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LA NUEVA CONSTITUCION ESPANOLA DESDE
LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Por GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ

Sumario: 1. INTRODUCCION.—2. Lo CONSTITUCION DESDE LA TEORiA DEL DERECHO: a) La impor-
tancia del pdrrafo primero del articulo 1. b} El concepto de Derecho que subyace en
la Constitucidon. c) La teoria del Ordenamiento juridico.—3. La CONSTITUCION DESDE La
TEORfA DE 1A JUSTICIA.—4. A Mop0 DE EPfLOGO: SOBRE DERECHO, FUERZA Y CONSENSO.

1. Introduccién

Resulta dificil y comprometido para un profesor universitario
hacer un trabajo sobre un objeto respecto de cuya creacién ha
tenido también una considerable participacién politica. Eso ocu-
rre en este caso con la Constitucién espafola de 1978. Mi preten-
sién es hacer algunas observaciones a la misma en este articulo
desde la perspectiva de la filosofia del Derecho. Quiero evitar
la anécdota v la pequeifia historia, aunque naturalmente sera
muy dificil prescindir del dato, incluso desde el nivel afectivo y
personal, de una dedicacién casi exclusiva durante un aiio al
tema que ahora voy a analizar con el maximo posible de obje-
tividad. Mi experiencia puede ser buena y positiva para el cono-
cimiento del tema, pero también puede condicionar mis conclu-
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siones. El poner de relieve este supuesto previo, por otra parte
conocido por los lectores, es una obligaci(')n' de honestidad cien-
tifica minima y una llamada de atencién para los receptores de
este trabajo, que, sin duda, les ayudara a valorarlo en sus di-
mensiones correctas (1),

La filosofia del Derecho, como la visiéon mas global, con ma-
yor perspectiva, en relacion con las ciencias juridicas parciales,
es una buena plataforma desde la que observar la nueva Cons-
titucién espafola. Quiza también sea ésta, oportunidad para rei-
vindicar para una de las partes de la filosofia juridica, la teoria
del Derecho, la reflexién general sobre los grandes conceptos
juridicos, sobre la estructura y sobre la funcién del Derecho, su-
perando tanto el imperialismo de los iusprivatistas de construir
los conceptos juridicos desde el Derecho privado, como los reinos
de taifas de las ciencias juridicas parciales, incluido el Derecho
constitucional en este caso. Todas las ciencias juridicas deben
asumir los resultados de la reflexion de la teoria del Derecho y
aplicarlos en cada momento histérico al estudio de sus objetos
parciales.

Una incursién histérica sobre la formacion de la cultura ju-
ridica moderna a través de la recepcion del Derecho romano, del
iusnaturalismo racionalista, de la codificaciéon y de la ciencia
juridica desde el siglo xix hasta nuestros dias nos lleva a la con-
clusion de que la reflexién sobre el Derecho privado ha sido el
fundamento central de los grandes conceptos del Derecho. Los
intereses de la ideologia liberal burguesa estan claramente de- "~
tras de toda esa construccion. La historia ha justificado en otros
momentos _esa situacion e incluso se la puede valorar parcial-
mente como posmva pero hoy existen elementos suficientes para
superarla apartando muchas de sus creaciones, como el sentido.
‘central del concepto de propiedad privada como concepto fun-
damental, la propia distincién ‘entrelDerecho publico y Derecho

(1) Mi intencién era tomarme mayor distancia en el tiempo arntes de escribir sobre
la Constitucién, para evitar o para paliar todo lo posible interfzrencias subjetivas,
Sélo la llamada de esta REevista y la importancia de este primer comentario me han
hecho rectificar parcialmente mi intenciéon. Serd una excepcién solitaria. Solamente
al cabo, como minimo, d2 un afio emprenderé la tarea de escribir unos comentarios
en profundidad al texto, con los materiales que acumule, especialmente con el trabajo
de un curso de doctorado que dirijo este afio en la Facultad de Derecho de la
Complutanse,
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privado y de manera mas global la entera concepcién de la fun-
ciéon del Derecho exclusivamente como proteccion o garantia de
la autonomia de la voluntad del individuo y como represora de
las desviaciones (2). La limitacion de la funcién del Derecho a
su aspecto protector o garantizador y a su aspecto represivo,
que contemplaba el Derecho como Derecho privado y como De-
recho penal, no es hoy posible por la apariciéon del pensamiento
socialista democratico y por su reflejo en el constitucionalismo
posliberal del siglo xx, especialmente a partir de 1945 (3).

Con estos planteamientos filoséfico-juridicos superadores de
los clasicos en la materia del pensamiento liberal, haremos de-
terminadas reflexiones sobre la Constitucién espaiiola, por su-
puesto sin afan exhaustivo y como un punto de partida de poste-
riores trabajos, en primer lugar desde la teoria del Derecho y
posteriormente desde la teoria de la justicia para indagar sobre
los valores que nuestra Constituciéon propugna para su incorpo-
racién plena al ordenamiento juridico. Por fin, y a modo de re-
flexiéon ultima, plantearé unas cuestiones generales sobre la
relacién entre Derecho, fuerza y consenso (4).

(2) Para el anélisis iusprivatista del pensamiento juridico moderno, vid. SoLar:, G.:
Filosofia del Diritto privato {dos tomos), Giappichelli, Turin, 1959 (reimpresi6én de una
edicion de 1911, reimpresa en 1939). Hay traduccién castellana, con prélogo de RenNato
TReves, en De Palma, Buenos Aires, 1946-1950. Vid. asimismo GOMEz ARBoLeva, E.: Estu-
dios de Teoria de la sociedad y del Estado. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962,
especialmente los trabajos «Supuestos cardinales de la ciencia juridica moderna» y
«El racionalismo juridico y los Codigos europeos» (I, II, III), pp. 411 a 543. Vid., por
fin, TareLwa, G.: Storia della culture giuridica moderna, vol. I; «Assolutismo e codifi-
cazione del diritto», 11 Mulino, Bolonia, 1978.

(3) Hay que reconocer que dos elementos del pensamiento marxista, desde la revi-
si6on leninista que los acentu6, han dificultado también esa nueva perspectiva del
andlisis juridico. Me refiero. por una parte, a la tesis de la desaparicién progresiva
del Derecho y del Estado, y por otra, a la de la determinacién de la superestructura
juridica y politica respecto de la infraestructura econémica. Muchos planteamientos
alejaron al peznsamiento socialista del tratamiento de los temas juridicos o provocaron
acusaciones de heterodoxia y de revisionismo a quienzs se introdujeron en ellos a
pesar de todo. Para este tema, hoy fundamentalmente superado, vid. mi trabajo Liber-
tad, poder, socialismo. Civitas, Madrid, 1978,

(4) En uno de los debates sobre la Constitucién ante el Pleno del Congreso de los
Diputados, en relaciéon con el articulo 14, dije, explicando el voto del grupo parla-
mentario socialista: «... Todos saben que el problema del Derecho es el problema de
la fuerza que esté detras del poder politico y de la interpretacién., Y si hay un Tri-
bunal Constitucional y una mayoria proabortista, stodos» permite una ley de aborto.
Y si hay un Tribunal Constitucional y una mayoria antiabortista, «<la persona» impide
una ley de aborto. Por eso nosotros estamos en contra de los fraudes intelectuales y
cientificos, nosotros estamos en contra del juego de palabras.» Eso provocé que el
portavoz d2 UCD, sefior Pérez Llorca, dijera: «... considero grave que un jurista
eminente... haya dicho en medio de un debate constitucional que el derecho depende
del poder y de Ia fuerza...». En ocasion posterior, en la junta d2 portavoces, el in-
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2. La Constituciéon desde la teoria del Derecho

Desde esta perspectiva interesa resaltar fundamentalmente
tres aspectos en la Constitucién: en primer lugar, el articulo 1,
parrafo primero, como sintesis muy correcta de las actuales con-
clusiones mayoritarias de la relacién actual entre sociedad, po-
der, Estado y Derecho; en segundo lugar, la calificacion del
concepto del Derecho que subyace en la Constitucion y, en tercer
lugar, la teoria del ordenamiento juridico que se desprende del
texto.

a) La importancia del pdrrafo primero del articulo primero

El contenido del texto que analizamos no es habltual ni si-
quiera en las Constituciones mas modernas.

