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EL DERECHO POR PRINCIPIOS

La superaci6n del Estado de derecho legislativo lleva consigo importantes
consecuencias para el derecho como tal. Se puede decir, en general, que las
dos «separaciones» de la ley de las que hasta aqui se ha hablado —la separa-
cién de los derechos y la separacién de la justicia— han dotado de enorme
relevancia a una distincién estructural de las normas juridicas no desconoci-
da en el pasado, pero que hoy, en el Estado constitucional, debe ser valo-
rada mucho mas de cuanto lo haya sido con anterioridad.

1. Derecho por reglas y derecho por principios

«Con la palabra “norma” se alude a que algo deba ser o producirse; en
particular, a que un hombre deba comportarse de determinada manera»'.
Sin embargo, de cara al significado de la separacién de la ley respecto de los
derechos y de la justicia, dentro de una nocién genérica de norma de este
tipo es importante diferenciar lo que podria denominarse «regla» de lo que
podria, por el contrario, denominarse «principio». Si esa separacién no se
reflejase en la distincién regla-principio, no tendria la capital importancia
que hoy, en cambio, debe reconocérsele en el mundo del derecho.

La literatura sobre el modo de entender la diferencia entre los princi-
pios y las reglas juridicas es extensisima y constituye por si misma una de-
mostracién elocuente no sélo del caracter problemitico, sino también de la
relevancia de esta distincién a la que ahora se presta una atencién crecien-
te’. Aqui podemos limitarnos a las observaciones que tienen interés para el
desarrollo de nuestro razonamiento, evitando entrar en complicaciones que
s6lo producirian dispersién’.

Si el derecho actual esta compuesto de reglas y principios, cabe observar
que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las
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normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son prevalente-
mente principios (y aqui interesan en la medida en que son principios). Por
ello, distinguir los principios de las reglas significa, a grandes rasgos, distin-
guir la Constitucién de la ley.

Cuando la ley establece que los trabajadores en huelga deben garantizar
en todo caso determinadas prestaciones en los servicios publicos esenciales
estamos en presencia de reglas, pero cuando la Constitucién dice que la
huelga es un derecho estamos ante un principio. Las Constituciones, a su
vez, también contienen reglas, ademads de principios. Cuando se afirma que
la detenci6n debe ser confirmada por el juez en el plazo de cuarenta y ocho
horas estamos en presencia de una regla, pero cuando se dice que la libertad
personal es inviolable estamos ante un principio.

¢Cudles son las diferencias entre reglas y principios?

En primer lugar, s6lo los principios desempefian un papel propiamente
constitucional, es decir, «constitutivo» del orden juridico. Las reglas, aun-
que estén escritas en la Constitucién, no son mas que leyes reforzadas por
su forma especial. Las reglas, en efecto, se agotan en si mismas, es decir, no
tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas significan®,

Aparte de esto, sin embargo, quizis la diferencia mis importante pueda
venir sugerida por el distinto «tratamiento» que la ciencia del derecho otor-
ga areglas y principios. S6lo a las reglas se aplican los variados y virtuosistas
métodos de la interpretacién juridica que tiene por objeto el lenguaje del
legislador. En las formulaciones de los principios hay poco que interpretar
de este modo. Por lo general, su significado lingiiistico es autoevidente y no
hay nada que deba ser sacado a la luz razonando sobre las palabras. Las
férmulas «de principio» son a menudo expresiones un tanto banales, «pro-
ducto de una recepcién juridica de tercera o cuarta mano»®, pero no por
ello menos venerables, que remiten a tradiciones histéricas, contextos de
significado, etc., y que, mds que «interpretadas» a través del anilisis del
lenguaje, deben ser entendidas en su ethos®. En pocas palabras, a las reglas
«se obedece» y, por ello, es importante determinar con precisién los precep-
tos que el legislador establece por medio de las formulaciones que contie-
nen las reglas; a los principios, en cambio, «se presta adhesién» y, por ello,
es importante comprender el mundo de valores, las grandes opciones de
cultura juridica de las que forman parte y a las que las palabras no hacen
sino una simple alusién.

Asi pues —por lo que aqui interesa—, la distincién esencial parece ser la
siguiente: las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos
dicen cémo debemos, no debemos, podemos actuar en determinadas situa-
ciones especificas previstas por las reglas mismas; los principios, directa-
mente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan criterios
para tomar posicién ante situaciones concretas pero que a priori aparecen
indeterminadas. Los principios generan actitudes favorables o contrarias,
de adhesién y apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que puede estar
implicado en su salvaguarda en cada caso concreto. Puesto que carecen de
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«supuesto de hecho», a los principios, a diferencia de lo que sucede con las
reglas, s6lo se les puede dar algiin significado operativo haciéndoles «reac-
cionar» ante algiin caso concreto. Su significado no puede determinarse en
abstracto, sino sélo en los casos concretos, y sé6lo en los casos concretos se
puede entender su alcance.

Se podria indicar la diferencia sefialando simplemente que son las re-
glas, y sélo las reglas, las que pueden ser observadas y aplicadas mecanica y
pasivamente. Si el derecho sélo estuviese compuesto de reglas no seria in-
sensato pensar en la «maquinizacién» de su aplicacién por medio de auté-
matas pensantes, a los que se les proporcionaria el hecho y nos darian la
respuesta. Estos autématas tal vez podrian hacer uso de los dos principales
esquemas légicos para la aplicacién de reglas normativas: el silogismo judi-
cial y la subsuncién del supuesto de hecho concreto en el supuesto abstracto
de la norma. Ahora bien, tal idea, tipicamente positivista, carece totalmente
de sentido en la medida en que el derecho contenga principios. La «aplica-
cién» de los principios es completamente distinta y requiere que, cuando la
realidad exija de nosotros una «reaccién», se «tome posicién» ante ésta de
conformidad con ellos. Una maquina capaz de «tomar posicién» en el senti-
do indicado es una hipétesis que ni siquiera puede tomarse en considera-
cién mientras la maquina siga siendo maquina.

2. Principios constitucionales y politica

Dada la importante diferencia de prestaciones que se puede esperar de las
normas-principio y de las normas-regla, y dada la diferente actitud que se
tiene ante unas y otras, se ha dudado incluso de la idoneidad de las primeras
para operar como verdaderas normas juridicas, es decir, para operar en la
actividad judicial. A este respecto, el debate teérico mas importante es el
que tuvo lugar cuando se crearon las primeras formas de jurisdiccién cons-
titucional en Europa.

Por una parte’, se ponia en evidencia, y con razén, la diferencia entre
los principios constitucionales y las normas juridicas que los jueces, segtin la
tradicién del Estado de derecho legislativo y del positivismo juridico, deben
aplicar en los procesos. Los principios constitucionales carecen de supuesto
de hecho y, por tanto, no pueden ser utilizados en la operacién légico-
juridica (en particular, en la «subsuncién en el supuesto de hecho»), que,
segtin aquella tradicién, es la tinica a la que habria podido referirse el térmi-
no «aplicacién».

Estas consideraciones fueron expuestas a comienzos de los afios treinta
en una famosa polémica sobre los problemas generales de la justicia constitu-
cional. Se sostenia, de un lado, que el control de constitucionalidad de la
actividad estatal no podia consistir propiamente en una «aplicacién» —en el
sentido judicial de la palabra— de las normas constitucionales a los conteni-
dos de dicha actividad. Por ello, a menos que se incurriera en un evidente
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«abuso de las formas», la garantia de constitucionalidad de la actuacién del
Estado no podria configurarse como actividad juridica y, mas especificamente,
judicial. Deberia concebirse, por el contrario, en términos politicos y atribuir
su competencia a 6rganos comprometidos y responsables politicamente. La
estructura de las férmulas constitucionales de principio las adscribiria, en
efecto, al campo de la utilizacién o gestién «politica», irremediablemente
incompatible con la naturaleza de las funciones que se consideran auténtica-
mente judiciales, segiin nuestra tradicién del Estado de derecho. Esta cir-
cunstancia no sélo derivaria, como normalmente solia y suele senalarse, del
cardcter impreciso y no rigida y mecanicamente constrictivo de los princi-
pios y, por tanto, del carcter inevitablemente creativo insito en la determi-
nacién de su significado. Derivaria también, y sobre todo, de su pretensién
de generar adhesi6n y participacién en la concepcién «politica» de la que son
expresion. _‘

La observacién, en lo principal, estaba evidentemente fundada®. Era, en
cambio, unilateral en sus consecuencias. La negacién de la posible relevancia
judicial de los principios constitucionales constituia una simple radicalizacion,
operada por motivos polémicos, de la concepcién positivista de la jurisdic-
cién. La cuestién no era —y no es— eliminar los principios del horizonte
juridico y judicial por no tener cabida en una determinada concepcién del
derecho, por lo demds proveniente de una época conclusa. Al contrario, es
preciso darse cuenta de que el «derecho por reglas» del Estado de derecho
decimonénico era algo cualitativamente distinto al «derecho por principios»
del Estado constitucional contemporaneo y de que este cambio estructural
del derecho tiene que comportar necesariamente consecuencias muy serias
también para la jurisdiccion. Podra decirse que no siempre se trata de con-
secuencias tranquilizadoras, por lo que se refiere a ciertas exigencias que en
otro tiempo se consideraban irrenunciables —por ejemplo, la certeza y la
previsibilidad de las decisiones judiciales y quizds también la posicién no
engagée de los jueces—°. Pero no mirar a la realidad para evitar ver sus as-
pectos menos tranquilizadores no la transforma de acuerdo con nuestros
deseos.

