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APUNTALANDO HACIA UN NORTE JURIDICO:
LA IMPORTANCIA DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO EN EL

SIGLO XXI

Entrevista a Manuel Atienza Rodriguez”

Entiempos detensionentrelaglobalizacion
y el regionalismo, es necesario tener un
norte claro respecto a los temas que
rodean el quehacer juridico. La ética, la
justicia y la argumentacion son algunos
elementos que estructuran un paradigma
juridico contempordneo, “post positivista”
o “neo constitucional; el cual afirma
concebir una respuesta correcta con el
objeto de solucionar adecuadamente las
controversias intersubjetivas que puedan
presentarse.

Aprovechando la visita del profesor
Manuel Atienza por la distincion de Doctor
Honoris Causa conferida por la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, THEMIS-
Revista de Derecho tuvo la oportunidad de
conversar sobre los desafios de la Filosofia
del Derecho en la actualidad dentro del
esquema del Estado Constitucional.

La presente entrevista fue realizada por Patricio Ato del Avellanal y Juan Luis Balarezo, miembros de THEMIS.

Catedratico del Departamento de Filosofia del Derecho en la Universidad de Alicante. Miembro y Vicepresidente del Comité
Ejecutivo de la Asociacion Mundial de Filosofia Juridica y Social. Director de la revista Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho.
Doctor Honoris Causa por la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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1. {Como decidié dedicarse a la Filosofia
del Derecho? ;Cuales fueron sus moti-
vaciones primarias y cémo las contem-
pla hoy en dia?

Yo, en principio, no pensaba estudiar Derecho.
Probablemente le pase a mucha gente porque
el Derecho es algo que exige bastante madurez.
Normalmente una persona muy joven realmente
no sabe lo que es el Derecho. Creo que empecé a
estudiar en la universidad cuando tenia diecisiete
anos. Creo que a algunos les acaba por gustar lo
que es el Derecho, pero diria que es bien dificil que
alguien pueda tener una vocacién por el Derecho
cuando empieza sus estudios si ocurre como pasa
en Espafa que se empieza a una edad muy joven.
En Estados Unidos, por ejemplo, se empieza a una
edad mas tardia; bueno, puede cambiar.

Mis intereses en aquella época eran mas bien
filosoficos e incluso periodisticos. He querido
estudiar periodismo y, de hecho, luego lo
estudié. En cierto modo diria que estaba un
poco predeterminado a ocuparme de la Filosofia
del Derecho -de lo que por otro lado estoy muy
contento. Realmente creo que nunca me he
arrepentido y creo que es una buena combinacién
de lo que es, dirlamos, la importancia practica que
tiene el Derecho y el andlisis tedrico.

2, {Qué papel juega la Filosofia del
Derecho en la globalizacién? Es decir,
en un contexto en el cual los sistemas
juridicos se acercan mas entre ellos, ;de
qué nos serviria la Filosofia del Derecho?

Yo diria que tendria que jugar un papel
fundamental pero no sé si lo terminara de jugar o
no. Pero para intentar entender el fendmeno de la
globalizacion y el Derecho y poder manejarse en
un contexto en donde juegan diversos sistemas
juridicos, lo mas importante que el jurista tendria
que tener es una formacion precisamente en
los aspectos generales del Derecho, que es de
lo que se ocupa la Teoria del Derecho. O sea
que, lo que importa no son tanto los contenidos
porque los contenidos, como sabemos, estan
cambiando incesantemente, sino las estructuras
mas generales, las técnicas de argumentacion, etc.
Y también por lo que hace mas a los contenidos,
diriamos los grandes principios del Derecho.

3. {Qué opina usted sobre la postulacion
de una manera global de concebir el
Derecho?

Soy completamente escéptico respecto al llamado
Proceso de Bolofa'; particularmente, tal como
se ha producido en Espafia. En mi opinién, va a
producir un descenso en la calidad de los estudios
juridicos, sobre todo del pregrado. Probablemente
la “salvacion” tendria que venir de los posgrados.
No sé si va a ocurrir. En realidad es un proceso
que estd lleno de contradicciones: por un lado, se
supone que efectivamente el objetivo es volver
mas homogéneos los estudios de Derecho, pero lo
que se ha hecho en Espana es que se cambiaron
todos los planes de estudio de cada una de
las facultades de Derecho; que no hay ningun
elemento comun, o sea que cada una de las
facultades ha podido hacer sus planes de estudio
sin ningun limite ni exigencia de que tenga que
haber algunos minimos comunes y el resultado
que hoy tenemos es que los planes de estudios
de las diversas facultades de Derecho en Espafa
son mas heterogéneos de lo que lo eran antes, lo
cual es una medida discutible, de cara a lo que hoy
presuntamente tendriamos que conseguir.