«Espafia, se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho que propugna como valores superiores de su ordena-
miento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralis-
‘mo politico.»

La Constitucién espafiola de 1931 decia en su articulo 1, pa-
rrafo primero: «Espafia es una Republica democratica de traba-
jadores de toda clase que se organiza en régimen de libertad y
de justicia.» Por su parte, la Constitucion italiana de 1947 dice
en el texto paralelo a los que analizamos que <«Italia es una
Republica democratica fundada en el trabajo». La Ley Funda-
mental de Bonn de 1949 dice en su articulo 20: «La Republica.
Federal de Alemania es un Estado federal, democratico y so-
cial» (5). Por fin, la Constitucién portuguesa de 1976 dice en su

geniero seiior Abril Martorell, vicepresidente del Gobierno, me hizo una observacién
en el mismo sentido. Es oportuno rzcordar algunas perspectivas de esa relacién entre
derecho y fuérza, afadiendo una pertinente referencia al consenso para aclarar ese
tema y fijar mi posicién al respecto para evitar simplificaciones y utilizaciones po-
liticas del tema.

(5) La Constitucién de la Republica Federal Alemana no se inicia por este articu-
lo tradicional, sino por los derechos fundamentales que ocupan desde el articulo 1
al articulo 19. Sin duda esta posposicién estd vinculada no s6lo a la importancia que
se quiere dar a los derechos fundamentales como base de toda la Constitucién, en
un pafs que acababa de salir dz un régimen nazi, sino también a la imposibiliaad"
de hacer una definicién de Alemania como una unidad, por la division derivada de
las zonas de ocupacién -occidental y rusa, que se refleja en el propio preambulo del
texto constitucional. !
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articulo 1: «Portugal es una republica soberana basada en la
dignidad de la persona humana y en la voluntad popular y em-
pefiada en su transformacién en una sociedad sin clases» (6). En
todos los supuestos, el parrafo siguiente o, en su caso, el articu-
lo siguiente hace una referencia a la soberania, residenciandola
en el pueblo o, como en el caso de la Constitucién republicana,
afirmando que «los poderes de todos sus dOrganos emanan del
pueblo». Lo mismo ocurre con el actual texto de nuestra Cons-
titucién de 1978 cuando afirma: «La soberania nacional reside
en el pueblo espanol, del que emanan los poderes del Estado»
(art. 1, num, 2).

La originalidad del articulo 1, parrafo primero, y lo que lo
diferencia de los restantes textos aqui senalados y, desde luego,
de todo el Derecho constitucional, es el punto de vista desde el
que se plantea. Tiene ademéas una gran importancia por ser el
punto de partida de la Constitucién, su pértico, la definicién de
su ambito y de sus objetivos. En efecto, los demas textos estan
cientifica y doctrinalmente planteados desde el Derecho consti-
tucional, que es en definitiva una ciencia parcial, mienfras que
nuestro texto estd planteado desde la teoria del Derecho, desde
la filosofia del Derecho, que es el intento integrador de superar
las perspectivas parciales y abordar el problema desde toda su
complejidad. Ese es, a mi juicio, el gran acierto del texto que
parte de la nacién «Espafia» y de la calificacién del poder poli-
tico, del Estado —«se constituye en un Estado social y democra-
tico de Derecho»—relacionandolo (en lo que esta la innovacion
y la aportabién de la teoria del Derecho) con el ordenamiento
juridico v con los valores que propugna para ser incorporados
a éste: «La libertad, la justicia, la igualdad 'y el pluralismo
politico». °

" La relacién entre esos factores, que es lo original del texto
del articulo 1, parrafo primero, de la Constituciéon espafiola su-
pera el idealismo iusnaturalista y vincula el Derecho al poder

(8) El articulo 2 es una reiteracién y ampliacion de lo establecido en el ar-,
ticulo 1: <«La Republica portuguesa es un Estado democratico basado en la sobhe-
ranfa popular, en el respeto y en la garantia de los derechos y de las libertades
fundamentales, en el pluralismo de expresién y organizaciéon politica democratica,
gue tiene como objetivo asegurar la transicién al socialismo mediante la creacién
da condiciones para el ejercicio democratico del poder por las clases trabajadorass.
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del Estado (7}, aunque tampoco desconoce los valores y por eso
no cae en el reduccionismo del positivismo estatalista.

En un trabajo anterior decia: «... En el marco historico del
mundo moderno el Ordenamiento juridico esta apoyado en el
Poder. El fundamento ultimo de la validez de un sistema juridi-
co esta en el Poder. Cuando hablamos de poder queremos decir,
sobre todo, aunque no exclusivamente, poder del Estado, que es
la forma de organizacién moderna del poder politico...» (8).

En el mismo trabajo decia mas adelante: «... Porque consta-
tar que el poder es el fundamento de la validez del Derecho y
un punto clave, junto con el reconocimiento de los destinatarios,
para la eficacia de un ordenamiento, no supone en absoluto re-
nunciar a una teoria de la justicia, a una lucha por el Derecho
justo, sino que permite un enfoque correcto del mismo...» (9).

Esta conexiéon entre poder y Ordenamiento juridico, abierta
desde el realismo, sin ilusiones idealistas, a los valores juridicos
se recoge correctamente en el texto que analizamos y esa es qui-
za su mayor virtud desde un enfoque filoséfico juridico.

Unas observaciones complementarias en cuanto al contenido
del precepto y en concreto a alguna de sus expresiones es tam-
bién pertinente para cerrar el andlisis.

— El término «se constituye» es mas acertado que el término
«es» que utilizé la Constitucién de la Segunda Republica. Como
decia Pérez Serrano en sus famosos comentarios, «... en buenos
principios de interpretaciéon no cabe admitir la consustanciali-
dad entre sujeto y predicado...» (10). Se «constituye» da mas
adecuada idea, por otra parte, de la innovaciéon que supone la
Constitucién respecto a la situacién anterior y de la ruptura
politica y juridica que representa. Por fin, el tiempo del verbo

(7) Para el tema de las relaciones entre Derecho y poder, vid. mi trabajo «Refle-
xiones sobre Derecho y poder», en Libertad, poder, socialismo, citado, pp. 219 a 239.

(8) Ob. cit, en nota anterior, p. 231. .

(8) Ob. cit., p. 234, En el mismo sentido, Boesio dir4: «La definicién del Derecho
que hemos acogido no coincide con la de la Justicia... Autoriza a los que detentan el
poder a ejercitar la fuerza, psro no dice que el uso de la fuerza sea justo por el
solo hecho de haber sido querido por el poder originario... El Derecho tal cual es
expresion de los més fuertes, no de los més justos. Tanto mejor después si los mas
fusrtes son también los mas justos...» (Teoria dell’Ordinamento Giuridico, Giappichelli,
Turin, 1960, pp. 63-84.

(10) La Constitucion Espafiola (9 de diciembre de 1931). Antecedentes, texto, co-
mentarios. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1932, p. 8.
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plasma con correccién la idea abierta de cara al futuro en
cuanto al desarrollo y al perfeccionamiento histérico del Estado
social y democratico de Derecho, mientras que el desastroso
texto aprobado por la Comisién Constitucional del Senado cerra-
ba con el tiempo del verbo esa perspectiva (11).

