). La
libertad, a la hora de ir «construyendo» la teoria de la jus-
ticia que acompafa al ordenamiento se veria, pues, condi-
cionada. Cabria, sin embargo, apuntar que dichos valores no
ofrecen cobertura suficiente para fundamentar una deci-
sién (11); se trataria de una norma tan «abierta» que apenas
excluiria posibilidad alguna, por lo que mas bien haria cons-
titucional tanto una decisién como la contraria.

(8) Si se convierte al articulo 1.1 en «norma basica» de una «Cons-
tituciéon material» no «se matiza el rigido formalismo kelseniano» (VS,
pag. 55), sino que se lo niega tan radical como acertadamente. La
distincién entre sistema «estatice» y «dindmico» es, sin duda, insos-
tenible; pero no es posible considerar que «los valores superiores
como contenidos materiales de la Constitucién son compatibles con el
formalismo kelsiano» (pag. 70), sin negar al propio Kelsen la prerro-
gativa de decidir qué posturas merecen tal adjetivo.

(9) Precisamente esto explica la practica imposibilidad de su re-
forma (VS, pag. 104).

(10) VS, pag. 68. Con poco éxito, al parecer, a juzgar por lo indi-
cado en la nota 5. El propio Kelsen aporta clara respuesta sobre el
particular, dada su concepcién de la «cosa juzgada»: el Tribunal Cons-
titucional, en su papel de Rey Midas, habria modificado para este caso
el articulo 1.1 de la Constitucién. Cfr. también VS, pag. 72.

(11) Asi lo apunta L. Prieto Sanchis (VS, pag. 88). Es obvio que
eso afecta al «caricter normativo de los valores», pero ello no hace
sino poner a prueba el normativismo que se pretendia sostener. Re-
chazar este u otros planteamientos (VS, pags. 76-84) con el argumento
de que niegan a los valores caracter normativo llevaria a una argu-
mentacion circular, en la que la tesis se inmuniza a toda critica.
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tre el derecho positivo» (y su «moral legalizada») y una «mo-
ralidad critica». Su contenido «no se agota en su perspectiva
normativa (léase «juridica»), sino que excede de la misma y
hunde sus raices en el campo de la moralidad». Alli enlazan
con esa «moralidad critica» que les presiona, marcando «un
indirizzo politico del ordenamiento» hacia una «progresiva
positivacion» de los valores. La «moralidad critica» iria, pues,
siendo «legalizada», y no sélo por el legislador, sino también
por el juez, ya que todo este proceso resalta «la dificultad
de separar creacién e interpretacion del derecho» (13), que
era otra de las benéficas consecuencias de la consideracion
de la norma positiva como dique impermeable.

Al final de todo este proceso puede quedar claro que los
valores superiores son auténticas normas, aunque sélo a con-
dicién de que renunciemos a tener tan claro qué sea una
norma. El nitido perfil que le atribuyé el positivismo juri-
dico se ha abandonado, con lo cual sin duda hemos ganado
en «realismo»: nos hemos acercado mas a lo que el derecho
«realmente» es.

4. EIl positivismo juridico se limité a replantear, negando
la metafisica, una determinada ontologia que entendia el de-
recho como sustancia, o incluso como «cosa». La tinica dife-
rencia radicaria en que dejaria de ser cosa metafisicamente
supuesta para convertirse en cosa «fisicamente» puesta. A
ello se afiadia un factor secularizador nada desdefnable: las
suposiciones iusnaturalistas se habrian movido en el ambito
de las exigencias de una moralidad religiosa, mientras la po-
sitivacion marcaba las opciones morales fruto de la sobera-
nia politica. En resumen, se sustituyen unas normas por
otras, pero el derecho sigue teniendo idéntica contextura.
El enredo de la polémica consolidé este circulo vicioso, ali-
mentado por no pocos tedlogos moralistas bastante alejados
de la practica juridica.

La perspectiva cambia radicalmente si se pone en duda
que el derecho sea una sustancia, siquiera positiva; algo que
mana de una «fuente», que se «aplica» a la realidad, cuya
ausencia produce una «laguna», etc. Puede que el derecho
sea realmente una dimension de la actividad humana: la que

(13) VS, pags. 14, 36, 41, 89 y 102.
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Resulta, pues, dudosa la «aplicabilidad» juridica de los
valores superiores. Esto tiene consecuencias tragicas si se
suscribe un «normativismo» juridico, que sélo considera co-
mo derecho las normas «aplicables». Si, por el contrario, se
relativiza la «aplicabilidad» de toda norma, la situacién de
los valores superiores respecto a cualquier otra marca una
simple diferencia de grado (mayor o menor apertura) y no
de naturaleza (juridica/no juridica). Cabria, no obstante, aco-
gerse a otra afirmacién: «De su situacién en la Constitucion
se desprende que estamos ante una auténtica norma juridi-
ca» (12), trasladandonos a una nueva tesis: todo lo incluido
en la Constitucién es «normativo» y, por ende (para los nor-
mativistas), juridico.