La discusién sobre las normas constitucionales de principio se suscité
de nuevo en la época de las nuevas Constituciones de la segunda posguerra.
Ahora la cuestién se planteaba en términos atin mas generales. Se trataba de
determinar lo que podria llamarse «derecho constitucional auténtico» y de
evitar su contaminacién con afirmaciones espiireas, carentes de caricter
juridico y politicamente peligrosas.

Segiin la mentalidad del positivismo juridico, las normas de principio, al
contener férmulas vagas, referencias a aspiraciones ético-politicas, prome-
sas no realizables por el momento, esconderfan un vacio juridico y produci-
rian una «contaminacién de las verdaderas normas juridicas con afirmacio-
nes politicas, proclamaciones de buenas intenciones, etc. Estas normas no
podrian ser alegadas ante un juez por parte de los interesados, serfan causa
de aspiraciones frustradas y, de este modo, alimentarian la desconfianza en
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el derecho; si alguien pretendiese extraer de ellas consecuencias juridicas
concretas aumentaria la confusién y la inseguridad». Dichas normas ten-
drfan «una importancia exclusivamente politica y virtual. Ante los electores
serian una ocasién de propaganda electoral y mas tarde, en la lucha parla-
mentaria, pretextos para acusarse reciprocamente»'?. En todo caso, su
operatividad como auténtico derecho estaria condicionada a las sucesivas
opciones politicas de la ley que las desarrollara. Por tanto, en contra de la
naturaleza del derecho constitucional, existirian as normas de la Constitu-
ci6ri que «estin por debajo y después» y-no «por encima y antes» de las
decisiones legislativas. Especialmente, todo lo relacionado con las grandes
orientaciones, con las grandes posiciones de conjunto sobre los problemas
de los derechos y la justicia —por cuanto imposible de ser codificado en
reglas juridicas en sentido propio—, estaria fuera de la Constitucién, seria
«no constitucionalizable»'!.

En la Asamblea constituyente italiana y en el Parlamentarischer Rat de
la Reptiblica Federal Alemana se desarroll6 un debate sobre la naturaleza de
las normas constitucionales de excepcional importancia para la teorfa actual
de la Constitucién y del derecho. Mas o menos explicitamente, la cuestién
implicada era nada menos que la validez de las concepciones tradicionales
del positivismo juridico en el nuevo contexto constitucional. En Italia se
vencieron las objeciones a las normas de principio y prevalecié claramente
la posicién favorable a las mismas'?; en Alemania ocurrié lo contrario®3,
aunque al final férmulas como la de «Estado social de derecho» o principios
como el de «dignidad humana» terminaron por introducir lo que se habia
querido excluir. Esto demuestra que clausulas de este tipo representan una
tendencia de fondo del constitucionalismo actual', confirmada por las mas
recientes Constituciones europeas'.

Lo que debe quedar claro de aquel debate es que no se trataba en abso-
luto de defender la «verdadera naturaleza» del derecho contra el intento de
falsearla por razones politicas contingentes. Mas alld de las convicciones
subjetivas y de que se fuese consciente de su puesta en juego, se trataba de
un enfrentamiento entre dos diferentes concepciones del derecho, ninguna
de las cuales era «mas verdadera» que la otra. Los enemigos de las normas
constitucionales de principio defendian una visién del derecho propia del
Estado de derecho legislativo y del positivismo juridico. Sus partidarios, en
cambio, consciente o inconscientemente, abrian el camino a una nueva con-
cepcién, més compleja que la anterior y llena de consecuencias. Las reglas
juridicas que caen en el 4mbito de disponibilidad del legislador comenzarin
a concebirse sélo como una de las «caras» del derecho. Se establecer4 como
normal exigencia la de hacerla «concordar» con la otra cara, la de los prin-
cipios contenidos en la Constitucién. La satisfaccién de esta exigencia s6lo
podria ser, en iltima instancia, competencia de la jurisdiccién.

Luego se verd cuiles serian las transformaciones necesarias. Por ahora
baste advertir que la controversia sobre las normas constitucionales de prin-
cipio escondia una apuesta bastante mas importante de lo que aparentaba.
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Dicha apuesta hacia referencia al papel de la legislacién y, correlativamente,
de la jurisprudencia en la determinacién del derecho. La relacién entre ambas
ya no podria ser jerdrquica, como postulara el Estado de derecho legislativo
de otro tiempo. El Estado-legislador (ordinario o constitucional), que du-
rante un siglo habia sido considerado el depositario exclusivo de todo po-
der de ese tipo, veria redimensionar su papel de «sefior del derecho». A
partir de entonces se le deberia llamar sefior de la ley, pero no del derecho.
Una exigencia de tipo iusnaturalista asomaba’®.

.

3. Derecho positivo o derecho natural

Las observaciones con las que se concluye el epigrafe anterior explican tam-
bién por qué la critica positivista a las normas constitucionales de principio
parti6 de otra preocupacién: no sélo defender, como la tinica «verdadera»,
la propia concepcién del derecho frente a las incursiones de la politica, sino
también preservar la «positividad» del derecho frente a la destructiva inci-
dencia del derecho natural. Los principios constitucionales, con su apertura
a los derechos del hombre y a los grandes principios de justicia —es decir, a
los temas que durante siglos habian sido el caballo de batalla de las diversas
versiones del derecho natural— parecian constituir una trampa particular-
mente peligrosa para la autoridad de la ley en cuanto alguien decidiera to-
marlos en serio y, bajindolos de las nubes de las meras declaraciones, inten-
tara extraer de ellos alguna consecuencia concreta para el derecho.

Desde su punto de vista, el positivismo juridico tenia razones para pre-
ocuparse'”, aun cuando los principios establecidos por la Constitucién no
son, desde luego, derecho natural. Tales principios representan, por el con-
trario, el mayor rasgo de orgullo del derecho positivo, por cuanto constitu-
yen el intento de «positivizar» lo que durante siglos se habia considerado
prerrogativa del derecho natural, a saber: la determinacién de la justicia y
de los derechos humanos. La Constitucién, en efecto, aunque trasciende al
derecho legislativo, no se coloca en una dimensién independiente de la vo-
luntad creadora de los hombres y, por tanto, no precede a la experiencia
juridica positiva. La separacién de los derechos y de la justicia respecto de la
ley no significa, en consecuencid —como ocurre, en cambio, en todas las
manifestaciones del iusnaturalismo— su fundamentacién en la esfera de un
orden objetivo, intangible para la voluntad humana: los derechos encuen-
tran su base en la Constitucién y la Constitucién es, por definicién, una
creacién politica, no el simple reflejo de un orden natural; més atn, es la
méaxima de todas las creaciones politicas.

De otra parte, sin embargo, los principios constitucionales sobre los
derechos y la justicia no se pueden confundir con la legislacién. Se erraria
bastante si se concibieran los principios como normas legislativas simple-
mente reforzadas por su especial forma constitucional. A este respecto, re-
sulta ttil recordar de nuevo la distincién entre Constitucién y ley constitu-
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cional'®. Las Constituciones democraticas actuales se deliberan en asam-
bleas constituyentes que expresan el pluralismo politico de la «constitucién
material» al comienzo de experiencias politico-constitucionales atin por
" definir, es decir, cuando todas las fuerzas, debido a la inseguridad de sus
intereses particulares inmediatos, se ven inducidas a obrar sobre la base de
consideraciones de orden general. Se comprende asi por qué el «<momento
constitucional», al ser por definicién el momento de la cooperacién gene-
ral, tiene caracteristicas completamente excepcionales en la vida politica de
un pueblo y por qué, dicho sea de paso, no se puede crear y recrear a placer,
como pretenden hacer tantos aspirantes a renovadores de la Constitucién.