— La expresion «Estado social y democratico de Derecho» es
también oportuna aunque desde el punto de vista tedrico sobra-
ba el término social, comprendido en el término democratico,
como etapa posterior en la evoluciéon del Estado de Derecho (12).
No era, sin embargo, inutil adjetivar al Estado de Derecho (que
histéricamente ha sido liberal, social y hoy democratico en aque-
llas sociedades mas avanzadas) porque desde la teoria del Dere-
cho —no desde la filosofia politica ni desde la historia del pensa-
miento— en la concepcion de Kelsen, todo Estado, por el hecho
de ser un Estado, es decir, por constituir un ordenamiento coac-
tivo, es en ese sentido un Estado de Derecho. También la califi-
cacion del Estado de Derecho como «democratico» da un sentido
progresivo a este concepto, que, sin embargo, como antes decia,
se ve oscurecido con el calificativo «social», que ademas de la
razén de que supone una etapa anterior en la evolucién histo-
rica del Estado de Derecho puede tener una interpretacion no
técnica, pero si politica, que desvirtuaria su sentido al colocar

sucesivamente los términos social y democratico (13).
4

(11) En base a una enmienda del senador CELs, incomprensiblemente apoyada por
UCD, se sustituyé este parrafo primero por uno que decfa: «Espafa queda constitui-
da en un Estado de Derecho democratico y social que proclama como principios de
su Ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y la paz=. Este texto
destruia, todas las virtudes del parrafo y fijaba, con el tiempo del verbo «queda
constituida», estdticamente sin posible desarrollo al Estado de Derecho.

(12) Vid. Eirtas Diaz: Estado de Derecho y sociedad democrdtica, 1.2 ed., Edicusa,
Madrid, 1968, y también «El Estado democratico de Derecho y sus criticos izquier-
distass, en Legalidad-legitimidad en el Socialismo democrdtico, Civitas, Madrid, 1978,
phginas 149 a 168. Vid., asimismo, Lucas VERDU, P.. La lucha por el Estado de Dere-
cho, Publicaciones dzl Real Colegio de Espana, Bolonia, 1975,

(13) El texto inicial de este articulo fue ofrecido por el Grupo parlamentario so-
cialista con el siguiente texto: «Espaila se constituye como Estado democratico de
Derecho que propugna como valor superior de su Ordenamiento juridico la justicia
en la libertad y la igualdads. El sefior Fraga Iribarne propuso que se anadiese el
término social, a lo que se sumaron los representantes de UCD y de la minoria
catalana y también desds esos mismos sectores se propuso el anadido del pluralismo
politico, lo que fue aceptado por todos. En el acta de los trabajos de la ponencia
de 25 de agosto de 1977 se seiflala textualmente: «El representante de la minoria
vasco-catalana ofrece un texto transaccional para el articulo 1.° que, con algunas
rectificaciones en la forma, fue adoptado como elemento de trabajo en primera lec-
tura». El texto adjunto al acta decia asi: <Espafa se constituye en un Estado demo-
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— La expresién «propugna- es especialmente adecuada para
sefialar la relacion del Estado y el Ordenamiento juridico res-
pecto a los valores que solo son Derecho si se incorporan al
Ordenamiento juridico positivo y que necesitan para su realiza-
cién el impulso y el apoyo del poder politico. Su temporal sus-
titucion por el verbo «proclama-, realizada por la Comisién del
Senado, privaba al parrafo del sentido de lucha por el ‘Derecho
mas justo, que asi queda mucho mas claro.

Para resumir el juicio favorable que me merece este articu-
lo 1, parrafo primero, habria que decir que posee un caracter
de modernidad en el enfoque de las relaciones que se establecen
entre Espafa, el Estado, el Ordenamiento juridico y los valores
que este ultimo debe realizar y que, salvo la innecesaria adicién
del término «social», es un texi;o muy pertinente para la teoria
del Derecho (14). ’

b) El concepto de Derecho que subyace en la Congstitucion

Es importante también, con el apoyo objetivo de los datos que
suministra la teoria del Derecho, indagar sobre el concepto de
Derecho que se desprende de la Constitucién, porque de este
fema se van a sacar conclusiones oportunistas, simplemente de
cara a la galeria electoral, sin base real (15). También en otro
ambito distinto y, por supuesto con planteamientos académicos
serios, se ha sostenido, a mi juicio equivocadamente, que la
Constitucion espafiola se sitiia en un concepto del Derecho libe-
ral clasico (16). '

cratico v social de Derecho que propugha como valor2s superiores de su ordena-
miento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y el respeto al pluralismo po-
litico». Como se ve, este texto, de acuerdo sobre la base del texto inicial corregido
del grupo socialista, ha resistido con muy pocas modificaciones hasta el texto defi-
nitivo que hoy comentamos.

(14) Cuando ansalicemos desde la Teoria de la Justicia el contenido de los valo-
res que se propugnan haremos también algunas observaciones criticas desde esa
perspectiva.

(15) Ya en algunas ocasiones, como en el programa =La Clave», emitido por Te-
levision Espafiola en septiembre de 1978 sobre el tema Constitucional, el portavoz
del Grupo Parlamentario de UCD, seftor Pérez Llorca, ha reivindicado para el libe-
ralismo la inspiracién total de la Constitucion. El enfoque d2 la Teoria del Dere-
cho tiene criterios objetivos que permitiran rechazar esta opinion.

(16) Durante la defensa ante el tribunal de una tesis doctoral de don MiGuUEL
SANCHEZ MORON —por cierto excelente, seria y trabajada— sobre el tema de la «Parti-
cipacién de los ciudadanos en la Administracién publica» (Facultad de Derecho, Uni-
versidad Complutense, 3 de diciembre de 1978), el profesor Tomis RAM6N FERNANDEZ, rec-
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A nivel general, y con las aportaciones que nos suministra
la historia politica y la historia de la filosofia del Derecho y del
Estado, resulta muy dificil sostener que el moderno constitucio-
nalismo, ya a partir de 1848, pero, sobre todo, en nuestro si-
glo xx, sea un producto del pensamiento liberal. Al menos tres
grandes conquistas del constitucionalismo se produciran a pesar
del pensamiento liberal, con su oposicién formal (17) y son im-
puestas por la lucha, a veces muy cruenta, del movimiento
obrero y del socialismo democratico. Me refiero al derecho de
asociacién, al sufragio universal y a los derechos econdémicos,
sociales y culturales. Hoy también cabria afadir a esta lista la
lucha por los derechos de solidaridad, los nuevos derechos fun-
damentales, al medio ambiente (a la no contaminacién, al aire
limpio, al agua limpia) los derechos de los consumidores, etc.,
que no se impulsan por la lucha de los liberales, sino en muchos
casos con su oposicién (18). No parece, pues, posible con esos
datos atribuir al concepto del Derecho que se desprende gené-
ricamente de las Constituciones del siglo xx como normas su-
premas del Ordenamiento juridico, una calificacion liberal ex-
cluyente, como tampoco hay elementos serios que permitan
sostener que existe una teoria alternativa del Derecho y el Esta-
do desde el socialismo, o mas concretamente desde el marxismo.
Sin embargo, una aproximacién al tema en referencia a nuestro
texto constitucional desde la teoria del Derecho si descubrira
importantes elementos alternativos vinculados al socialismo ‘de-
mocratico que permitiran ofrecer un concepto mixto del Derecho
en una evolucién que, partiendo del concepto liberal y mante-
niendo los .importantes elementos positivos de éste, tiende hacia
nuevas formas y funciones del Derecho, auténticas alternativas
para hacer real el ideal de libertad, igualdad y fraternidad.

tor de la Universidad Nacional de Educacion a Distaricia, y muy competente adminis-
trativista, sostuvo esa posicion. Yo también formaba parte del Tribunal, pero habfa
intervenido con anterioridad y no pude en aquel acto académioo dejar clara mi opi-
nion. Sirvan estas paginas de cordial contestacién al ijlustre profesor y amigo.