3. Una primera fuente de fisura de la opcién normati-
vista sera precisamente la relacion entre contenidos €éticos
o «morales» y derecho. La teoria del conocimiento «positi-
vista» obliga a delimitar objetos de estudio racional perfec-
tamente identificables. La consecuencia serd el «positivismo
juridico», que considera que sélo reuniria tal caracter el de-
recho positivo o puesto. La ética o la moral quedarian situa-
das en el campo vago e indefinible de lo emocional o, al
menos, en un dmbito decididamente metajuridico. De ahi el
continuo empefio por decantar el derecho que «positivamen-
te» es respecto al que éticamente «deberia» ser. La norma
juridica «pondria» en situacién de ser directamente aplica-
dos unos valores determinados, a los que cabria calificar
de «moralidad legalizada». Este seria el ambito del derecho.
Al margen de él quedarian las consideraciones relativas al
derecho deseable, que seria el propio de la «politica juri-
dica» o incluso, si su tratamiento racional se considera po-
sible, de una «ciencia de la legislacién». La uorma juridica
positiva marca, en todo caso, la neta frontera entre «ser»
y «deber ser», indispensable para el positivismo juridico.

Si se reconoce a los valores superiores como «normas»
(para poder seguir considerdndolos «juridico-positivos»), re-
sulta inevitable privar a la norma de esa funcién de dique
impermeabilizante respecto a contenidos no juridicos que el
positivismo le atribuia. Los valores superiores se sitian «en-

(12) VS, pag. 89.
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se esfuerza por lograr el ajustamiento de sus relaciones de
convivencia. No seria, por tanto, una cosa que pueda o no
tenerse disponible, que se aplique o deje de aplicarse, sino
una tarea que so6lo a su final permitira disponer de una
«cosa justa», o al menos (dada la falibilidad humana) de la
«cosa juzgada» (14).

El «normativismo» en el derecho toma la parte por el
todo, como ocurriria en cualquier otra actividad humana. Es
indudable que la creacién artistica tiene sus cénones, que
permiten distinguirla de la arbitrariedad caprichosa; pero
pretender concebirla como mera «aplicacion» de normas pre-
vias es el mejor modo de condenarse a no llegar a disponer
de «cosa estética» alguna.

El derecho es, ante todo, juicio de valor; una actividad
humana que inevitablemente se refiere a valores (mas o me-
nos «superiores») a cuya luz ajustar relaciones. Problema
subsiguiente, y no precisamente secundario, es como lograr
un ajustamiento de esas relaciones, con lo que lleva consigo
de respeto a los puntos de referencia que la constituyen (si
niego al otro, dejo de «relacionarme» con él) y de simetria
en el trato. Es obvio que la dimensién subjetiva que todo
juicio de valor lleva consigo supone un riesgo de desajusta-
miento. Para paliarlo (no cabe eliminarlo del todo sin eli-
minar al sujeto, condenidndonos a perder el juicio) es ne-
cesaria una doble cautela. Por una parte, trasparentar al
maximo (abriéndola a la critica) la fundamentacién del juicio
de valor: los principios en que se apoya. Por otra, contar
con esquemas de referencia (textuales o, al menos, lingiiis-
ticos) que condicionen la formulacién de los juicios, permi-
tan prever su alcance y abran cauces a su revision posterior;
funciones todas ellas encomendadas a las normas, escritas
0 no.

5. Desde este prisma la relacidon entre principios y nor-
mas se desdramatiza. S6lo para el «normativismo» resulta
incobmoda la referencia a principios, por entenderlos como

(14) TIlustrativos al respecto los mas recientes trabajos de A. Kauf-
man. De especial interés, por referirse al problema afin de los «con-
tenidos esenciales» de los derechos humanos: Ueber den «Wesensgehalt»
der Grund. und Menschenrechte, «Archiv fiir Rechts- und Sozialphiloso-
phies, 1984 (LXX-3), pags. 384-398, especialmente los apartados IIT y V.
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material pre-normativo, inmaduro o embrionario, mds propio
de declaraciones que de proposiciones vinculantes. Es logico
que el normativista se pregunte con zozobra si, reconociendo
a los valores superiores contenido normativo, estamos as-
cendiendo a los principios a una dimensién normativa o es-
tamos rebajando los preceptos a la débil condicién de prin-
cipios (15).