El Derecho es una disciplina distinta a otras
disciplinas. Imaginemos la Matemdatica o la
Biologia. Naturalmente, si uno estudia Matematica
en Espafa, pues es lo mismo que si lo estuviese
estudiando en Alemania o en Rusia o en los
Estados Unidos. El Derecho, no. Hay una famosa
clasificacién tradicional: “el Derecho es una
ciencia de cada pueblo”. Hoy en buena medida
lo sigue siendo. Naturalmente, hay algunos
elementos comunes de lo que se llama el Derecho
Transnacional, pero todavia sigue pivotando
fuertemente sobre un fendmeno que es nacional.
O sea que si uno estudia el Derecho Civil espaiiol,
pues es muy distinto del Derecho Civil del Common
Law en Inglaterra y lo mismo con el Derecho Penal.

Entonces, yo creo que efectivamente no se
tuvieron en cuenta estas circunstancias que
son fundamentales. Bueno, en algunos paises
si que lo tuvieron en cuenta: Alemania no estd
dentro del proceso de Bolona. Por lo que sé,
tampoco estd Francia, ni Inglaterra, ni creo que
Polonia. Italia estuvo pero dio marcha atras. En mi
opinién esto del Proceso de Boloia, por lo que se
refiere a Derecho, es mas que nada un programa
publicitario. Creo que incluso los rectores y
muchas autoridades universitarias en Espaia
han perdido de vista sencillamente lo que son
objetivos sustantivos y lo Unico que les interesa es
una cuestion de marketing.

Para mayor informacion sobre el Proceso de Bolofa, revisar http://www.queesbolonia.es/
Autores como Hegel (Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse. Ditzingen:

Reclam, 1986) y Savigny (System des heutigen romischen Rechts, |, & 7, Scientia Verlag, Aalen, 1981 Bd. 1, p. 14) postulan esta idea

del Derecho.



4. Teniendo en cuenta el debate sobre los
distintos paradigmas juridicos, ;hasta
qué punto es posible alcanzar la justicia
por medio del Derecho?

Bueno, ese es el reto que tiene un jurista. Ese
debe ser el lema, el Principio que tiene que
orientar, por ejemplo, la labor de un juez. Nuestros
derechos, los derechos del Estado Constitucional,
tienen una serie de caracteristicas importantes:
tenemos una Constitucion densa en Principios y
en Derechos Fundamentales. La Constitucién es
norma obligatoria, esto da a los jueces una gran
maniobrabilidad para lograr esto y yo diria que
casi siempre es posible lograrlo. Una solucién justa
sin infringir el Derecho positivo. Probablemente
haya algunos casos residuales en los que no.

El trabajo del jurista y del juez es éste y por eso no
es lo mismo discutir un problema desde el punto
de vista juridico o argumentarlo, que desde un
punto de vista moral. Algunos diriamos que no
tendria este limite. Por eso también diriamos que
los jueces tienen que ser conscientes de que ellos
tienen ciertos limites, que no se trata sencillamente
de lograr la justicia de cualquier manera. No puede
ser de cualquier manera. Tiene que ser a través del
Derecho porque, precisamente, el que sea a través
del Derecho, es la forma de satisfacer valores muy
importantes que son los que de manera concisa
solemos llamar los del Estado de Derecho, rule of
law, etc.

5. Segun su vision del Derecho, ;cabria
hablar dentro de la resolucion de
controversias de una unica respuesta
correcta en el marco de los Derechos del
Estado Constitucional?

La Unica respuesta correcta, efectivamente, es
lo que uno debe pretender. Asi es, por ejemplo,
como lo ven algunos autores como Alexy?, que me
parece que tiene razén. En cierto modo también
Dworkin? dado que ve las cosas de una manera
muy parecida. Es una idea regulativa, dirlamos,
en sentido kantiano®. Bueno, se puede lograr
casi siempre. Por ejemplo, si se trata de aplicar
una ley de inmigracién, una cuestién que se esta
discutiendo en los diarios: Estados Unidos tipifica
como delito sencillamente el haber ingresado de

139-151.

manera ilegal. Por cierto, en Espafia y en Europa
tenemos normas parecidas de expulsion de los
extranjeros. El juez que tenga que aplicar esa
norma, pues dificilmente podrd conseguir una
solucion justa de acuerdo con el Derecho porque
el Derecho en ese caso es sencillamente injusto,
pero diria que estas son mas bien cuestiones
excepcionales. Entonces, teniendo en cuenta esta
amplitud que hoy tienen los sistemas juridicos del
Estado Constitucional, diria que casi siempre es
posible esa respuesta correcta.

6. La doctrina alemana sobre la
“Verhdltnismdssigkeit” es la que senala
al Principio de Proporcionalidad como
instrumentoidéneo paralaponderacion
de derechos, dado que esta objetiva el
analisis. ;Cuan conveniente resulta que
un juez pueda evitar la ponderacion
tomando como premisa esta misma en
sentido estricto?