(17) Por supuesto que sectores del pensamiento liberal més radical o mas pro-
gresivo defenderén tembién esos postulados.

(18) Sobre este tema, vid. N. Bosslo: Quale Socialismo, Einaudi, Turin, 1976. Hay
traducciéon espafiola en Plaza Janés, Barcelona, 1977. Vid. asimismo mi trabajo «El
Socialismo y la Libertads, en Libertad, poder, socialismo, citada, pp. 133 y ss., y
Erias Diaz: sSocialismo democratico -y derechos humanos», en Legalidad-legitimidad
en el Socialismo democrdtico, citada, pp. 125 y ss.
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Si observamos la evolucion del pensamiento juridico, de la
cultura juridica moderna, en feliz expresion de Tarello, obser-
vamos que el Derecho es fundamentalmente Derecho privado
(que para los iusnaturalistas racionalistas coincide con el Dere-
cho natural) y Derecho penal y que el pensamiento juridico
construye sus conceptos sobre la base del Derecho privado.
Incluso el nacimiento mas sistematico y auténomo del Derecho
publico en Alemania, con Laband y Jellinek utilizara para su
fundamentacién conceptos de Derecho privado y lo mismo se
puede decir del Derecho administrativoe liberal clasico (19).

El Derecho, por consiguiente, en la concepcion liberal, realiza
dos funciones centrales: de garantia de la autonomia de los
particulares, que se realiza centralmente a través del contrato,
de la propiedad y de las sucesiones y de represion —utilizando
sanciones negativas o penales— para las violaciones del orden
establecido, sobre todo, en el Derecho privado. Desde ese punto
de vista, por consiguiente, el concepto del Derecho se remite a
su finalidad de garantia y de represion a través de normas
amparadas por una sancion institucionalizada. La funcion del
Derecho es esencialmente negativa en todos los grandes tedricos
desde Thomasius hasta Kelsen, pasando por Kant y el Hegel
del «Derecho abstracto». Hayek expondra muy claramente esta
tesis cuando dice: <«En realidad, vemos que las normas de Dere-
cho privado y penal o, al menos, la mayor parte de ellas... supo-
nen sé6lo prohibiciones que limitan el campo de la libre accién
y s6lo en casos excepcionales asumen la prescripcién de acciones
determinadas...» (20). Para este autor el desbordamiento de este
concepto liberal del Derecho produce sélo la alternativa de la
sociedad totalitaria, con lo que es un ejemplo modélico de la
tesis liberal de que la igualdad destruye la libertad, centro de
tantas lineas retardatarias y antiprogresistas del pensamiento
liberal clasico, incapaz de asumir el reto del mantenimiento y
de la profundizacién de la libertad para todos en la sociedad de
masas. En ese sentido dira: «La progresiva sustitucion de las
normas de conducta del Derecho privado y penal por conceptos

(19) Para este tema, vid. las obras citadas en nota (2).
(20) «Ordenamento giuridico e Ordinamento sociales, Il Politico, XXXIIl, 1968, pa-
ginas 693-723; la cita es de la p. 703.
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derivados del Derecho publico es el proceso en virtud del cual
las sociedades liberales existentes se han ido transformando pro-
gresivamente en sociedades totalitarias...» (21). En esa misma
linea son muy reveladoras también del concepto liberal del De-
recho las expresiones de lThering en El fin en el Derecho, cuando
dice: «,,. Resulta de esto que el concepto de la sociedad coinci-
de en parte con el del Estado. Pero también sélo en parte; en
la medida en que el objetivo social requiere para su realizacién
de la mediacion de la coacci6on externa. Pero esa exigencia es
s6lo en una parte pequena. El comercio y la industria, la agri-
cultura, la fabricacién, el arte y la ciencia, las costumbres do-
mésticas se organizan en lo esencial por si mismas. El Estado
con su Derecho interviene sdélo aqui y alla en la medida que es
inéevitable para asegurar el orden que se han dado esos fines a
si mismos contra la lesién...» (22). En base a ese concepto liberal
de las funciones del Derecho, Thering lo definira en la misma
obra como «... el conjunto de las condiciones de vida de la so-
ciedad, en el sentido mas amplio de la palabra, asegurado me-
diante la coaccién externa por el poder publico...» (23).

El caracter negativo de aseguramiento o de garantia de la
autonomia de la voluntad y la represion de los excesos de los
limites establecidos por medio de las sanciones negativas, es el
nucleo central del concepto liberal del Derecho que encontramos
en todos los textos del constitucionalismo clasico.

Desde esa perspectiva, ¢se puede decir que el concepto del
Derecho que se desprende de la norma fundamental de nuestro
Ordenamiento juridico es liberal?

La respuesta es negativa si nos atenemos a los siguientes
elementos de la Constitucién espafiola de 1978 que conducen a
un concepto mixto, con importante influencia del socialismo de-
mocratico (24):

(21) «The Prinociples of a Liberal social orders, Il Politico, XXXI, 1966, pp. 601 a 818;
la cita es de la p. 809.

(22) Der Zweck um Recht, 1877, 1883, Traduccién castellana de Dieco ABap pE SaN-
tiLLAN. Editorial Cajica, Puebla, México, 1981, p. 83.

(23) El fin en el Derecho, citado, p. 364.

(24) Quizé la teorfa alternativa del Derecho y del Estado no sea sino la profun-
dizacién hasta sus ultimas consecuencias de esta concepcion mixta que asume los
grandes valores de libertad del liberalismo clasico, que intenta depurarla de los de-
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1) La polenciacién de la participacién de los ciudadanos
como superacion del caracter excluyente y exclusivo de la demo-
cracia parlamentaria o democracia representativa. Encontramos
la. participacién en los articulos 6, 9.2, 20.3, 23, 27.7, 48, 51, 87.3,
92, 105, 125, 129, 140, ultima frase.

2) La iniciativa econémica publica. Es un tipo de accién
directa de los poderes publicos que, por consiguiente, matiza la
iniciativa econémica privada propia del Estado liberal y de su
concepto del Derecho. «Se reconoce —dice el articulo 128.2—la
iniciativa econémica publica en la actividad econémica. Median-
te ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo acor-
dar la intervencion de empresas cuando asi 1o exigiese el inte-
rés general.»

3} La planificacion de la actividad econdmica general para
atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el
desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la
renta y su mas justa distribucién- (art. 131.1).

4) La subordinacion de toda la riqueza del pais al interés
general (art. 128.1) y la limitacion del derecho de propiedad,
como derecho no igualitario, y a través de esa limitacién su
practica desccnstitucionalizacion y remisién a la ley ordinaria
(articulo 32.2).

5) La funcién promocional del Derecho que aparece como
muy importante en el texto, con lo que eso supohe de accidén
positiva por parte del Estado (25). Asi se observa esta funcion
promocional en los articulos 40, 43.3, 44, 486, 47, 48, 50, 51.2, 129.2,
De manera muy especial hay que sefialar la importante funcién
de promocion, es decir, de acciéon positiva que establece el ar-
ticulo 9.2 cuando dice:

«Corresponde a los poderes publicos promover las condicio-
nes para que la libertad y la igualdad del individuo y de los

rechos de contenido no igualitario y crear condiciones de participacién y de igualdad
y libertad reales para los individuos y para los grupos. En esta linea se situa el
texto constitucional.

(25) Sobre la funcién promoocional del Derecho, vid. Boesio: <La funzione promo-
zionalz del diritto», en Dalla struttura alla funzione. Edizioni di comunita. Milan,
1977.
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grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su-plenitud y facilitar la
participaciéon de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
némica, cultural y social...».

En este supuesto, la accién positiva del Derecho pasa por
incentivar la acciéon futura de los particulares o reconocer con
sanciones positivas —premios— una conducta ya realizada, y exi-
ge normas de organizacién, es decir, normas de participacién, de
cooperacion o de integracidon de individuos para perseguir fines
comunes (26).