Ahondando en la actividad juridica es facil detectar que
no es mero resultado de la «aplicacion» de normas, ya que
éstas juegan animadas por criterios de valoracion o princi-
pios (16) que las hacen o no entrar en juego, las jerarquizan
e interpretan su tenor lingiiistico para adecuarlo a ese jue-
go. La distincién principio-norma deja, pues, de marcar la
frontera entre lo no-juridico o lo pre-juridico y el derecho,
y pasa a deslindar dos elementos animadores, mutuamente
imprescindibles de toda actividad juridica. El principio sin
norma lleva a un casuismo arbitrario, imprevisible e irrevi-
sable, que acabaria por convertirse en norma particular aje-
na a todo sistema. La norma sin principios no puede actuar;
el normativista se condena a dejar, voluntariamente o no, sus
principios en la penumbra, ahorrandose su fundamentacion y
sustrayéndolos a toda critica.

Se ha puesto de relieve, a nuestro modo de ver con acier-
to, que las normas —como esquemas de referencia— no son
susceptibles de juego simultaneo. Debe «aplicarse» una (st
no, habra «laguna») y no mas de una (porque, de no com-
plementarse jerarquizadamente, surgira la «antinomia»). Los
principios, por el contrario, estan destinados a confluir en
un juego simultidneo que obliga a ponderar su respectivo
alcance (17).

Los valores funcionan primordialmente como «principios»,
sin que su entrada en juego excluya la de otros con los

(15) La preocupacién de F. Garrido Falla a estos efectos resulta re
chazada (VS, pag. 84) mediante el proceso circular apuntado en nota 11.

(16) Interesante al respecto el ya antiguo (1956) libro de J. Esser:
Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho pri-
vado. Barcelona, 1961.

(17) Al respecto, R. M. Dworkin: Los derechos en serio. Barcelona,
1984, pags. 72 v ss. La critica de G. Peces-Barba deriva de entender
que los principios —por no ser normas— no son derecho. Desde esta
perspectiva, caracterizar a los valores superiores como principios su-
pondria negar, o rebajar su condicién juridica (pag. 36).
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que estan llamados a complementarse. El problema juridico
no radicard tanto en un forzoso dilema entre libertad o
igualdad como en el modo de lograr un ajustamiento de las
exigencias de una y otra. Los valores, recogidos en un texto
adecuado, funcionarian como «normas» en la medida en que
su formulaciéon permita fundamentar en ellos decisiones, ha-
cerlas previsibles o dar paso a su posterior revisiéon. Si —por
la apertura de su formulacién— todo ello n es posible, funcio
naran como «principios», sin ser menos juridicos por ello.
Nada impedirda, como consecuencia, que entren en juego si-
multdneamente, de modo complementario o mediante una
reduplicacién concretizadora (18). De ahi el acierto del Tri-
bunal Constitucional al considerar que deberd dictaminarse
derogacién cuando «exista una incompatibilidad entre los
preceptos impugnados y los principios (sic) plasmados en la
Constitucién» (19).

Esta funcién ambivalente de los valores —como princi-
pios 0 como normas (segun el grado de concrecion de los
supuestos de hecho que acompafien su formulacién)— explica
la peculiar relacién entre «moralidad legalizada» y «mora-
lidad critica». El intento de deslindar los valores «puestos»
de los aun no positivados no resulta facil. Se viene abajo
la concepcién estitica de la «positividad» que suscribe el po-
sitivismo juridico (20). No hay dique impermeable entre va-
lores positivados y por positivar, entre derecho y «politica
juridica»; hay un proceso dindmico de «positivacién», referido
siempre a valores, que sélo termina convencionalmente —en
aras de la seguridad juridica— con la «cosa juzgada». La

(18) Asi ocurre con los principios rectores de la politica social y
econdémica como concretizadores de la igualdad (VS, pag. 40), y —ana-
diriamos, en coherencia con lo que se afirmara al final del texto— de
la libertad, la justicia y el pluralismo politico.

(19) Valores y principios aparecen asi identificados (VS, pag. 124)
sin necesidad de considerarlos «normas».

(20) Al respecto, nuestra contribucién al XII Congreso Mundial de
Filosofia Juridica (Atenas, 1985): «Zum Verhiltnis von Positivitdt und
Geschichtlichkeit im Recht», en Formalismus und Phdnomenologie im
Rechtsdenken der Gegenwart. Berlin, 1987, pags. 135-140. Pensamos que
G. Peces-Barba capta acertadamente este proceso de positivacion, aun-
que —por fidelidad a su normativismo— afirme que existen dimen-
siones de esa moralidad «que no tienen contenido normativo» (léase:
cuya positivacién juridica —por via legal o judicial— no se ha consu-
mado) y «realizan una funcién critica» (VS, pag. 42).
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interpretacién de una ley (imprescindible para mantenerla
«positivamente» viva) supone discernir y criticar en qué me-
dida encajan en su texto los juicios de valor que —en dialogo
con la realidad a la que pretendemos «aplicarla»— proponen
una solucién ajustada. La frontera entre moralidad «legali-
zada» y «critica» se hace meramente conceptual por la his-
toricidad de la norma.