En los momentos constituyentes, las voluntades politicas de los sujetos
politicos se coordinan para la consecucién de un objetivo comiin: dictar
principios que, estando por encima de los intereses particulares de cada
uno, permitan la convivencia de todos'®. Aunque en el proceder de las asam-
bleas constituyentes no falten, claro estd, los acentos partidistas, los princi-
pios de las constituciones pluralistas, para posibilitar un pacto comtn en el
que cada parte pueda reconocerse (y en vista del cual esté dispuesta a renun-
ciar a algo de si y a reconocer algo de los otros), se asemejan, en su formu-
lacién universalista y abstracta, a los principios de derecho natural. La con-
firmacién politica de la naturaleza de estas normas est4 en el hecho de que,
por lo general, las Constituciones se aprueban, si no por unanimidad, al
menos por amplisima mayorfa. En suma, para volver a nuestro tema, se
podria incluso decir que las Constituciones reflejan el «orden natural» his-
térico-concreto de las sociedades politicas secularizadas y pluralistas, en las
que, precisamente por ello, no podria proponerse de nuevo un derecho
natural con fundamento teolégico ni racionalista.

No se trata, por supuesto, de un derecho natural en el sentido clasico,
pero desde luego no es lo que en las democracias pluralistas y competitivas
actuales se establece mediante la ley, expresién normal no de un momento
cooperativo, sino, en un sentido completamente empirico, de «momentos
competitivos» entre grupos politicos. La ley es expresién y medio de una
lucha politica en accién, en la que cada fuerza ocupa una posicién estratégi-
ca determinada y, sobre todo, conocida. La consciencia de los términos de
esta lucha es lo que hace prevalecer el interés competitivo y configura la ley,
segtin lo que ya se ha dicho, como expresién y continuacién de un enfrenta-
miento politico.

Cuando un asunto constitucional esti en marcha y las posiciones politi-
cas estan definidas, también para las leyes constitucionales puede decirse lo
mismo que para las ordinarias, aun cuando para su aprobacién se prevean
mayorias mds amplias. A diferencia de la Constitucién, que es la ley de la
concordia, las leyes constitucionales son esencialmente leyes de la discordia.
Se podria afirmar que son la continuacién de la lucha politica al maximo
nivel, es decir, con los medios del derecho constitucional: maxima ley, maxi-
ma discordia. Es esta consideracién lo que explica el hecho aparentemente
paradéjico de que el verdadero momento constitucional es sélo el inicial y
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que es mds fdcil hacer una Constitucién de la nada que modificar en lo
sustancial una ya existente.

Asi pues, cabe decir en sintesis que la Constitucién no es derecho natu-
ral, sino mas bien la manifestacién mas alta de derecho positivo. Sin embar-
go, dado que el derecho constitucional se presenta no como voluntad de una
parte que se impone sobre la otra, sino como expresién de un equilibrio
objetivo, en el sentido arriba indicado, la relacién entre ley (incluida la ley
constitucional) y Constitucién se aproxima a la relacién entre la ley y el
derecho natural. El estilo, el modo de argumentar «en derecho constitucio-
nal» se asemeja, en efecto, al estilo, al modo de argumentar «en derecho
natural», como sabe cualquiera que esté familiarizado con las grandes deci-
siones de los Tribunales constitucionales. A propésito de las jurisdicciones
constitucionales, se ha hablado agudamente de «administracién judicial del
derecho de naturaleza»*® y se ha observado®' que «la interpretacién de la
Constitucién adquiere cada vez mas el aspecto de una filosofia del derecho»,
pues sus procedimientos, no obstante estar vinculados al derecho vigente, no
pueden desenvolverse en el universo cerrado de las reglas juridicas. En los
Estados constitucionales modernos, los principios morales del derecho natu-
ral se han incorporado al derecho positivo. Las modalidades argumentativas
del derecho constitucional se «abren» asi a los discursos metajuridicos, tanto
mds si se toman en consideracion los principios de la Constitucién.

En los principios constitucionales confluyen, por tanto, aspectos de te-
mdticas positivistas e iusnaturalistas. No es dificil comprender que justa-
mente sobre ellos (y, por consiguiente, sobre las declaraciones de los dere-
chos y de la justicia) las grandes concepciones del pensamiento juridico
contemporaneo hayan podido encontrar compromisos satisfactorios en su
conjunto. Y se comprende también que la cuestién de si las Constituciones
contemporaneas se abren al derecho natural o si, por el contrario, es posible
su total comprension sobre la base de las categorias del iuspositivismo sea
un problema todavia sin resolver?? y probablemente irresoluble mientras se
apoye sobre un rigido aut-aut.

4. El «doble alcance» normativo de los principios

La analogia entre los principios constitucionales y el derecho natural de la
que acaba de hablarse no se basa sé6lo genérica y superficialmente en una
cierta correspondencia de contenidos, como los derechos del hombre y la
justicia. La «positivacién» de contenidos «morales» afirmados por el dere-
cho natural que se opera en el méximo nivel del ordenamiento juridico, y
que es de grandisima importancia para la historia del derecho, sélo es una
circunstancia histéricamente contingente que en el futuro podria ser susti-
tuida por elaboraciones materiales diferentes, tanto del derecho constitu-
cional como del derecho natural. Cuando se habla de que el primero se
acerca al segundo a través de los principios constitucionales, lo que se quie-
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re poner de manifiesto es, por el contrario, una semejanza funcional no
contingente que hace referencia al modo ordinario de operar en la vida
practica del derecho. Este punto no suele resaltarse como su importancia
requeriria, debido a que, por lo general, el alcance de los principios resulta
cercenado en una de sus dimensiones esenciales. Tal cercenamiento es, una
vez mas, consecuencia de una simplificacién tipicamente positivista.

Segiin el punto de vista tradicional del positivismo juridico, los princi-
pios del derecho desempefian una importante funcién supletoria, integradora
o correctiva de las reglas juridicas. Los prin¢ipios operarian para «perfeccio-
nar» el ordenamiento y entrarian en juego cuando las otras normas no estu-
vieran en condicién de desarrollar plena o satisfactoriamente la funcién
reguladora que tienen atribuida,

Se sefiala, por ejemplo, que no hay regla escrita que no presente algtin
margen de ambigiiedad o que no se preste a alguna interpretacién evasiva;
que no todos los casos que requieren una regulacién juridica encuentran
siempre la regla adecuada, o que frecuentemente —y mucho mis en los
cadticos ordenamientos juridicos de la época actual— se producen «colisio-
nes» entre los contenidos de las normas juridicas (reglas contra reglas, o
reglas contra principios), no siempre ficiles de resolver con los Instrumen-
tos de eliminacién de «antinomias» que los propios ordenamientos prevén
(prevalencia de la norma mds reciente, de mayor grado, mas especial, etc.).
En estos casos —para superar las dudas interpretativas, colmar las lagunas y
resolver contradicciones de otro modo irresolubles— entrarfan en accién
los principios del derecho, con su fuerza directiva tanto mas vinculante en
cuanto vengan recogidos en la Constitucién.

Esto ya es una forma de asignar un papel importante a los principios,
porque en todos los casos que se acaban de indicar de carencia de una o de
una sola regla, las tesis positivistas més estrictas se limitaban a afirmar la
ausencia de derecho y la libertad del intérprete para recurrir a criterios
morales, en todo caso extrajuridicos. Aqui, segun este punto de vista, ya no
estariamos ante una «interpretacién» y se habria posibilitado propiamente
una funcién creativa de la jurisprudencia®.

Concebidos como perfeccionamiento del ordenamiento juridico®, los
principios desempefian una funcién en la practica del derecho. Sin embar-
g0, esta concepcién no sélo es parcial, como se dird de inmediato, sino que
encierra ademads la intrinseca contradiccién de asignar a las normas de ma-
yor densidad de contenido —los principios— una funcién puramente acce-
soria de la que desempefian las normas cuya densidad es menor —las re-
glas—. Esto deriva del persistente prejuicio de pensar que, en realidad, las
verdaderas normas son las reglas, mientras que los principios son un plus,
algo que sélo es necesario como «vilvula de seguridad» del ordenamiento,
Una vez mas, el positivismo se revela como una ideologia distorsionadora
en el campo del derecho.