8) La realizacién de funciones positivas para asegurar el
cumplimiento de fines derivados del ejercicio de derechos eco-
noémicos, sociales y culturales por parte de los ciudadanos. En
esos supuestos se podria entender también que estamos ante una
funcién promocional del Derecho, aunque entendida ésta, me
parece, de una manera mas profunda que en el concepto de
Bobbio, porque aqui no se trata ya de promover o facilitar unas
determinadas actuaciones o conductas de particulares, sino de
realizar conductas por parte de funcionarios de servicios que
tienen como fin facilitar prestaciones para la promocién de la
persona y de su libertad e igualdad respecto de los demas. Aqui
lo que se promueve es directamente el desarrollo de la persona-
lidad por medio del ejercicio de un derecho subjetivo de caracter
econémico social o cultural que genera un derecho a exigir una
determinada conducta posmva por parte del Estado (27). Sobre
todo, esta perspectlva. se encuentra en el articulo 39 (proteccién
a la familia) y en el articulo 41 (régimen publico de la seguridad
social). o

Desde todos los niveles. que acabamos de sefialar, el concepto
del Derecho q'ué se desprende de la Constitucién no es solo el
de una garantia para la accién de los particulares con el ejer-
cicio de la coaccién por medio de sanciones negativas —penas—
para quienes infrinjan los limites del ordenamiento. Supone una
accién positiva, una acciéon directa en el plano econdémico, una

(26) Mientras que el concepto liberal del Derecho se centra en normas de con-
ducta que pretenden garantizar la convivencia de individuos o grupos que persiguen
fines individuales y nada maéas. Vid. sobre este tema el articulo de Bossio «Diritto e
scienze sociali», en Dalla struttura alla funzione, citada, pp. 42 a 61.
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funciéon promocional con la existencia de muchas normas de
organizacion. En definitiva, es un concepto del Derecho de un
sistema mixto con gran influencia del socialismo democratico.

c¢) La teoria del ordenamiento juridico

Desde el punto de vista estructural que responde a la cues-
tién de cémo es el Derecho y no para qué sirve, que seria la
respuesta a dar si se analiza el concepto desde la perspectiva
funcional, lo importante es considerar cual es el entramado je-
rarquico de las normas en nuestra Constitucion. Asi considera-
das las normas en sus respectivos escalones suponen un entra-
mado de podsres y de obligaciones o, desde otra perspectiva,
de poderes quz generan normas y de normas que a Su Vez crean
mas poderes (28). Y esta elaboracién de la teoria del ordena-
miento juridico en nuestra Constitucién es fundamental y tiene
un gran sentido practico y politico en cuanto delimita las esfe-
ras de competencia material y formal y también el ambito
territorial de vigencia en los supuestos de distribucién territo-
rial de facultades entre los poderes del Estado y los de las Co-
munidades auténomas.

La cuspide del ordenamiento juridico la ocupa la Constitu-
cién, que es ley fundamental, norma de normas, y que establece
los principios generales del ordenamiento juridico (sobre todo
en el titulo preliminar), los derechos y las libertades (titulo pri-
mero), la organizacion de los poderes (titulos II a VIJ, los prin-
cipios de la organizacién econémica y de la Hacienda (titulo VII),
la, organizacion territorial del Estado y el desarrollo del dere-
cho a la autonomia reconocido en el articulo 2 (titulo VIII), el
Tribunal Constitucional como garantia de la Constituciéon (ti-
tulo IX) y la Reforma constitucional (titulo X), ademas de una

(27 La teoria juridica de los derechos econdmicos, sociales y culturales est4d muy
en sus comienzos, pero supone uno de los aspectos més sustanciales de una posible
teoria alternativa clel Derecho y del Estado. En Espana los profesores de Filosofia
del Derecho se ocupardn del tema en su préxima reunién que se celebrara en Murcia,
en diciembre de este afo (redacto esta nota a principios de noviembre de 1978), or-
ganizada por el Departamento de Filosofia del Derecho de aquella Universidad que
dirige el profesor HuURTapo.

(28) Sobre este tema, vid. NorsBerTo Bossro: Teoria dell'Ordinamento giuridico,
Giappichelli, Turin, 1960.
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serie de disposiciones adicionales (4), transitorias (9), derogatoria
y final.

En ella se encuentran, junto a normas de conducta o de pri-
mer grado, con mandatos, prohibiciones o permisos dirigidos a
los ciudadanos o a las autoridades y funcionarios (29), normas
de segundo grado o de organizacién. Estas ultimas son normas
que mandan mandar (por ejemplo, articulo 13.4 que ordena la
redaccion de una ley para organizar el derecho de asilo de los
ciudadanos de otros paises y de los apatridas), normas ¢que pro-
hiben mandar (articulo 15, en cuanto abolitorio de la pena de
muerte, o el articulo 25.1 en cuanto prohibe normas que san-
cionen conductas que en el momento de producirse no consti-
tuyan delito, falta o infraccién administrativa), normas que per-
miten mandar (articulo 11.3, en cuanto permite establecer tra-
tados de doble nacionalidad con los paises iberoamericanos o
con aquellos que hayan tenido o tengan una particular vincu-
lacién con Espafia). Se pueden encontrar en estas normas de
segundo grado hasta nueve combinaciones, combinando el man-
dato, la prohibiciébn o el permiso como tipos de normas de
conducta (30).

También es importante sehalar la constitucionalizacién de
determinados principios generales del Derecho en el articulo 9.3,
con lo que se zanja el tema de su caracter, tan discutido por la
doctrina y no esclarecido por los textos de Derecho positivo, en
el marco de la polémica iusnaturalismo positivismo. Al menos los
principios de legalidad, jerarquia normativa, publicidad de las
normas, irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, de seguridad
juridica, de responsabilidad y de interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes publicos, son principios generales que son Dere-
cho positivo y, ademas, al maximo rango jerarquico (31).

290 El artfculo 9, primer parrafo, establece la obligacién de obediencia al Dere-
cho, v en primer lugar a la Constitucién para gobernantes y para gobernados con
ln contenido del siguiente tenor: «Los ciudadanos y los poderes publicos estén su-
jetos a la Constitucién y al resto del Ordenamiento juridicos.

(30) Asf, junto a las ya citadas, se pueden encontrar normas que permiten prohi-
bir o permitir, normas que prohiben prohibir o permitir, y normas que mandan prohi-
bir 0 que mandan permitir.

(31) Sobre este tema, vid., entre otros, JENARo CaRR16: Principios juridicos y pos:-
tivismo juridico, Abeledo Perrot, Buwnos Aires, 1970.
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Por fin, parece también procedente dejar constancia de la exis-
tencia en la Constituciéon de normas-programa sin contenido juri-
dico inmediato, sino como marco para la accién politica de los
poderes publicos. Este es, sobre todo, el supuesto del capitulo III
del titulo I, «De los principios rectores de la politica social -y
econdémica». El articulo 53.3 aclara, lo cual es positivo por razo-
nes de seguridad juridica, cual es el verdadero alcance de estos
preceptos al decir: <«El reconocimiento, el respeto y la protec-
cién de los principios reconocidos en el capitulo III informara la
legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién de los
poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen...». El rango inmediatamente inferior lo ocupan las
leyes organicas, que se distinguen de las leyes ordinarias por
razones materiales y formales y que tienen por ambos criterios
un rango superior a éstas, de tal forma que seria anticonstitu-
cional tanto que una‘ley ordinaria regulase materias reservadas
a la ley organica, como que una ley ordinaria derogase total o
parcialmente a una ley organica (32).