No es, pues, de facil cumplimiento la actitud que suele
prescribirse al Tribunal Constitucional, por mas que su fun-
damento politico sea intachable: debe preservar los valores
constitucionales sin interferir la «soberania parlamentaria»;
seria facil si nos encontrasemos ante normas con un deta-
llado supuesto de hecho, capaces de cribar los juicios de va-
lor pertinentes. No ocurre asi con los valores superiores, por
lo que tal afirmacién queda reducida a una llamada a la auto-
limitacién. Tampoco su desarrollo legal y judicial se produce
«sOlo subsidiariamente», como podria insinuar la piramide
normativa. El juez no sdlo ha de intervenir valorando cuando
la ley no lo ha hecho («laguna»), sino siempre. La ley sdlo
puede considerarse «derecho positivo» en cuanto ofrece un
horizonte de prevision capaz de conformar, positivamente,
las expectativas de los ciudadanos. Pero tanto la concrecién
de ese horizonte como —mas aun— la solucidén ajustada de
un caso concreto, obligara al juez a formular juicios de va-
lor, contrastandolos con el texto normativo. Solo asi podra
ajustar las relaciones implicadas, estableciendo a la vez auto-
rizadamente el «sentido» auténtico del texto normativo al
respecto. Por muy deseable que resulte poner freno a ima-
ginativas construcciones judiciales, basadas en jerarquizacio-
nes axioldgicas, seria demasiado optimista afirmar que quien
juzga «encuentra» ya los valores en la Constitucién, por lo
que ya soélo le restaria «defenderlos y preservarlos» (21).

- 6. La apelaciéon a los valores superiores enlaza, como ya
se ha advertido, con la tendencia generalizada a la critica
del positivismo juridico, que madura, desde perspectivas me-
todoldgicas, a principios de siglo y se consolida, por motivos
éticos, en la postguerra. El rechazo de la pretensién de jus-
ticia (y obligada obediencia) de una norma por el mero

(21) Las referencias entrecomilladas pueden encontrarse en VS, pa-
ginas 44, 70 y 125.
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hecho de ser puesta encuentra eco en esta concepcién del
orden constitucional como entramado de valores condicio-
nantes de la legitimidad, y aun la validez, de un precepto.
A la vez, este abandono del positivismo obliga a buscar una
fundamentacién de estos valores y de su juego practico.
Como consecuencia, se hace inevitable establecer su relacidn
con los planteamientos iusnaturalistas (22). ¢Cabe obviar este
tozudo dilema?

Un primer intento consistiria en rectificar, desde dentro,
el positivismo juridico. Nos parece que si, como parece Cco-
herente, se respeta la teoria del conocimiento positivista, se
trata de un empefio de cumplimiento imposible. Asi ocurre
cuando se intenta replantear la teoria kelseniana, prestan-
dole contenido ético-material. Su fundamentacién se con-
vierte en un problema insoslayable.

La propuesta que se nos hace es entender que la «Cons-
titucion material», que se deriva de los valores superiores,
es perfectamente compatible con la «Constitucion formal»
de cuinio normativista. El articulo 1 (valores superiores vy
soberania) seria su «norma basica», sin menoscabo de su
caracter de «derecho positivo» (23). En todo caso, es precisa
preguntarse por el fundamento de dichos valores y de su
posible desarrollo. No es facil entender como los operadores
juridicos podrian construir, a partir de ellos, los contenidos
materiales del ordenamiento basandose en una mera cone-
xién formal: una norma de produccién de normas —de iden-
tificacién— que les daria competencia para ello (24). No ha-
bria que exagerar nada para admitir que tales contenidos
«tienen autoridad porque una norma del sistema habilita a
unos 6rganos para esa construccidén, y no por sus propios
contenidos materiales» (25). Lo contrario nos llevaria, den-

(22) La «originalidad» de la Constitucién espafiola radicaria en su
capacidad para «superar la via muerta y el reduccionismo de la po-
lémica iusnaturalismo-positivismo» (VS, pag. 107); esto conferiria a su
articulo 1.1 importancia «para todo el pensamiento juridico contem-
poraneo» (pag. 101).

(23) VS, pags. 91 y 92. Ya hemos sefialado cémo en Kelsen la nor
ma basica de un sistema dinamico no puede ser una norma puesta,
Por otra parte, lo ya indicado sobre la «positividad» juridica nos lle-
varia a cuestionar el alcance de la segunda afirmacion.

(24) VS, pag. 71.

(25) VS, pag. 72.
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tro del esquema kelseniano, a un sistema «estatico» propio
del mas rigido iusnaturalismo.