Sin embargo, si consideramos seriamente la diferencia estructural entre
los principios y las reglas, nos daremos cuenta de la imposibilidad de redu-
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cir el alcance de los primeros a una mera funcién accesoria de las segundas.
Los principios —ya se ha dicho— no imponen una accién conforme con el
supuesto normativo, como ocurre con las reglas, sino una «toma de posi-
cién» conforme con su ethos en todas las no precisadas ni predecibles even-
tualidades concretas de la vida en las que se puede plantear, precisamente,
una «cuestién de principio». Los principios, por ello, no agotan en absoluto
su eficacia como apoyo de las reglas juridicas, sino que poseen una auténo-
ma razon de ser frente a la realidad.

La realidad, al ponerse en contacto con el principio, se vivifica, por as{
decirlo, y adquiere valor. En lugar de presentarse como materia inerte, ob-
jeto meramente pasivo de la aplicacién de reglas, caso concreto a encuadrar
en el supuesto de hecho normativo previsto en la regla —como razona el
positivismo juridico—, la realidad iluminada por los principios aparece re-
vestida de cualidades juridicas propias. El valor se incorpora al hecho e
impone la adopcién de «tomas de posicién» juridica conformes con él (al
legislador, a la jurisprudencia, a la administracién, a los particulares y, en
general, a los intérpretes del derecho). El «ser» iluminado por el principio
atn no contiene en si el «deber ser», la regla, pero si indica al menos la
direccién en la que deberia colocarse la regla para no contravenir el valor
contenido en el principio.

La incidencia directa de los principios sobre la realidad, es decir, la
posibilidad de que confieran a los hechos un valor normativo propio, es
algo no sélo no previsto, sino incluso excluido por el positivismo juridico.
Por ello, no seria posible pensar en una «recuperacién» positivista de la
temadtica de los principios mediante el paso de un positivismo de las reglas a
un positivismo de los principios.

La doctrina del positivismo se basa en la mas rigida incomunicabilidad,
en el més rigido dualismo entre ser y deber ser y, desde esta premisa, acusa de
incurrir en la «falacia naturalista» a todas las concepciones que, como aque-
llas que remiten al derecho natural, pretenden establecer un puente entre la
realidad y el valor haciendo derivar el actuar del conocer, la voluntad de la
razén, los juicios de valor de los juicios de hecho. El mundo juridico, que es
el mundo del «deber ser», esto es, del valor, del actuar y de la voluntad, seria
independiente del mundo de la realidad, del conocimiento, de la razén. Su
criterio de validez no seria la verdad, sino la competencia. La norma juridica
valida seria aquella que proviene de una voluntad autorizada, con total inde-
pendencia de los contenidos de dicha voluntad®. La realidad, por si misma,
no plantearia ninguna pretensién juridica, porque su «verdad» no tendria
nada que ver con la voluntad de la que la norma juridica deriva.

Esta conclusién, desde luego, es coherente con una premisa con la que
es facil estar de acuerdo: de los juicios de hecho sé6lo pueden derivar otros
juicios de hecho; de los juicios de valor, sélo otros juicios de valor. El paso
de unos a otros presupone que se introduzca en los primeros un juicio del
segundo tipo, o en los segundos un juicio del primer tipo. Son cuestiones
demasiado conocidas como para detenerse en ellas®.
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Pero no se trata aqui de discutir esta posicién desde el punto de vista de
sus buenas o malas razones filoséficas. Se trata, por el contrario, de poner
en evidencia una cuestién de enfoque. Una cosa es razonar sobre el plano
teorético y otra razonar sobre el plano de las caracteristicas de un ordena-
miento juridico concreto, esto es —como suele decirse— sobre el plano
dogmatico. Puede suceder que lo que resulta insostenible teoréticamente
sea viable dogméticamente. En particular, si se sostiene desde el primer
punto de vista que el derecho sélo es funcién de la voluntad —y, por tanto,
que la voluntad juridica es soberana—, bien puede ocurrir que esta volun-
tad haga plausible justamente lo que la razén teorética ha excluido. En par-
ticular, es muy posible que la idea de que la realidad carece de valor, en el
plano teorético, deba ser sustituida por la de su plenitud de valor, en el
plano dogmiitico, si el ordenamiento juridico asf lo ha querido. Es exacta-
mente eso lo que sucede en los ordenamientos juridicos en los que rigen
normas de principio.

En presencia de los principios, la realidad expresa valores y el derecho
funciona como si rigiese un derecho natural. De nuevo, y ahora por un
motivo atinente al igual modo de operar y no a la igualdad de contenidos, el
derecho por principios encuentra al derecho natural.

Es propio, en efecto, de cualquier visién iusnaturalista auténtica asumir
la triade: verdadero, justo, obligatorio. A partir del ser (lo verdadero) se
llega al deber ser (lo obligatorio) a través del criterio de la justicia. Que el
contenido de lo que es justo (es decir, lo verdadero) venga determinado por
referencia a la voluntad divina impresa en el orden de la creacién, o por
referencia a la «naturaleza de las cosas», concebida naturalista o
racionalistamente, o de cualquier otro modo, no cambia la estructura del
paso, tipico «de derecho natural», del mundo de la realidad al mundo de la
obligatoriedad.

Seglin el pensamiento iusnaturalista, el paso del ser al deber ser resulta
posible porque se asume la justicia como valor. La justicia representa el
maximo imperativo o la norma primaria presupuesta de la que deriva cual-
quier otra normatividad. Las doctrinas del derecho natural, por tanto, no
desmienten en absoluto la separacién positivista. Tampoco su «deber ser»
deriva exclusivamente del «ser». En_ efecto, que la justicia deba ser realizada
no es en absoluto un hecho, sino un valor, aunque tal vez sea el mas obvio o
menos controvertible de los valores.

En los ordenamientos juridicos basados en los principios, en cambio,
aquel paso no depende de un valor reconocido a priori, como sucede para la
doctrina del derecho natural, sino de normas de derecho positivo. Aunque
no se establezca expresamente, en todo principio se sobreentiende el impe-
rativo: «tomards posicién frente a la realidad conforme a lo que proclamo».
El resultado es el mismo en ambos casos: por una razén teorética, en el
primero; por una razén dogmatica, en el segundo.

El paralelismo resulta asi muy claro. La igualdad de estilo argumentativo
«en derecho constitucional» y «en derecho natural», a la que mas arriba se
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ha aludido, encuentra ahora otras buenas razones de explicacién. El punto
de contacto consiste en la relevancia que se atribuye a la realidad o, mejor,
a las exigencias de caracter juridico que la realidad lleva consigo.

S. El cardcter prdctico de la ciencia del derecho

Segtin el dualismo positivista, la «produccién» del derecho —es decir, la
normacién— vendria determinada meramente por la voluntad creadora y,
al contrario, el «conocimiento» del derecho —es decir, la ciencia juridica—
dependeria puramente de la reflexién racional. De este modo, normacién y
ciencia del derecho se reconducen a dos facultades del espiritu humano
entre las que no existiria ningtin nexo de unién. La produccién de normas
serfa una actividad a-racional y, a su vez, la reflexién cientifica, al tener
como objeto una mera voluntad transcrita en normas, podria definirse como
ciencia s6lo en un sentido secundario o instrumental. Se trataria de una
ciencia que no domina sus propios fines. Mas que de ciencia juridica se
deberia hablar de técnica juridica, al servicio de otra cosa y de otros. Quie-
nes piensen que ser buenos juristas significa ser buenos «técnicos del dere-
cho» se enorgullecerin de esta servidumbre.

En pocas palabras, el mundo del derecho seria el mundo de la voluntad.
Incluso alli donde se atribuye una funcién a la razén —es decir, en el campo
de la técnica juridica— ésta seria dependiente de la voluntad. Dando la
vuelta a Tomds de Aquino, el positivismo deberia adoptar la férmula:
«Voluntatem sequitur, non praecedit intellectus» como reflejo de la otra,
«auctoritas, non veritas, facit legem».

En todo caso, segiin el positivismo el derecho no podria considerarse
una «ciencia préctica». Es mds, la propia idea de una «ciencia practica» debe
parecer una contradiccion en términos. Con esta férmula se alude a una
importantisima cuestién concerniente a los fundamentos mismos de la vi-
sién que los juristas tienen de su actividad.