La ponderacién se supone que es el procedimiento
argumentativo que tiene que manejar un juez
cuando no tiene a su disposicion reglas especificas,
sino que tiene Principios. A propdsito entonces de
la ponderacién, digamos de la proporcionalidad,
donde aparece esta famosa doctrina de Alexy que
muchos Tribunales Constitucionales y Supremos
siguen, sobre todo en Latinoamérica’; lo que viene
a decir Alexy es algo relativamente trivial. Decir
que tiene razén porque en el fondo la idea de
proporcionalidad, lo que quiere decir, es que los
beneficios que se obtienen, los beneficios para los
Derechos Fundamentales por la adopcién de una
medida, no tienen que ser superiores al coste. Por
esto también en términos de sacrificio de otros
derechos. Entonces, naturalmente, esta es una
idea elemental de justicia.

Ahora, en la doctrina de Alexy hay también una
especie de proposito de matematizar esa idea.
Entonces, él formula lo que llama la “férmula del
peso”™ y piensa que se puede llevar a cabo un
célculo. Creo que este es un uso metaférico y
equivoco de la matemdtica, que realmente no
aporta nada en términos de rigor, y tiene riesgos
de hacer pensar ala gentey alos juristas que basta
con seguir una férmula para que la solucién esté
justificada. Y no, me parece que hay que tener

ALEXY, Robert. “Sistema juridico, principios juridicos y razéon practica”. En: Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho 5. 1988. pp.

4 DWORKIN, Ronald. “Los Derechos en serio”. Barcelona: Ariel. 1989.

keit”. Gottingen: Schwarz. 1981.
7 ALEXY, Robert. Op cit. Loc cit.

KANT, Immanuel. “Critica del juicio”. Madrid: Espasa-Calpe. 2007.

Sobre el Principio de Proporcionalidad en la doctrina alemana, revisar: HIRSCHBERG, Lothar.“Der Grundsatz der Verhéltnismassig-

ALEXY, Robert. “On Balancing and Subsumption. A structural comparison” En: Ratio Juris 10. 2003. pp. 433-449.
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en cuenta el peso abstracto de los Principios.
Debemos ver esas ideas de Alexy, haciendo
abstraccion del caso concreto: jhasta qué punto
me parece que la vida es muy importante?
;{Debemos darle mucho peso o no? ;O menos
peso que la libertad? Y luego, en el caso concreto,
dadas estas circunstancias, en este caso: jtiene la
vida mds importancia o menos que, imaginemos,
la autonomia? Y luego, lo que viene a decir Alexy:
¢hasta qué punto estamos seguros, si vamos a
tomar esta medida, se va a producir la satisfaccion
de tal interés o de tal bien?

Bueno, esto estd bien, pero debemos tomarlo
de manera instrumental y pragmética. Y no
pensar que verdaderamente hemos descubierto
una especie de férmula, de piedra filosofal,
que resuelva las cuestiones. Creo que es muy
importante insistir en que la ponderaciéon no es
un procedimiento arbitrario. Es un procedimiento
racional en el sentido de que, efectivamente, hay
criterios de racionalidad para controlarla; pero
por cierto, no son los criterios de la racionalidad
matematica. Son criterios mas débiles.

7. {En qué medida las directrices deben
verse como Unicos mandatos de optimi-
zacion?

Esto es una cuestion tedrica que tiene también
que ver con la manera de entender los principios
hoy en dia. Por ejemplo, por parte de Alexy,
tiene que ver con lo que hablamos sobre la
ponderacion. Alexy dice que todos los principios
son mandatos de optimizacién®. Son normas
que dicen: “debes de hacer esto en la medida de
las posibilidades que te ofrecen las normas y las
posibilidades facticas que tienen” Otros, en un
articulo que escribi con un colega de Alicante,
Juan Ruiz Manero, sostienen que hay dos tipos
de Principios', unos Principios podemos verlos
en términos de mandatos de optimizacién. Por
ejemplo, la Constitucién espafola se refiere al
Principio de que todos los espafioles deberian
de disfrutar de una vivienda digna. Bueno, esto
parece que es distinto a cuando hablabamos del
Principio de Igualdad ante la Ley, porque una
vivienda digna quiere decir que el Estado debe
de implementar politicas econémicas para lograr
eso. Mientras que el Principio de Igualdad ante la
Ley parece que tiene otra naturaleza y que sia uno
le tratan de alguna manera contraria al Principio,
pues puede establecer una reclamacion, plantear
algun recurso de amparo. Eso es un poco de lo que
hay en el trasfondo.