Tampoco encontrariamos la solucién apetecida recurrien-
do a la simple yuxtap03101on de una «Constituciéon formal»,
que estableceria quién manda y cémo se manda, y otra «ma-
terial», que ofreceria «respuesta a la pregunta ¢/qué se man-
da?», remitiendo a los valores superiores (26). Asi no se com-
plementa el sistema kelseniano, de ejemplar coherencia po-
sitivista, sino que se lo niega radicalmente; porque su apor-
tacién especifica consiste en identificar el «cémo» con el
«qué», ante la imposibilidad de ocuparse racionalmente del
segundo. Ya se apunté mdas arriba: una norma serd valida
por cémo ha sido creada, sean cuales sean los valores que
asuma. Tanto éstos como los que haya marginado son expre-
sién de actos arbitrarios de voluntad, que sélo por una co-
nexion formal cobran el «sentido» de norma juridica valida,
sin mérito alguno de sus contenidos.

De ahi que, para Kelsen, tampoco tendria sentido admltu‘
que los operadores juridicos «naturalmente pueden equivo-
carse en la interpretaciéon de los valores» (27). La equivoca-
'cién remite a un dilema verdadero-falso que —para un kelse-
niano— nada tendria que ver con los valores ni con las nor-
mas que los recogen. Como estos se mueven en el campo
de la voluntad, y no en el de la razén cientifica (concebida
en el marco metodolégico del positivismo), pueden ser vali-
dos o invalidos, pero nunca verdaderos o falsos, acertados

o equivocados.

7. Lo que si nos parace acertado es el rechazo de lo que
seria la consecuencia coherente de un punto de partida posi-
tivista: entender los valores superiores como «expresiéon de
una concurrencia de voluntades que los crea». Nos encon-
trariamos ante «un criterio puramente formal»: «lo que de-
cide la mayoria»; aunque —eso si— «a condicién de no pre-
guntar las razones del acuerdo», porque entonces «ya no
habra coincidencia». «La censecuencia de esa posicién es que
la mayoria puede decidir lo que quiera» (28).

(26) VS, pag. 93.
(27) VS, pag. 72.
(28) Suscribimos plenamente estas afirmaciones de VS, paginas

109-110.
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Esto nos sitiia de lleno frente al problema de la posible
fundamentacién de los valores. A nuestro modo de ver, y
de manera forzosamente simplificada, sélo caben dos modelos
basicos. El que llamaremos «modelo A» entiende que tienen
un fundamento real: que existe una realidad valiosa en si
misma, de la que derivan unas exigencias para la actividad
humana, capaz de dictaminar que es mas o menos correcta
(mis o menos estética o0, en nuestro caso, Mas O mMenos
justa). En segundo lugar, considera que cabe un conocimien-
to racional (més o menos problemético, eso es otro asunto)
de dicha realidad. En el que llamaremos «modelo B» se re-
chaza la existencia de realidad alguna valiosa. El valor no
es una caracteristica real, que quepa conocer racionalmente,
sino que expresa simplemente una opcién de la voluntad.
Atribuir a algo determinado valor no es describir una de sus
propiedades (bello o justo), sino mas bien describir cual es
nuestra actitud al respecto (me gusta, lo quiero). Cabria
incluso otra modalidad que anticipara el segundo factor:
existan o no realidades valiosas, la razén no puede conocer-
las, por lo que —tedricamente— hay que extender sobre ellas
un pudoroso «ignoramus» y —practicamente— no deben afec-
tar a nuestra conducta social, sin perjuicio de que le demos
desahogo en el ambito de las aficiones o manias.

Los dos modelos son decisivos —e ineliminables— a la
hora de entender el alcance de un recurso capaz de lograr
refrendo undnime, aunque —eso si— a condicién, precisa-
mente, de que no se profundice en su fundamento: la exis-
tencia de un consenso suficiente en un momento histérico

determinado (29).

Dentro del «modelo A» cabe entender que es posible un
conocimiento racional exhaustivo y cierto de los fundamentos
de un sistema ético o juridico y de cada uno de sus desa-
rrollos particulares. Asi lo pensaba el iusnaturalismo racio-
nalista, confiado en la capacidad de nuestra razén especula-
tiva para descubrir los principios metafisicos rectores de la

(29) Referencias abundantes en VS. Como simbolo de una «cultura
juridica democratica» (pag. 54); como intento de explicacién de que
los valores «no se justifican, sino que se asumen» (pag. 96), lo que
parece situarse en nuestro «modelo B»; como expresivo de una funda-
mentacion «contractualista» de los valores, basada en el «acuerdo ma-
yoritario» (pag. 107); como «fundamento ético-racional relativo a un
momento histérico concreto» (pag. 114).
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realidad y para derivar con rigor légico sus consecuencias;
asi lo pensaba también el utilitarismo, confiando en la capa-
cidad de nuestra razén empirica para aduefiarse de los re-
sortes basicos de una realidad meramente fisica.