El ambito material de las leyes organicas se establece en el
articulo 81.1 y comprende «las relativas al desarrollo de los de-
rechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprue-
ben los estatutos de autonomia y el régimen electoral general,
asi como las demas previstas en la Constitucién», que son las
siguientes: Ley Organica de las Fuerzas Armadas (art. 8.2); Ley
Organica del Defensor del Pueblo (art. 54); Ley Organica de sus-
pensién de derechos para personas determinadas en relacién con
bandas armadas o elementos terroristas (art. 55.2); la Ley Orga-
nica reguladora de la iniciativa legislativa popular (art. 87.3); la
Ley Organica del Referéndum (art. 92); la Ley Organica de auto-
rizacion para delegar el ejercicio de competencias derivadas de
la Constitucion (art. 93); la Ley Orgéanica de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad (art. 104); la Ley Orgéanica del Consejo de Es-
tado (art. 107); la Ley Organica reguladora de los estados de
alarma, excepcion y de sitio (art. 166); la Ley Organica del Pos

(32) Varios proyectos de ley enviados por el Gobierno z las Cortes referentes a
problemas educativos, como los de Autonomia universitaria © de financiacion de cen-

tros docentes, deben ser leyes organicas por afectar a materias reservadas a este
grado jerarquico del Ordenamiento juridico una vez aprobada la Constitucién.
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der Judicial (art. 122); la Ley Organica del Tribunal de Cuentas
(art. 136); la Ley Orgéanica para la alteracion de limites provin-
ciales (art. 141.1); la Ley Orgéanica para la autorizacion de cons-
titucién de comunidades auténomas o para sustituir la inicia-
tiva de las Corporaciones locales a que se refiere el articulo 143.2
(art."144); la Ley Orgéanica para la coordinacion y demas facul-
tades referentes a las policias locales (art. 148.22); la Ley Orga-
nica de creaciéon de policias por las comunidades autdénomas
(art. 149.29) (33); la Ley Organica para la ampliacion del marco
autonomico (art. 151.1); la Ley Orgéanica del Tribunal Constitu-
cional (art. 165).

Los requisitos formales de las leyes organicas se establecen
en el articulo 81.2 y suponen su aprobacién por mayoria abso-
luta del Congreso de los Diputados, en una votacién final sobre
el conjunto del proyecto. En el Senado el procedimiento es idén-
tico para las leyes ordinarias u organicas (art. 90). La modifi-
cacién o derogacién de las leyes organicas exigira asimismo ma-
yoria absoluta del Congreso (art. 81.2). En este nivel de las leyes
organicas los Estatutos de Autonomia tienen la consideracion
de norma basica del ordenamiento de cada comunidad auténo-

. ma y forman parte del ordenamiento juridico general o estatal
con ese rango (art. 147.1). Su ambito de vigencia territorial sera
el de la comunidad auténoma, pero su rango en el ordenamiento
juridico general impide que sea modificado por normas estata-
les de rango inferior. Los estatutos de autonomia prevaleceran
sobre las normas estatales en lo que esté atribuido a la exclu-
siva competencia de las comunidades aut()nomaos y, como es 16-
gico, el Derecho estatal serd en todo caso supletorio (articu-
lo 149.3 (34). i

Debajo de las leyes organicas vienen las leyes ordinarias que
proceden del poder legislativo y que tienen como limites ma-
teriales los temas que constituyen el contenido de las 1eyés or-

(33) Esta Ley Orgénica puede unificarse con la anterior y constituir una sola.

(34} Las competencias exclusivas de las comunidades auténomas se forman con
las que otorga el articulo 148, las que no estdn atribuidas expresamente al Estado
por el articulo 149, las que las Cortes Generales puzdan atribuir a todas o a alguna
Comunidad auténoma en el marco de una Ley cuadro (art. 150, 1) y las facultades
correspondientes a materias de titularidad estatal quz el Estado transfiera o delegue
v que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacion
(art. 150, 2).
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ganicas y las materias que corresponden en exclusiva a las co-
munidades autonomas y que, de acuerdo con su Estatuto, deban
proceder del legislativo de la respectiva comunidad. La denomi-
nacién que la Constitucién da para estas leyes de las comuni-
dades auténomas es la de disposiciones normatlvas con fuerza
de ley (art. 153.a).

A partir de las leyes coexisten, con los criterios ya seiiala-
dos y contenidos en el articulo 149,3, las normas estatales y las
de las comunidades auténomas.

El rango inferior a las leyes ordinarias lo ocupan los decre-
tos legislativos, cuya potestad normativa se atribuye al Gobierno
(art. 82.1) a través de una delegacion concedida por ley de ba-
ses 0 por uneg, léy ordinaria cuando se trate de refundir varios
textos legales en uno solo (art. 82.2). Los limites materiales del
decreto legislativo seran: las materias reservadas a leyes orga-
nicas (art. 82.1); la modificacién de la propia ley de bases (ar-
ticulo 83.a) o la facultad para dictar normas con caracter retro-
activo f{art. 83.b).

Formalmente se agotan las delegaciones por €l uso que haga
de ellas el Gobierno mediante la publicacién de la norma co-
rrespondiente y no podra entenderse concedida de modo impli- -
cito ni por tiempo indeterminado (art. 83.3).

Los decretos-leyes tienen el caracter de disposiciones legisla-
tivas provisionales y deberan, posteriormente a su promulgacion,
ser sometidas a debate y votacion de la totalidad del Congreso
de los Diputados en el plazo de treinta dias. Su ratificacién los
sitiia, a mi juicio, al nivel de las leyes ordinarias y su derogacién
en ese tramite ante el Congreso los hace perder validez (art. 86).

Son limites materiales de los decretos-leyes el ordenamiento
de las instituciones basicas del Estado, los derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos del titulo I, el régimen de las co-
munidades auténomas y el derecho electoral general. .

El rango inferior lo ocuparan las disposiciones reglamenta-
rias del Poder ejecutivo, ordenadas a su vez de acuerdo con la
potestad y jerarquia de los o6rganos productores de las mismas
y en todo casc sometidas a la Ley y al Derecho (art. 103.1).

El problema central de la teoria del ordenamiento juridico en
nuestra Constitucién lo va a constituir la coexistencia del orde-
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namiento juridico del Estado y, en su seno, los ordenamientos
de las comunidades auténomas. Aunque ya se han sefalado los
criterios de distribucién y el caracter supletorio del ordena-
miento estatal, los problemas hubieran quedado mas claramente
resueltos si se hubiera aceptado la propuesta socialista de las
tres listas (35). No nos ofrece ninguna duda que sobre este
tema se produciran dudas de interpretaciébn que exigiran el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

3. La Constituciéon desde la teoria de la justicia

El enfoque del texto constitucional respecto de las relaciones
entre Derecho y Poder, que se plasma en el articulo 1.1, y a las
que ya me he referido en la primera parte de este articulo, no
dificultan, sino, por el contrario, hacen posible el analisis fruc-
tifero de los valores o de la idea del Derecho justo que se des-
prende de la Constitucion. La teoria de la legitimidad se plantea
asimismo en el articulo 1.1, encuadrada en esa relacién entre
Derecho positivo (Derecho valido) y Poder, y describe los valo-
res superiores que se propugnan para su incorporacién al orde-
Qa,miento juridico y que son la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico. '

Hoy Derecho, en el sentido pleno del término, es sélo el De-
recho positivo, vy en éste se realizan los ideales juridicos que
forman la Justicia como reguladora del Derecho que debe ser.
Con este enfoque que se ha incorporado al texto constitucional
espafiol se supera el enfoque iusnaturalista que considera a los
ideales juridicos como Derecho y también el enfoque de un
positivismo extremo que se cierra a la teoria de la justicia o que,
en algunos supuestos radicales, vincula la justicia a la positivi-
dad (el Derecho es justo por el hecho de ser Derecho positi-
vo) (38).