El significado de tal visién?” puede ser aclarado partiendo de la venera-
ble distincién aristotélica entre las ciencias. Se consideran ciencias teoréticas
aquellas en las que el hombre se pone en relacién con el mundo que no
cambia ni es cambiable segiin el interés humano (asi son las ciencias de la
naturaleza y las ciencias de lo divino). Por el contrario, se consideran cien-
cias précticas aquellas que tienen como dmbito material lo que, pudiendo
ser de un modo o de otro, estd comprendido en el radio de influencia de la
accion humana®. Objetivo de las ciencias teoréticas es el conocimiento; de
las ciencias pricticas, la accién?’; razén final de las ciencias teoréticas es
poner a la razén en contacto con la verdad; de las ciencias précticas, ponerla
en contacto con el actuar®.

Asi pues, la funcién de las ciencias practicas consiste en conducir el ac-
tuar y, por tanto, la voluntad que lo mueve al dominio de la razén; es decir,
en determinar las condiciones de un uso de la voluntad conforme con la
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razon. Su presupuesto es que la reflexién racional tenga algo que decir sobre
la orientacién de la accién. Esta es la que se denomina «razén practica».

Pero, ¢es concebible que la razén se proponga una funcién de este tipo?,
¢puede decirse que una voluntad es razonable o racional ¥, POr tanto, en su
caso, irrazonable o irracional? En particular, {puede referirse esta
a la voluntad que opera a través del derecho?

Apoyandose en sus premisas «dualistas», el positivismo asume una posi-
cién negativa en toda la linea. Es mas, afirma incluso el cardcter contradic-
torio de la conexién misma entre ciencia y praxis: o es ciencia y entonces, al
no tener nada que ver con la voluntad, no es practica; o es voluntad y
entonces, al no tener nada que ver con la razén, no es ciencia. El conoci-
miento estd animado por la razén, pero la voluntad lo est4 por la pasién:

pregunta

Una razén que crea normas es una razén que conoce y al mismo tiempo que quiere, es
alavez conocer y querer. Esta es la nocién contradictoria de la razom prdctica®'.

La cuestién, en cambio, tiene pleno sentido para el iusnaturalismo, que
puede aferrarse a una realidad cuya «verdad», como se ha visto, puede con-
ducir a la obligatoriedad a través de la justicia. La reflexién racional sobre la
realidad —en cualquier modo que sea concebida— puede llegar a propor-
cionar indicaciones vinculantes para la voluntad. Ex facto, ius oritur. A la
praxis juridica se llega a partir de la verdad conocida por la razén.

Sin embargo, también en esta cuestién se puede prescindir de afrontar
el tema teoréticamente. Desde el punto de vista interno de un sistema juri-
dico positivo, cuando en él rijan principios la situacién es completamente
andloga a la del derecho natural. Como consecuencia de decisiones de dere-
cho positivo, la situacién es como si rigiese el derecho natural. Por eso,
puede decirse con fundamento que la ciencia del derecho positivo en un
ordenamiento juridico «por principios» debe considerarse una «ciencia prac-
tica», porque del ser —iluminado por los principios— nace el deber ser.
Sobre esto —las connotaciones objetivas de valor provenientes de una rea-
lidad de hecho, una vez puesta en contacto con principios— puede trabajar
la razén, sobre esto puede haber un enfrentamiento mediante argumentos
que no sean meros disfraces de la voluntad, sino auténticos llamamientos a
una comunidad de razén.

El derecho como disciplina practica esta necesariamente anclado a la
realidad. Contrariamente a lo que a primera vista podria parecer, los princi-
pios no determinan el ordenamiento sélo a través de derivaciones deductivas
que imiten torpemente a las ciencias 16gico-formales. Ex principiis deriva-
tiones podria valer si se reconociese tinicamente su primera dimensién, la de
normas que condicionan el desarrollo de todas las demas normas. Bajo esta
perspectiva podrian encontrarse de acuerdo —quizis significativamente—
tanto las doctrinas positivistas como las del iusnaturalismo puramente
racionalista. Pero estarfamos ante una perspectiva parcial que ignora la otra
y mds alta dimensién de los principios como criterios de valor de |a realidad.
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. Laconcepcion del derecho «por principios» tiene, por tanto, los pies en
la tierra y no la cabeza en las nubes. La tierra es el punto de partida del
desarrollo del ordenamiento, pero también el punto al que éste debe retor-
nar. Naturaleza préctica del derecho significa también que el derecho, res-
petuoso con su funcién, se preocupa de su idoneidad para disciplinar efec-
tivamente la realidad conforme al valor que los principios confieren a la
misma. Asi pues, las consecuencias prdcticas del derecho no son en modo
alguno un aspecto posterior, independiente y carente de influencia sobre el
propio derecho, sino que son un elemento cualificativo del mismo?®2. No se
trata en absoluto de asignar a lo «fictico» una prioridad sobre lo «normati-
vo», sino de mantener una concepcién del derecho que permita que estos
dos momentos no sean irrelevantes el uno para el otro, como, por el contra-
rio, sucede en el positivismo.

La importancia de esta tematica resulta evidente en todos los proble-
mas relativos a la validez de las normas juridicas. Si el derecho debe volver
a la realidad, es decir, si debe operar en cada caso concreto conforme al
valor que los principios asignan a la realidad, no se puede controlar la
validez de una norma teniendo en cuenta exclusivamente lo que ésta dice.
No basta considerar el «derecho de los libros», es preciso tener en cuenta
el «derecho en accién»; no basta una «validez légica» es necesaria una
«validez practica». ¢Cudntas veces el significado en abstracto de una nor-
ma es diferente de su significado en el caso concreto?, ¢cuintas veces las
condiciones reales de funcionamiento de una norma tuercen su sentido,
en ocasiones invirtiendo la intencién del legislador? Siempre que se pro-
duce esta desviacién, el «derecho viviente», o sea, el derecho que efecti-
vamente rige, no es el que estd escrito en los textos, sino el que resulta del
impacto entre la norma en abstracto y sus condiciones reales de funciona-
miento. La jurisprudencia que se cierra al conocimiento de esta valoracién
mds amplia de las normas, valoracién que indudablemente abre el camino
a una visién de sociologia juridica, se condena a la amputacién de una
parte importante de la funcién de garantia del derecho en un ordenamiento
determinado por principios®?.

6. Juris prudentia frente a scientia juris. El pluralismo de los principios

Si objeto y método deben concordar, hay que rechazar la idea de tratar cien-
tificamente el derecho actual al estilo de una disciplina l6gico-formal. Las
cosas, en cambio, serian de otro modo si se pensara que se est4 ante un sistema
dado y completo, derivado de un tinico fundamento y capaz de desarrollarse
deductivamente atendiendo al principio de no contradiccién. Esta era la con-
viccién propia del iusnaturalismo racionalista, heredada después por el
positivismo legislativo de tradicién continental. Sobre esta base se podia per-
seguir coherentemente una ciencia del derecho construida segiin demostracio-
nes more geometrico, a imagen y semejanza de las disciplinas l6gico-formales.
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Tales ideas, por el contrario, deben parecer carentes de sentido a quie-
nes consideran que el derecho no es un dato, sino un incesante «hacerse»
donde confluyen miiltiples exigencias planteadas POr NUMErosos y a veces
contradictorios principios que pretenden venir realizados en el contacto
con la realidad viva de las experiencias sociales.

Resulta aqui oportuna la contraposicién, cuyo profundo significado
originario ya no se percibe hoy, entre scientia juris y juris prudentia®, la
primera como racionalidad formal, la segunda como racionalidad mate-
rial, es decir, orientada a los contenidos. En términos aristotélicos, episteme
frente a phronesis; en términos escolasticos, ratio speculativa frente a
ratio practica. Mientras el criterio que preside las primeras es la oposi-
cion cualitativa verdadero-falso, todo-nada, el que preside las segundas
es una progresién cuantitativa que va desde lo menos a lo mas apropiado,
desde lo menos a lo mas oportuno, desde lo menos a lo mis adecuado y
productivo. Son dos mentalidades contrapuestas en general. En el len-
guaje que hoy suele usarse, esta atencién a lo posible en la realizacién de
los principios se denomina «razonabilidad»: una discutible expresion para
aludir a lo que cldsicamente se conocia como la «prudencia» en el trata-
miento del derecho.