8. Ni uno ni otro atribuian al consenso papel positivo
alguno; mas que ayuda o complemento seria fuente de per-
turbaciones. Lo decisivo, en el primer caso, era que el derecho
racional se positivara, convirtiéndose de Tratado en Cddigo,
y que se contara con un método racional y cientifico que
haria superflua —y, por ende, ilegitima— toda interpretacion.
También el utilitarismo benthamiano apunta a un Cdédigo,
basado en constataciones empiricas y no en consensos his-
téricos, que mds bien podrian empujar al culto supersticioso
a uno «idolos» justamente rechazados por el iconoclasta Ba-
con. Esas versiones del «modelo A» no llevan al consenso
sino al despotismo ilustrado.

Caben, sin embargo, planteamientos que, compartiendo
los dos elementos basicos del «modelo A», den al segundo
un alcance muy diverso. Reconociendo la existencia de una
realidad de la que obtener directrices éticas, no se considera
posible obtener de modo cientifico (racionalista o empirista)
las conclusiones precisas para cada caso concreto. Se resal-
ta, por el contrario, el caracter problematico y el dinamismo
histérico de esas implicaciones practicas. Se abandona, co-
mo consecuencia, el campo de las certezas tedricas «aplica-
bles» a la practica, para adentrarse en un ambito mas cer-
cano a la experiencia cotidiana del derecho y a la teoria de
la prudencia, elaborada ya por el pagano Aristdteles. Al no
contarse con certezas es prudente recurrir al consejo, para
que lo intersubjetivo palie en lo posible un ineliminable
subjetivismo. La existencia de consenso historico (que a algo
se le dé igual valor aqui que en Persia) es prudente consi-
derarlo como un sintoma (nunca como un fundamento) de
verdad. Es mas, serd también prudente articular vias proce-
dimentales que propicien la transparencia argumental, el con-
senso intersubjetivo, la igualdad de trato y la revisién cri-
tica.

(30) Al respecto, en didlogo con los planteamientos ético-consen-
suales de Ch. Perelman, nuestro trabajo «Consenso: ¢racionalidad o
legitimacién», Anales Cdtedra Francisco Sudrez, 1983-84 (23-24), paginas
163-182.
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Dentro del «modelo B» el consenso no sera nunca sintoma
de verdad, ni via procedimental por la que acercarse a ella,
porque —como ya vimos— la verdad no tiene nada que ver
con la practica, por ser ésta el escenario de la voluntad y
no de la razén. Hablar de consenso significa aprestarse a
cubrir un inevitable vacio racional logrando un compromiso
de voluntades. Se aspira a querer juntos, ya que no hay
realidad alguna a la que acercarnos en mutua ayuda.

Como consecuencia, los mecanismos formales del consen-
so pierden sentido procedimental (no nos acercan a realidad
alguna) para verse reducidos a una funcién ritual (31). La
democracia deja de ser el sistema de realizacion practica
de una verdad, de la que la opinién de los ciudadanos es
sintoma, para convertirse en una técnica de aprendizaje, que
lleva al ciudadano a asumir acriticamente una actitud de
consenso con los dictados del poder; se evita asi el plantea-
miento de expectativas ciudadanas no solubles por el siste-
ma, que llevarian a perturbar su funcionamiento.

La diversidad de modelos fundantes resulta decisiva cuan-
do se afirma que los valores superiores «son expresion de
la moralidad mayoritariamente aceptada en el dmbito cul-
tural v en el momento histdérico en el que se sitia nuestra
Constitucién»; su ratificaciéon por referéndum seria la ex-
presién de «un gran acuerdo social» (32). Fundados en el
«modelo A», el consenso constitucional seria sintoma de
acierto en la captacién de una realidades «previas», a las
que el texto constitucional se remite. De ahi que su poste-
rior desarrollo no deba apoyarse en ese consenso coyuntural
sintomatico, sino en las realidades que pretendia expresar.
No falta apoyo a este planteamiento en la jurisprudencia
constitucional. Problema distinto es que ese caracter «pre-

(31) Funcionalismo plasmado, con tanta frialdad como brillantez,
en los planteamientos sistémicos de N. Luhmann, de los que nos
hemos ocupado repetidamente: «Derecho y sociedad: dos reflexiones
en torno a la filosofia juridica alemana actual». Madrid, 1973; «"Sy-
stemtheorie”: ¢filosofia del derecho o socoloigia juridca», ACFS, 1973
(13-1), pags. 147-177; «Die technokratische Funktion des Rechts in der
Systemtheorie von Niklas Luhmann», en Politik ohne Herschaft? Ant-
worten auf die systemtheoretische Neutralisierung der Politik. Munich,
1976, pags. 131-140. «Cémo tomarse los derechos humanos con filoso-
fia». Revista Estudios Politicos, 1983 (33), pags. 119 y ss.