Ya hemos visto el correcto uso de los términos «se constituye»
y «propugna~» para entender la forma de incorporacion de estos

(35) Las tres listas suponian la regulacién de las competencias exclusivas del Es-
tado, de las Comunidades auténomas y de las compartidas con distintos niveles.

(38) Sobre este tema, vid. mi trabajo «Sobre la filosofia del Derecho y su pues-
to en los planes de estudior, en Libertad, poder, socialismo, ya citado, pp. 250 y 251.
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valores «legitimidad critica» al Derecho positivo —«legitimidad
valida»—. Centrandonos ya en el contenido y en el sentido de
los cuatro grandes valores sefialados en el articulo primero, va-
mos a analizar, en primer lugar, su pertinencia, y, en segundo
lugar, el desarrollo constitucional de su contenido.

Desde la t=oria de la Justicia hay reiteracién en la enumera-
cién de los valores superiores del ordenamiento juridico. Por
distintas razones, «pluralismo politico» y <«justicia» son reiterati-
vos y los conceptos que representan se encuentran ya insertos
en las ideas de libertad y de igualdad.

El pluralismo politico es un elemento del valor libertad. En su
génesis histéorica en el mundo moderno la idea de la libertad,
como veremos mas adelante, se desarrolla a través de los derechos
fundamentales y exige el pluralismo politico que, por otra par-
te, se manifiesta también en uno de los derechos concretos, que
es el derecho de asociaciéon. Por consiguiente, desde el punto de
vista, tedrico no parece necesaria, sino que es reiterativa, la
inclusion del término pluralismo politico. Si se ha mantenido,
pese a su temporal exclusién por la Comisiéon Constitucional del
Senado, es por razones politicas, ya que abundar en ese tema
después de cuarenta afnos de régimen autoritario parece puesto
en razon desce ese punto de vista.

La Justicis, es también un término innecesario y reiterativo
con los términos libertad e igualdad que constituyen hoy el con-
tenido material de la idea de justicia en tanto en cuanto repre-
sentan los supremos valores del mundo moderno incorporados
respectivamente por el liberalismo y el socialismo democratico.

El Derecho justo o la idea de justicia han experlmentado a
lo largo de la historia multiples caminos para buscar una obje-
tividad a sus contenidos, primero a través de la autoridad del
autor del «Derecho natural» —Dios—, y luego, tras la ruptura
de la unidad religiosa, a través de su descubrimiento por la ra-
z6n, en la naturaleza humana —iusnaturalismo racionalista—.
La remisiéon a formulas como la de origen romano que identifi-
ca la justicia con el dar a cada uno lo suyo, o el imperativo ca-
tegérico kantiano, tampoco solucionaron el tema. Kelsen sera
tajante en su critica: «...Sin embargo, ninguna de las numero-
sas teorias sobre el Derecho natural ha logrado definir con éxi-
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to el contenido de ese orden justo en una forma que siquiera
se aproxime a la exactitud y objetividad con la cual la ciencia
natural puede determinar el contenido de sus leyes, o la juri-
dica el contenido de un ordenamiento positivo. Lo que ha sido
presentado como derecho natural, ¢, lo que equivale a lo mismo, -
como justicia, consiste en su mayor parte en férmulas. vacias
como suum cuigue, a cada quién lo suyo, o tautologias despro-
vistas de significado, como el imperativo categérico, esto es, la
doctrina kantiana de que uno debe hallarse determinado sola-
meénte por principios que puede querer que sean obligatorios
para todos los hombres. Pero la férmula «a cada quién lo suyo»
no contesta la pregunta sobre qué es lo suyo de cada quién
y ‘el imperativo categoérico no- dice cuales son los principios
que uno debiera querer se transformasen en obligatorios para
todos...» (37). }

Para la filosofia juridica actual ante las criticas a los plan-
teamientos clasicos de las que la posicion de Kelsen es muy
significativa, el contenido material de la justicia es precisamente
el desarrollo de los valores libertad e igualdad, como valores
del mundo moderno con un fundamento histérico suficiente que
«excluye la duda o el desacuerdo en la actualidad, pero no ga-
rantiza, de una vez para siempre, la eliminacién de todas las
incertidumbres y de todas las futuras controversias...» (38).

Las ideas de libertad y de igualdad eran suficientes para se-
falar los valores superiores a incorporar al ordenamiento juri-
dico como voluntad del poder politico representado por un Es-
tado social y democratico de Derecho. Su desarrollo se encuentra
en los derechos y en las libertades reconocidas en la Constitu-
cién (39).

La reiteracion en el supuesto del pluralismo politico tiene la
explicacién politica que ya hemos sefialado; en cuanto a la re-
ferencia a la justicia, si puede conducir a error en tanto en
cuanto se pudiera considerar que describia unos contenidos dis-

(37) Teoria geheral del Derecho y del Estado, traduccién castellana, Universidad
Nacional Auténoma de Méjico, 1.2 ed., 1949; 3.2 ed., 1989, p. 1l.

(38) PERELMANN, en su trabajo «Peut-on fonder les droits de 1'homme», en la obra
colectiva Le fondement des droits de 'homme, La Nuova Italia, Florencia, 1966,

(39) Para mayor desarrollo de este tema, vid. mi obra Derechos fundamentales,
2.2 ed., Guadiana, Madrid, 1976, sobre todo el tema primero sobre el concepto de
derechos fundamentales.
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tintos a los de la libertad y de la igualdad. Unicamente cabria
encontrar algun sentido a la mencién pensando a largo plazo
en la ampliacién del contenido material de la justicia a otros
valores como €l de la solidaridad mencionado en otros articulos
de la Constituciéon, como el segundo.

Desde €l punto de vista del Derecho positivo, los valores li-
bertad e igualdad se desarrollan en el titulo primero referente
a los derechcs fundamentales, que son Derecho positivo, con lo
que se plasma en el texto constitucional la concepcién dualista
de los derechos fundamentales que distingue entre valores y
Derecho positivo de los derechos fundamentales y que formulé
en mi obra Derechos fundamentales, con amplitud de justifica-
cién (40). Desde esa perspectiva se pueden definir los derechos
fundamentales como «facultad que la norma atribuye de protec-
cién a la persona en lo referente a su vida, a su libertad, a la
igualdad, a su participacién politica o social o a cualquier otro
aspecto fundamental que afecte a su desarrollo integral como
persona, en una comunidad de hombres libres exigiendo el res-
peto de los demés hombres, de los grupos sociales y del Estado
y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del
Estado en caso de infraccién...» (41).

La Constitucion en desarrollo de los valores de libertad e
igualdad organiza los derechos y deberes fundamentales en el
titulo primero y en otras partes de la Constitucion.

Con los derechos de libertad se sefiala, por una parte, un
ambito de autonomia, donde la persona se puede desarrollar, sin
interferencias del Estado y en general de los poderes publicos,
de los grupos de presion o de los demas individuos, y, por otra
parte, un ambito de participacion en la vida politica y social
que supere el dualismo representantes-representados y fortalez-
ca la acciéon directa de los ciudadanos en los organismos publi-
cos y sociales.

" Con los derechos de igualdad se tiende a hacer posible y real
la igualdad esencial de todos los seres humanos, corrigiendo los
desequilibrios en las relaciones sociales y poniendo a disposi-
cién de los ciudadanos —que ejercen un verdadero derecho de

(40) Vid. obra citada en nota anterior.
(41) Ob, cit., p. 80.
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crédito frente al Estado y, en general, frente a los poderes pu-
blicos— prestaciones sociales y culturales.