Estd claro que este modo de situarse frente al derecho constituye sola-
mente una actitud, una predisposicién hacia soluciones dictiles que to-
men en consideracién todas las razones que puedan reivindicar buenos
principios en su favor. No es, en cambio, la «clave» para resolver todo
problema juridico, como si se tratase de una férmula que permitiera obte-
ner la solucién de un problema matematico. Busca la respuesta mas ade-
cuada para las expectativas legitimas y, por ello, estd abierto al enfrenta-
miento entre todas las posiciones que remiten a principios vigentes en el
derecho. En los contextos pluralistas es necesario hacer «discursivo» y «per-
suasivo» el procedimiento a fin de alcanzar el punto de maxima realiza-
cién de los principios en juego. Esto no significa reducir la determinacién
del derecho a una retérica, por vieja o nueva que ésta sea®, sino que supo-
ne que hay que poner en marcha procedimientos leales, transparentes y
responsables que permitan confrontar los principios en juego® y que hay
que seleccionar una «clase juridica» (en los 6rganos legislativos, judiciales
y forenses, administrativos, etc.) capaz de representar principios y no sélo
desnudos intereses o meras técnicas. Estas son las condiciones para el triunfo
de la prudencia en el derecho.

Se ha dicho que scientia y prudentia expresan también una sucesién de
grandes épocas del derecho. La ciencia seria la aportacién del racionalismo
que ha caracterizado al mundo moderno, mientras que la prudencia seria
expresion de una racionalidad material orientada a valores que entré en
decadencia por ser incompatible —segiin la célebre tesis weberiana— con el
proceso de progresiva formalizacién del derecho moderno®.

Si esto fuera cierto, tendriamos que admitir que en los ordenamientos
contemporaneos han resurgido aspectos del derecho premoderno. Aun cuan-
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do lo hayan hecho inadvertidamente, los autores de las Constituciones vi-
gentes han puesto las condiciones para una renovacién del derecho con la
impronta de la tradicién antigua. Una vez mds, la idea de un desarrollo
lineal de las concepciones del derecho demuestra ser una ideologfa infun-
dada.

La restauracién de un método légico-formal de tratamiento del dere-
cho actual supondria, en cambio, esto si, un retroceso, pues hoy serfa impo-
sible un «formalismo» o un «positivismo de los principios». Su caricter abierto
y su pluralismo son un obstaculo insuperable para ello.

El contenido de los principios constitutivos del ordenamiento juridico
depende del contexto cultural del que forman parte. Tales principios expre-
san importantes y muy valorados conceptos, como la igualdad, la libertad,
la justicia, la solidaridad, la persona y la dignidad humana, etc., pero el
contenido de estos conceptos, es decir, su «concepcién», es objeto de inago-
tables discusiones. Las concepciones ejercen su influencia sobre cada aplica-
cién de los principios, porque las declaraciones constitucionales al respecto
no son mas que esbozos cuyo alcance concreto se mueve en el sentido de la
evolucién de las ideas®®. El conjunto de los principios constitucionales
—como atinadamente se ha dicho**— deberia constituir una suerte de «sen-
tido comiin» del derecho, el 4mbito de entendimiento y de reciproca com-
prensién en todo discurso juridico, la condicién para resolver los contrastes
por medio de la discusién y no a través de la imposicién. Los principios
deberian desempenar el mismo papel que los axiomas en los sistemas de
l6gica formal. Ahora bien, mientras estos tiltimos se mantienen siempre igual
en la medida en que se permanezca en el mismo sistema, los axiomas de las
ciencias practicas, como el sentido comiin en la vida social, estan sometidos
al efecto del tiempo. Un sistema de derecho que pretendiese justificarse por
si mismo «se moveria en el vacio»*, lo que resulta tanto mas cierto con
referencia a un derecho por principios. Esto explica el «camino» histérico
que las Constituciones son capaces de recorrer, pese a permanecer inalteradas
en su formulacién literal®!.

La pluralidad de los principios y de los valores a los que las Constitucio-
nes remiten es la otra razén que hace imposible un formalismo de los prin-
cipios. Por lo general, los principios no se estructuran segin una «jerarquia
de valores». Si asi fuese, se produciria una incompatibilidad con el carcter
pluralista de la sociedad, algo inconcebible en las condiciones constitucio-
nales materiales de la actualidad. En caso de conflicto, el principio de mis
rango privaria de valor a todos los principios inferiores y daria lugar a una
amenazadora «tirania del valor» esencialmente destructiva. Y este riesgo
también es predicable del que aparece como el mas elevado de los valores, la
justicia entendida en modo abstracto:

Existe un fanatismo de la justicia (fiat justitia, pereat mundus) que ofende no sélo al
amor, por no hablar del amor al préjimo, sino también a todos los valores superiores
y que se confunde con el valor de la muerte y de la destruccién*2.
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La pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia formal entre
ellos hace que no pueda existir una ciencia sobre su articulacién, sino una
prudencia en su ponderacién. La «concordancia préctica», a la que ya se ha
aludido®, o el «balance entre los bienes juridicos dirigido por el principio
de proporcionalidad» (Giiterabwigung ausgerichtet am Verhaltnismdssig-
keitsgrundsatz), del que habla la doctrina alemana, entran dentro de este
enfoque. Sin embargo, por muchos esfuerzos que las jurisprudencias consti-
tucionales hayan hecho para formalizar los procedimientos légicos de esta
ponderacién, los resultados —desde el punto de vista de una scientia juris—
son desalentadores. Quizas la tinica regla formal de la que quepa hablar sea
la de la «optimizaci6én» posible de todos los principios*, pero cémo alcan-
zar este resultado es una cuestién eminentemente practica y «material».

Para que la coexistencia de los principios y valores sea posible es necesa-
rio que pierdan su carédcter absoluto, esto es, la condicién que eventualmen-
te permitiria construir un sistema formal cerrado a partir de uno sélo de
ellos. Concebidos en términos absolutos, los principios se convertirian rapi-
damente en enemigos entre si. Al final, uno se erigiria en soberano sobre
todos los demis y s6lo perseguiria desarrollos consecuentes con él. Pero en
las Constituciones pluralistas no cabe que esto sea asi. Los principios y los
valores deben ser controlados para evitar que, adquiriendo caracter absolu-
to, se conviertan en tiranos.

Por lo demas, es propio de los principios y de los valores su capacidad
para relativizarse a fin de poder conciliarse reciprocamente. Desde este punto
de vista, se distinguen tanto de la ética como de las reglas juridicas.

Una distincién de los estoicos ensefia que s6lo la virtud ética es absoluta
y que solamente por ella se puede y se debe morir, incluso mediante el
suicidio, cuando no hay otra salida. Pero no puede decirse lo mismo de los
valores (axia), que expresan simplemente aquello que resulta deseable. En-
tre los valores se puede llegar a pactos. El derecho por principios de valor
constituye una relativizacién de la ética. Puede parecer una renuncia pero,
en la época del pluralismo, «relativizar una ética no significa renunciar a
tener una visién del mundo, sino que significa considerar que la superviven-
cia del mundo es condicién necesaria para la realizacién del propio proyec-
to ético»™®. )

Por otro lado, también desde el punto de vista de su carécter relativizable,
los principios se distinguen de las reglas*. Las reglas son aplicables a la
manera del «todo o nada», del aut-aut. Si se dan los hechos previstos por
una regla y la regla es vilida, entonces debe aceptarse la respuesta que ésta
proporciona, sin escapatoria ni mediacién posible. No sucede asi con los
principios, porque éstos presentan una dimensién que las reglas no poseen:
la del peso y la importancia.

No resulta muy dificil comprender que la dimensién del derecho por
principios es la mds idénea para la supervivencia de una sociedad pluralista,
cuya caracteristica es el continuo reequilibrio a través de transacciones de
valores. Prueba elocuente de ello es la tendencia, mas o menos consciente-

125



EL DERECHO DUCTIL

mente adoptada por la mayor parte de las jurisdicciones constitucionales, a
concebir todo contenido de las Constituciones (incluidos los derechos fun-
damentales) como declaraciones de valores.

Es necesario, sin embargo, percatarse del hecho de que esta idea de las
transacciones entre valores puede derivar en algo muy parecido al mercado
de los valores, y esta mutacién genética del espiritu en economia resultaria
plenamente realizada cuando a cada valor —como «valor de cambio»— le
fuese atribuido su «justo precio». Es indudable que las sociedades occiden-
tales, mediante la extensién ya casi ilimitada de la categoria del dafo (es
decir, del valor violado) resarcible (es decir, transformable en dinero), por
la que desgraciadamente han trabajado desde hace décadas generaciones de
juristas y de jueces animados por las mejores intenciones, han llegado ya
muy lejos en este camino de la «mercantilizacién» integral de los «valores»
juridicos®’.