(32) VS, pags. 42 y 43.
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vio» hay que entenderlo en el marco del desarrollo histérico
y prudencial al que ya nos hemos referido (33).

9. Sélo manteniéndose dentro del «modelo A» conserva
nuestra Constitucién los aspectos favorables que se atribu-
yen a su apelacién a los valores; fuera de él, serian un sim-
ple rasgo retérico, aunque su posible rentabilidad funcional
no resultara despreciable. ¢Implica esto que nuestra Cons-
tituciéon tenga un trasfondo «iusnaturalista»?

Tedricamente parece indudable, aunque la respuesta se
restrinja a las versiones «democraticas» del «modelo A». Nos
parece verlo confirmado cuando se admite que los valores
superiores recogen «exigencias que consideramos imprescin-
dibles como condiciones inexcusables de una vida dignax;
que «en ultima instancia la raiz es el hombre, como ser ra-
cional y libre», y que «esa condicién humana, que no tiene
ningin otro ser conocido, constituye su dignidad, lo que le
hace valer»; que el acuerdo al que nos remitimos «no es,
pues, arbitrario, sino que recoge una moralidad basada en
la dignidad humana»; que ésta es «el fundamento y la razén
de la necesidad de esos valores superiores», que son el ca-
mino para hacerla real y efectiva (34). Se reconoce, por tan-
to, que el hombre posee unas caracteristicas' permanentes
valiosas, de las que se derivan exigencias capaces de condi-
cionar el mero juego de las mayorias; por problemadatico que
resulte su desarrollo concretizado, se debe aspirar siempre
a preservar esas exigencias naturales, de cuyo alcance encon-
traremos sintomas orientativos en cada momento cultural.

Problema distinto a esta perspectiva de rigor tedrico es
cual sea la carga histdérica que en determinados paises y co-
yunturas haya adquirido el término «iusnaturalismo». La sim-
patia o antipatia que ello produzca no debe nunca enturbiar
el debate tedrico. Paraddjicamente, en el ambiente cultural

(33) «La utilizacién del verbo "propugna” supone el esfuerzo por
incorporar al ordenamiento juridico esos valores superiores» (VS, pa-
gina 53); lo que exige, a nuestro juicio, asumir su caricter «previos.
Solo refiriéndonos a versiones mas despodticas que democriticas del
«modelo A» resulta justo el rechazo del iusnaturalismo por aprio-
ristico (pag. 27). Rechazar el empleo del término «principios» por
considerarlo inseparable de esas versiones (pags. 51-52) nos parece
histéricamente discutible y tedricamente infundado.

(34) VS, pags. 110, 111, 112, 85, 86.
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de la oposicién democratica al régimen pre-constitucional se
funden, por comprensibles imperativos practicos, dos ele-
mentos: defensa de los derechos humanos y rechazo del
iusnaturalismo. La primera, para plantear el horizonte obli-
gado de un nuevo orden politico; el segundo, como repulsa
al secuestro de dicho término no sélo por el disefio politico-
cultural del régimen, sino incluso por sectores integristas
que llegaron a resultar estridentes en su seno. Es compren-
sible que todo ello haya alimentado «una firme creencia en
la imposibilidad de un derecho natural», o incluso que su
simple mencién pueda «merecer a priori la desconfianza» (35).
Pero, consumada la transicién politica y en plena marcha
la juridica, quizd haya llegado el momento de liberar al de-
bate de emotividad terminolégica para centrarse en la co-
herencia de los contenidos.

De ahi que, huyendo de palabras no santas, intentando
no caer en la tentacién y librandonos, en lo posible, del mal,
hayamos recurrido a modelos identificados con la inocencia
del abecedario. Nos sera interesante referirnos, de nuevo, a
ellos al enjuiciar la enumeracién del tan comentado articu-
lo 1.1 de nuestra Constitucion.

10. Para el «modelo B» el punto de partida inexcusable
es la falta de referencia real del ambito de los valores. Esta
falta de fundamento ontolégico lleva a suscribir un irracio-
nalismo, que sittia la ética en el ambito de la mera emotivi-
dad. Desde esta perspectiva, el pluralismo politico no es un
valor con fundamento real, sino la consecuencia obligada
de la falta de fundamento real de todos los valores. Hablar
de «libertad, justicia e igualdad» o es un simple desahogo

(35) VS, pags. 109 y 91. Esta presencia de los demonios familiares
puede explicar la tendencia a rechazar determinados planteamientos
tedricos con el simple argumento de que ello nos haria «caer» en el
jusnaturalismo. Por haber conseguido evitarlo se alaba a la Constitu-
cién, asi como por su presunto esfuerzo por evitar el «lenguaje iusna-
turalista» (VS, pags. 24 v 52). Los valores superiores permitirian re-
censtruir «la teoria material de la justicia, sin necesidad de sostener
posiciones iusnaturalistas» (pag. 101). Suponen el abandono de «la fun-
damentacion del iusnaturalismo cldsico y racionalista» (pag. 106), entre
los que no parece haber difersncias dignas de mencién. Se desaconseja
la expresién «derechos morales», no tanto por ser ajena a nuestro
ambito doctrinal como por introducirnos «en la ambigiiedad iusnatu-
ralista» (pag. 160), etc.
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retérico —como dar un puiietazo sobre la mesa, dira uno
de los mas conocidos exponentes del modelo (36)— o levanta
acta de la voluntad concorde de cefir a tales limites (mas
o menos definidos) la propia arbitrariedad; podriamos ha-
bernos comprometido a suscribir los contrarios sin mayor
quebranto.