Entre los derechos de libertad podemos encontrar el derecho
a la vida, inicial y radical derecho base de la libertad (art. 15);
la libertad religiosa, ideoldgica y de cultos (art. 16); el derecho
a la libertad personal y a’la seguridad (art. 17); el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
(art. 18); la libertad de residencia y de circulacién (art. 19); la
libertad de expresién y de informacién junto con garantias ins-
titucionales que hacen posibles esos derechos (art. 20); la li-
bertad de catedra (art. 20.1-c); el derecho de reunién (art. 21);
el derecho de asociacién (art. 22); el derecho a la participacion
politica (art. 23); el derecho a la jurisdicciéon y las garantias
procesales (arts. 24 y 25); la libertad de ensefianza (art. 27);
el derecho de peticion (art. 29); la objeciéon de conciencia (ar-
ticulo 30.2).

Entre los derechos de igualdad se pueden sefalar el derecho
a la igualdad ante la ley y a la no discriminacién (art. 14); el
derecho a la educacion (art. 27); el derecho a la libre sindica-
cién (art. 28.1); el derecho de huelga (art. 28.2); el derecho al
trabajo y a la libre eleccién de profesién u oficio y a una remu-
neracién suficiente (art. 33).

También se marcan en el capitulo III los principios rectores
de la politica social y econémica —normas-programa—, es de-
cir, valores que se consideran esenciales y respecto de los cuales
se establece un mandato para que los poderes publicos los des-
arrollen legalmente y se puedan convertir también en el pro-
greso dialéctico de la incorporaciéon al ordenamiento juridico de
mayores parcelas de los valores superiores de la libertad, y so-
bre todo de la igualdad, en derechos para todos los ciudadanos.
No son aun derechos. subjetivos, pero si suponen una especifi-
cacién y concreciéon de los valores sefialados en el articulo 1.°, y
en ese sentido suponen normas de organizaciéon o de segundo
grado y, en todo caso, un paso adelante respecto de la pura
enunciaciéon genérica de los valores.

Entre estos principios se pueden encontrar los referentes a la
proteccion de la familia (art. 39); a la justa distribucién de la
renta y a la seguridad e higiene en el trabajo (art 40); a la
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seguridad social (art. 41); a los emigrantes (art. 42); a la pro-
teccién de la salud (art. 43); al acceso a la cultura (art. 44);
al medio ambiente (art. 45); al patrimonio artistico (art. 46);
a la vivienda (art. 47); a la participaciéon de la juventud (ar-
ticulo 48); a los minusvalidos (art. 49); a la tercera edad (articu-
lo 50); a los consumidores y usuarios (art. 51).

Lo que diferencia a los derechos de libertad y de igualdad
respecto de estos principios es que los primeros tienen una pro-
teccion eficaz, bien a través de un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad ante los tribunales or-
dinarios o a través del recurso de amparo (si se trata de los
derechos reconocidos en el articulo 14 y en la seccién 1.2 del
capitulo II), bien a través del recurso de inconstitucionalidad
para los derechos del capitulo II, seccién 22 (art. 53.1 y 2), y del
recurso de amparo también para la objecién de conciencia (ar-
ticulo 53.2).

El respeto a los principios reconocidos en el capitulo III se-
gun el articulo 53.3, «<informara la legislacion positiva, la prac-
tica judicial y la actuacién de los poderes publicos». Sin em-
bargo, no podran ser alegados ante los tribunales si no es de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.

Aunqgue el texto constitucional ha dado en este campo pasos
importantes, ain se encueniran en inferioridad ‘de proteccién
los derechos econémicos, sociales y culturales que son sélo prin-
cipios rectores o que no se encuentran en la seccién 1.2 del
capitulo II del titulo I. También aqui se pone de relieve el ca-
racter mixto del concepto del Derecho que se desprende de la
Constitucion, con influencia liberal y socialista, porque todavia
la funcidon garantizadora, propia de los derechos de libertad,
prima sobre la funcién promocional, propia de los derechos de
igualdad en la terminologia del profesor Bobbio. De todas for-
mas, en relacion con otras situaciones anteriores hay un pro-
greso evidente que se abre incluso de cara al futuro a los prin-
cipios reconocidos en el capitulo III. Queda muy claro frente a
la resistencia liberal anterior (42) que los derechos de igualdad

. (42) Doctrinalmente se afirmaba que, la igualdad, no. era susceptible de asumir
categorias juridicas de derechos fundamentalzs, naturalmente que dentre del condi-
cionamiento histérico del pensamiento ‘juridico liberal. Vid. sobre este tema, por
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pueden ser derechos subjetivos y que los ciudadanos pueden ser
titulares de los mismos, y que una profundizacién de la demo-
cracia se puede hacer desde los derechos de igualdad, es decir,
en libertad y democracia, y no desde el Estado con tentacion to-
talitaria de cariz leninista.

El despliegue de los valores de libertad e igualdad puede dar
mucho juego para el progreso y para la liberacién histérica de
todos los hombres en nuestro texto constitucional. Porque frente
a lo que piensa ese viejo liberalismo a la defensiva, la igualdad
no restringe la libertad, sino en aquellos casos de libertades de
clases de contenido no igualitario, como el derecho de propiedad.
Por el contrario, los derechos de libertad en su gran mayoria
son no s6lo compatibles, sino potenciados con la igualdad.

4. A modo de epilogo: sobre Derecho, fuerza y consenso

La Constitucién, como todo el ordenamiento juridico, basa su
validez ultima en el apoyo del poder. Ha sido necesario histéri-
camente desentrafiar la falacia idealista de que el fundamento
de la validez era la justicia de la norma para poder construir
una teoria de los valores juridicos realista que no fuera un
castillo en el aire y, por consiguiente, para trabajar por un De-
recho justo. Esto ha quedado clarc en este trabajo y por eso
conviene, para terminar, insistir en que el sostén ultimo de la
Constitucion de 1978 es un poder democratico y una sociedad
democratica. No sbélo es necesario sostener con ese poder y ‘esa
fuerza del Estado y de la sociedad la validez de la Constitucion,
sino que es necesario impulsar también su desarrollo con la
voluntad firme de utilizar todas las posibilidades dql desenvol-
vimiento de las normas constitucionales y de la legislaciéon or-
ganica u ordinaria que la completa. A su vez la Constitucion
va a ayudar también al fortalecimiento del poder democratico
y de la sociedad democratica. A la luz de estas ideas se ve la

ejemplo, JEan RivERo, que dice: «...La libertad crea necessariamente desigualdades:
una sociedad que se pretende igualitaria no puede sino restringir el uso de las li-
bertades», Cours de Libertés Publiques. Les Cours de Droit, Paris, 1971, p. 174. En la
misma - linea, Jacoues RoBsrT: Libertés Publiques, Ed. Montchretien, Paris, 1971, pagi-
nas 18-19.
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clara conexion entre politica y Derecho y, por consiguiente, la
necesidad que tiene la filosofia del Derecho de la filosofia Poli-
tica para su comprension de la realidad, que es juridica y poli-
tica al tiempo.

La afirmacién de que el fundamento ultimo de la validez (no
de la justicia) de un ordenamiento juridico y de una Constitu-
cién alcanza asi su sentido en la sociedad del siglo xx y se
explica también el sentido del consenso tan vulgarmente utili-
zado en el proceso constituyente de 1978. El consenso es el
acuerdo de las fuerzas politicas mayoritarias en la sociedad vy,
por consiguiente, en el poder del Estado para apoyar la validez
de la Constitucién (43). Es algo necesario en una sociedad de-
mocratica y es lo que va a permitir el apoyo del poder a la
validez de la Constitucién. Es lo que garantiza su larga dura-
cién como norma béasica de la paz, de la convivencia, de la
libertad y de la igualdad de los espaiioles.

(43) Sobre el tema del consenso, vid. «Le Consensuss, en Pouvoirs Revue d’'Etudes
Constitutionelles et politiques, 1978-5, con trabajos de BrepIN, BouRricaup, Braup, Buci-
GLUCKSMANN, BuURDEAU, CHAMPAGNE, DECRAENE, DEeLors, DUVERGER, RIVERO, VINCENT, etc.
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