Una sociedad verdaderamente pluralista deberia levantar sélidas defen-
sas contra una tendencia de este género, tendencia que, al final, no satisfaria
por igual todos los valores en juego, ni siquiera mediante la transformacién
de los valores sacrificados en valor-dinero, sino que conduciria pura y sim-
plemente a la tirania de un sélo valor, el valor de la economia, capaz de
someter a su yugo a todos los demds, originariamente de naturaleza no
econémica. Las sociedades que quisieran preservar su caricter pluralista
deberian afirmar «valores que no tiene precio», valores entre los que el
equilibrio deba alcanzarse mediante la ponderacién con otros valores del
mismo tipo, sin la participacién del medium homologador y desnaturalizador
del dinero.

NOTAS

1. Siguiendo a H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, trad. de R. Vernengo, UNAM, México,
1979, p. 18; 1d., Allgemeine Theorie der Normen (1979), trad. it., Teoria generale delle norme, Einaudi,
Torino, 1985, p. 4.

2. Bastaria pensar en la posicién estratégica que ocupa la categoria de los principios en la ohra de
R. Dworkin, Los derechos en serio (1977), trad. de M. Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984, y de R. Alexy,
Teoria de los derechos fundamentales (1985), trad. de E. Garzén Valdés, CEC, Madrid, 1993, en particu-
lar cap. IIl. En nuestra literatura reciente, L. Gianformaggio, L’interpretazione della Costituzione tra
applicazione di regole ed argomentazione basata sui principi: Rivista internazionale di filosofia del diritto
(1985), cit.; S. Bartole, «Principi generali del diritto (diritto costituzionale)», en Enciclopedia del diritto
XXXV, Giuffré, Milano, 1986, pp. 494 ss. y F. Modugno, «Principi generali dell'ordinamento giuridico»,
en Enciclopedia giuridica X-X1V, Istituto per I’Enciclopedia italiana, Roma, 1991; F. Sorrentino, «I principi
generali dell’ordinamento giuridico nell’interpretazione e nell’applicazione del dirittor: Diritto e societa
(1987), pp. 181 ss.; R. Guastini, «Sui principi di diritto»: Diritto e societa (1986), pp. 601 ss.; Id., «Principi
di diritto», en Dalle fonti alle norme, Giapichelli, Torino, 1992, pp. 143 ss. y, por tltimo, Varios, I principi
generali del diritto, Academia Nazionale dei Lincei, Roma, 1992 (en particular, las contribuciones de
A. Pizzorusso y R. Sacco).

3. Complicaciones como la de la ulterior distincién entre principios y valores, de la que aqui
puede prescindirse. Estd claro que al hablar siempre de «principios» se asigna a esta palabra un significado
mas bien amplio, capaz de comprender, por ejemplo, también a las normas «programaticas» de la Consti-
tucién; esto es, las que indican a la colectividad estatal y al Estado mismo los fines dignos de ser persegui-
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dos. Desde el punto de vista de lo que se dice en el texto, principios, valores y programas desempeian
todos la misma funcién. A un uso amplio de la nocién se atiene el que, entre nosotros, es todavia el
estudio clasico de la materia: V. Crisafulli, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Giuffre,
Milano, 1952, donde, junto a las normas constitucionales que contienen «principios generales del dere-
cho», se habla de «principios constitucionales programaticos.

4. Para la distinci6n constitucién-ley constitucional, C. Schmitt, Teoria de la Constitucion, trad.
y prologo de F. Ayala, Alianza, Madrid, 1982, pp. 45 ss.

5. R.Smend, «Constitucién y Derecho constitucional» (1928), en Constitucién y Derecho cons-
titucional, trad. de J. M. Beneyto, CEC, Madrid, 1985 , p. 133.

6. L. Giaformaggio, L’interpretazione della Costituzione..., cit., p. 66.

7. C. Schmitt, La defensa de la Constitucion (1931), trad. de M. Séinchez Sarto, Labor, Madrid,
1931, reimp. con prélogo de P. de Vega, Tecnos, Madrid, 1983, pp. 43 ss., donde se encuentran observa-
ciones anticipadoras acerca del tipo de problemas que toda jurisdiccién constitucional actual debe afron-
tar, ligados, por lo general, a la necesidad de evaluar la validez de las leyes «con la ayuda de puntos de
vista fundamentales y de principios generales que sélo impropiamente pueden definirse como normas»
(segtin los postulados del positivismo juridico).

8. El antagonista de Schmitt, H. Kelsen (en Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? [1931], trad.
it., La giustizia costituzionale, Giuffré, Milano, 1981, pp. 229 ss.), subrayé con razén que la concepcién
schmittiana de la jurisdiccién como mera aplicacién no controvertida de la regla al supuesto de hecho era
una caricatura, un fantoche que ningiin jurista conocedor de la naturaleza actual de la jurisdiccién habria
tomado en serio y que parecia creada adrede por su antagonista para facilitar su funcién polémica especi-
fica: la destruccién de las premisas de un posible control judicial sobre la constitucionalidad de las leyes.
Por lo demas, en la réplica de Kelsen, y en conformidad con su visién gradualista de las fuentes y con la
correspondiente concepcién de la interpreracién del derecho como progresiva reduccién de la discrecio-
nalidad del intérprete a medida que se desciende de las fuentes mas generales a las mds especificas, la
diferencia entre principios (constitucionales) y reglas (legislativas) se reduce impropiamente a una pura
cuestién «cuantitativa». De este modo, la novedad que representan los principios constitucionales se
pierde en el dmbito de una concepcién del derecho que acalla artificiosamente los elementos mds caracte-
risticos del constitucionalismo actual. La prueba de esta falta de comprensién se encuentra en la propues-
ta de Kelsen de reducir al minimo los principios constitucionales a fin de evitar el exceso de discreciona-
lidad que de ello se derivaria para el juez constitucional: como si se tratase simplemente de un problema
de técnica de la redaccién de los textos constitucionales y no, en cambio, de profundas transformaciones
determinadas por exigencias fundamentales objetivas. Sobre el particular, entre otros, N. Zanon, «La
polémique entre Hans Kelsen et Carl Schmitt sur la justice constitutionnelles, en Groupe d’Etudes et de
Recherche sur la Justice Constitutionnelle (GERJC), Annuaire International de Justice constitutionnelle
V, 1989, Economica-Presses Univ. d’Aix-Marseilles, 1991, pp. 184 ss.

9. Como referencia puede verse E. Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel (1964), trad. it., Stato di
diritto in trasformazione, Giuffré, Milano, 1973, en especial el capitulo sobre la «Transformacién de la
ley constitucional», pp. 195 ss. En este escrito se polemiza vivamente contra el abandono de los seguros
puntos de referencia del positivismo en orden a la concepcién de las normas juridicas. El objeto de la
polémica es, significativamente, la reduccién de los derechos constitucionales a principios y valores de
R. Smend («Constitucién y Derecho Constitucional», cit.), acusada de conducir a procedimientos y
métodos arbitrarios de interpretacién. Sin embargo, una cosa es discutir de teorfas «en teorian y otra
distinta es considerarlas desde el punto de vista de su adecuacién a la situacién histérica. Siendo una de
las caracteristicas esenciales de esa situacién histérica la transformacién del derecho en principios y
valores, es preciso dar cuenta de ello mediante teorias «concretas» adecuadas, teniendo presente justa-
mente lo que subraya con acierto Forsthoff: que no se puede tratar a los principios y a los valores como
si fuesen reglas.

10.  P. Calamandrei, La Costituzione della Repubblica italiana (1948), ahora en Opere giuridiche
II1, Jovene, Napoli, 1968, pp. 245 ss., que sintetiza asi las criticas a las «Constituciones por principios»
animadas por la tradicién juridica liberal, una tradicién ligada més que ninguna otra al postulado positivista
del derecho como regla. Sobre el particular, con referencia a la posicién de A. C. Jemolo, N. Bobbio
(«Encontraba la Carta constitucional retérica, grandilocuente, llena de promesas que a un jurista no
podian dejar de parecerle genéricas: la Repiiblica se funda sobre el trabajo, la Repiiblica tutela el paisaje.
Imagino que se preguntaria: ¢qué quiere decir?») y G. Spadolini («Encontraba que el antiguo texto de
Carlo Alberto estaba escrito de manera seca, condicién que no hallaba en la prosa de nuestros constitu-
yentes. Y en esto estaba plenamente de acuerdo con Croce, que daba también un juicio negativo de la
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Constitucién. Les parecia imposible que de la colaboraci6n entre tantas personas pudiera salir algo sensa-
to: cada uno se habria empefado fatalmente en afiadir al documento sus propios lances oratorios. Consi-
deraba la Carta constitucional un texto “parenético”: es decir, moralizante, admonitorio, exhortativo. Y,
en sustancia, poco aplicable») en la Conmemoracién de A. C. Jemolo en la Academia dei Lincei, 19 de
diciembre de 1991 (inédita).