Para el «modelo A» el punto de partida es una determi-
nada ontologia, diversificAndose segtin las posibilidades que
se reconozcan al conocimiento humano. Cuando el desplie-
gue de vinculaciones verdaderas se conecta a un sistema ri-
gido, el pluralismo serd mas bien sintoma de error: ni el
razonamiento «more geometrico» ni la «aritmética moral»
se prestan a soluciones duales. Si, por el contrario, se con-
sidera que el ajustamiento de relaciones de conducta social
es susceptible de tratamiento racional, pero en el ambito
problemaético de lo prudencial, el pluralismo se convierte en
valor con fundamento real (37), ya que todo intento de desa-
rrollo de los anteriores debera respetarlo, huyendo de todo
despotismo, sea su fundamento eterno o histdrico. En tal
sentido consideramos feliz que se le haya acogido en dicho
articulo, cualesquiera que fuesen las azarosas vias por las
que se le incluyera en su texto (38).

Cabe, por el contrario, echar en falta una alusién a la
dignidad (corregida en el articulo 10), ya que se la considera
fundamento de todos ellos. Libertad e igualdad son, sin duda,
ingredientes de la justicia, pero no por ello resulta superflua
su invocacién (39), ya que matiza la necesidad de «ajustar»
una y otra, evitando la querencia a un «uso alternativo» del

(36) A. Ross: Sobre el derecho y la justicia. Buenos Aires, 1963,
pagina 267.

(37) El fundamento del pluralismo no estaria, por tanto, en un
relativismo ontolégico (VS, pag. 165), sino gnoseoldgico. No derivaria
de la conviccién de que nada es verdad ni mentira, sino de la expe.
rimentada dificultad de conocer acabadamente las exigencias reales
que deben condicionar nuestra conducta.

(38) Cabria, quiza, atribuir su presencia a la cercana experiencia
de la dictadura (VS, pag. 108), aunque la directa intervencion de M.
Fraga en la propuesta (pag. 27) aporte un sesgo paraddjico a la hipé-
tesis. Pensamos que, en todo caso, afiade a la libertad y la igualdad
el complemento de cémo deben lograrse sus concreciones particulares;
su ausencia del art. 9.2 se ve, por otra parte, compensada por la alu-
siébn a «la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica...»
Posturas discrepantes de las de la pag. 119.

(39) Al respecto, VS, pags. 119 y 148.

— 346 —



ordenamiento constitucional. El pluralismo, fundado en las
exigencias reales de la dignidad humana, lleva consigo una
dimensién de la tolerancia (40) mdas sélida que la derivada
del modelo anterior.

Pensamos, por tanto, que la presencia del pluralismo en
el articulo 1.1 de la Constitucion excluye toda consideracion
dogmatica del desarrollo practico de sus contenidos. Sin
embargo, su conexion con los articulos sucesivos, que tiene
como conclusiéon la referida del 53.1 al «contenido esencial»
de los derechos y libertades, remite al esfuerzo plural por
lograr el desarrollo practico de unas exigencias éticas con
fundamento real.

El planteamiento kelseniano, exponente arquetipico de
nuestro «modelo B», tuvo que vaciar de todo contenido la
geometria del iusnaturalismo racionalista, para superar su
dogmatismo ético y su legalismo tedrico-juridico. La teoria
kelseniana «purifica» la consideracion racional del derecho
de toda referencia ética, como tnico modo de salvaguardar
el pluralismo politico. Por otra parte, su normativismo co-
rrige el legalismo en que desemboca la proyeccién codifica-
dora de las versiones dogmaticas de nuestro «modelo A».

La presencia de los valores superiores en nuestro ordena-
miento constitucional aporta fundamento ético-material al
pluralismo politico. A la vez, resalta las insuficiencias de la
teoria juridica normativista, que hereda del legalismo una
vision sustancialista y cosificada del derecho, incapaz de
captar su dinamismo ético y su dimensién historica.

(40) Solo entendiendo al derecho natural como un «modelo abso-
luto idealista», cabe considerarlo opuesto «a los principios de toleran-
cia y libertad» (VS, pag. 144).
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