11.  E. Forsthoff, El Estado en la sociedad industrial (1971), trad. de L. Lopez Guerray J. Nicolis,
IEP, Madrid, 1975; Id., «La trasformazione della legge costituzionalen, cit., p. 197, donde hay una critica
a la jurisprudencia «por valores» en nombre de la defensa del «ordenamiento juridico, entendido como
sistema que pretende tener valor absoluto» (p. 201).

12.  Las buenas razones de tal posicién fueron expuestas ante la Asamblea constituyente sobre
todo por C. Mortati en la «Relacién preliminar» sobre el tema: «I diritti umani. Parte . Sulla dichiarazione
dei diritto-Considerazioni generali», ahora en G. D’Alessio (coord.), Alle origini della Costituzione
Italiana, 1l Mulino, Bologna, 1979, pp. 244 ss. Sobre el debate en Italia, especialmente, C. Mezzanotte,
1l giudizio sulle leggi 1. Le ideologie del costituente, Milano, 1979, pp- 118 ss. Y, con particular referen-
cia a la posicién de P. Calamandrei, A. Pace, «Diritti de liberta e diritti soziali nel pensiero di P.
Calamandrei», en P. Barile (coord.) Piero Calamandrei. Ventidue saggi su un grande maestro, Giuffre,
Milano, 1990, pp. 122 ss.

13. Una reconstruccién de las razones que llevaron al constituyente aleman a renunciar a los
Programmsdtze en R. Mussgnug, «Zustandekommen des Grundgesetzes und Entstehen der BRD», en
Handbuch des Staatsrechts der BRD 1, Heidelberg, 1987, pp. 237 ss.

14.  U.Scheuner, «Staatszielbestimmungen», en Festschrift fiir E. Forsthoff, Beck, Miinchen, 1972,
pp- 325 ss.; D. Grimm, «Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform» (1972), ahora en Die Zukunft der
Verfassung, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1991, en especial, pp. 319 ss., con una critica a las posiciones de
E. Forsthoff a las que se refieren los escritos cit. supra, n. 11.

15.  Entre ellas destaca la Constitucién espaiola con la declaracién de principios que ostenta
como apertura (art. 1), segiin la cual «Espafia se constituye en un Estado social y democritico de Derecho,
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico» (sobre el tema, G. Peces-Barba, Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984). El
debate sobre las llamadas Staatszielbestimmungen, vistas con desagrado por la Ley Fundamental de Bonn,
se ha reanudado a propésito de la modificacién constitucional consiguiente a la reunificacién alemana.
Por ejemplo, R. Scholtz, «Neue Verfassung oder Reform des Grundgesetzes? Grundfragen der aktuellen
Diskussion» y W. Graf Vitzthum, «Soziale Grundrechte und Staatszielbestimmungen morgen. Landes-
verfassungsgebung und Grundgesetzreform»: Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 4 (1991), pp. 688 ss. y 698 ss.,
respectivamente.

16. A este respecto, se podrian citar las palabras de E. Kaufmann: «Der Staat schafft nicht Recht,
der Staat schafft Gesetze; und Staar und Gesetz stehen unter dem Reche» («El Estado no crea Derecho,
crea leyes; y Estado y ley estin sometidos al Derecho»), pronunciadas para describir las consecuencias de
la proclamacién constitucional del principio de igualdad (E. Kaufmann, «Die Gleichheit vor dem Gesetz
im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassung», Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, Heft. 3, W. de Gruyter, Berlin-Leipzig, 1927, p. 20). Véase Ibid., pp. 53-55, la réplica
«positivista» de H. Kelsen, en la que las premisas realistas del positivismo y las premisas «metafisicas» del
derecho natural vienen identificadas mediante un potente anacoluto: «Lo que conduce al derecho nartural
es la eterna cuestion de qué haya detras del derecho positivo. Y quien busca la respuesta —me temo— no
encuentra ni la verdad absoluta de una metafisica ni la justicia absoluta de un derecho de naturaleza.
Quien levanta el velo y no cierra los ojos se encuentra con la cabeza de Gorgonas de la fuerza».

17.  Véanse las consideraciones de R. Dreier, Recht-Staat-Vernunft, Suhrkamp, Frankfurt a. M.,
1991, p. 105.

18. La posibilidad de utilizar, con distintos propésitos y bajo diversos aspectos, la distincién
debida a C. Schmitt (supra, p. 110, n.° 4) constituye la prueba de su gran variedad de significados, no
necesariamente todos explicitados por su autor.

19. Para la teoria del <momento constituyente» es de fundamental importancia lo que observa
J. Rawls, A Theory of Justice (1971), a propésito de la «posicién original» que hace posible el pacto
constitucional en presencia del «velo de ignorancia», es decir, de la ausencia de conocimiento de hechos
contingentes que contraponen los intereses de las partes politicas (trad. de M. D. Gonzilez, Teoria de la
justicia, FCE, Madrid, 1979).

20. W. Naucke, Versuch iiber den aktuellen Stil der Rechtsschriften der H.Ebler Akademie, Kiel,
1986, p. 21, citado por J. Habermas, Morale, Diritto, Politica, Einaudi, Milano, 1992, p- 20.
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21.  J. Habermas, Morale, Diritto, Politica, cit., p. 17.

22.  Con referencia a Iralia, véase A. Barbera, «Art. 2», en Commentario della Costituzione, edit.
por G. Branca, Principi fondamentali, Zanichelli, Bologna-Roma, 1975, pp. 80 ss. y P. F. Grossi, Intro-
duzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana, Cedam, Padova, 1972, pp. 11 ss.

23.  Asi, uno de los padres fundadores del positivismo juridico, ]. Austin, afirmaba: «so far as the
judge’s arbitrium extends, there is no law at all». A la misma conclusién llegaba, en otro contexto, la
teoria de la interpretacién de H. Kelsen (La teoria pura del Derecho, cit., pp- 349 ss.), sobre la base de su
visién del desarrollo gradual del ordenamiento juridico, segin la cual éste procederia a través de progre-
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general (objeto de conocimiento) y de una parte juridicamente no predeterminada en la que tendria lugar
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24.  Segun lo ya expuesto en ltalia por V. Crisafulli, La Costituzione e le sue disposizioni di
principio, cit.
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27. Sobre la que puede verse en nuestra literatura, en distintos sentidos, N. Bobbio, Scienza e
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Teoria del Estado (1975), trad. de E. Bulygin, Depalma, Buenos Aires, 1980, pp. 43 ss. y Id., Recht und
praktische Vernunft, Vandenhoeck & Ruprecht, Géttingen, 1979, pp. 17 ss., en el ambito de lo que se ha
denominado la Rebabilitierung der praktischen Philosophie (rehabilitacién de la filosofia préctica).

28. G. Brien, Die Grundlegung der politischen Philosophie bei Aristoteles (1973), trad. it., La
filosofia politica di Aristoteles, 1l Mulino, Bologna, 1985, sobre todo, pp. 123 ss.

29. Etica a Nic6maco, 1095 a 6, trad. de M. Araujo y J. Marias, CEC, Madrid, 1985.

30. Metafisica, 993 b 20.
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pp- 1148 ss.

34.  Lleno de sugerencias, P. Cappellini, «Juris prudentia versus scientia juris: prolegomena a ogni
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retérica, cit.), que presenta inevitablemente un aspecto subjetivista negativo para el derecho. Puesto que
la capacidad de persuasién depende de la habilidad de quien usa los instrumentos retéricos, el hombre
estd antes que la cosa y esto antepone siempre los intereses particulares —como poco, el menos peligroso
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36. Por ejemplo, |. Habermas, Morale, Diritto, Politica, cit., p. 30.

37. P. Cappellini, «Juris prudentia versus scientia juris...», cit., pp. 334 ss.
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39. Ch. Perelman, La ldgica juridica y la nueva retérica, cit., pp. 155 ss., y H. G. Gadamer, Das
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(coords.), «Die Zeit», en Schriften der Carl-Friedrich-von-Siemens-Stifung VI, 1983, pp. 289 ss.
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