Entonces, Alexy ve todos los Principios de la misma
manera: como mandatos de optimizacién. Lo que
se discute es si es preferible hacer una articulacion
y decir: “algunos Principios tienen esa estructura,
pero otros Principios quizas tienen una estructura
diferente”. De nuevo también, esta distincién luego
desde el punto de vista practico puede ser mas
0 menos relevante por lo siguiente: como suele
ocurrir en las teorias, Alexy parte de que todos
los Principios son iguales. Si, pero luego cuando
uno observa como entiende él la ponderacién, en
realidad, estd introduciendo la distincion entre los
diversos tipos de Principios a través de lo que él
llama el “peso abstracto de los principios”. O sea
que si tu dices: “todos los Principios son mandatos
de optimizacion’, si, pero luego, para referirnos a
los dos anteriores, el Principio de Igualdad ante la
Ley tiene un mayor peso abstracto. Bueno, pues
eso es aproximadamente lo mismo que quiere
decirse cuando, del otro lado, se dice: “distingamos
estos dos tipos de Principios”.

8. ¢Por qué seria menester en la actualidad
seguir la vision de autores como Robert
Alexy o Ronald Dworkin, los cuales
proclaman al Derecho como una
practica social?

Primero, mi consejo a cualquier jurista o cualquier
estudiante de Derecho es que no considere
que uno deba seguir tal o cual doctrina. Yo
invitaria mas bien a ser pragmatista instrumental
y mas bien diria tomar aquello que le resulte
conveniente o Util de cada una de las teorias que
se ofrece en el mercado de las ideas. A veces lo
que ocurre es que si uno ha prestado juramento a
tal doctrina, entonces se siente obligado a seguir
a esa doctrina en todos sus elementos cuando
alguno de ellos lo pueden llevar a cosas absurdas
o cosas indeseables para él. Asi que yo diria que
debemos ver las doctrinas, las teorias del Derecho,
como lo que son: como artefactos que estan bien
en la medida en que nos permitan satisfacer los
objetivos a partir de cada caso.

Ahora, en el debate contemporaneo, una de las
grandes discusiones se cifra entre los autores
positivistas y los no positivistas o, podriamos
decir, los “post positivistas”. Esto lo menciono
para indicar que no ser positivista no seria decir
volver a la idea del Derecho Natural. Aunque
aqui también dependeria de qué es lo que uno
entiende por Derecho Natural. Tampoco habria
que empenarse mucho por ser“anti iusnaturalista”

ALEXY, Robert. “Teoria de los Derechos Fundamentales”. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1993. p. 161

10 ATIENZA, Manuel y Juan RUIZ MANERO. “Sobre Principios y Reglas” En: “Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho”. 10. 1991. pp.

101-120.
T ALEXY, Robert. Op cit.



o por sustancializar los términos. Depende de
como lo entendamos. Creo que la gran diferencia
entre los autores positivistas de hoy en dia y los
“post positivistas” es que los primeros tienden a
ver el Derecho Unicamente como sistema, como
un conjunto de normas o algo que estd ahi.
Entonces, el jurista tedrico lo que tiene que hacer
es dar cuenta de esto. Y lo que viene a decir Alexy,
Dworkin y otra serie de autores, creo que siempre
ha estado, por cierto, en la misma tradicion que
viene de muy lejos. Por ejemplo, sin ir muy lejos,
los realistas tenian una idea parecida de esto: es
que el Derecho es mas bien una actividad practica,
dirlamos, es una empresay debemos fijarnos sobre
todo en los fines de satisfacer esta empresa y que
entonces, en el sistema juridico, las normas son
materiales, los materiales que hay que manejar
para esto.

En ese sentido diriamos que es un punto de vista
mas funcional, mas dinamico, del Derecho y creo
que en ese sentido es preferible. Pero, por ejemplo,
si uno dice: “la vison mas adecuada del Derecho
seria la “post positivista” o “neoconstitucionalista’,
tampoco quiere decir eso, por lo tanto, que
nos olvidemos de todos los positivistas de la
tradicién positivista, porque en esa han elaborado
y se siguen elaborando, por cierto, muchas
distinciones, analisis conceptuales que son de
gran interés.

9. {Como creeria usted que se puede
superar al positivismo juridico sin tener
que recurrir al mismo como medio de
reafirmacion en una nueva visiéon del
Derecho?

Yo escribi hace algunos pocos afios con un colega
de Alicante, Juan Ruiz Manero, un articulo que
titulamos: “Dejemos atras al Positivismo juridico”'?
y lo que ahi sostuvimos fundamentalmente es que
no es tanto que los positivistas cometan alguin
tipo de error tedérico —generalmente, las teorias
positivistas mas elaboradas como la de Hart no
lo cometen'- sino que la vision positivista del
Derecho no permitia dar cuenta de cuestiones
muy importantes y no le suministraba al jurista

practico los instrumentos adecuados para poder
enfrentarse a los problemas y poder manejarse en
el Derecho adecuadamente, desde un punto de
vista mas pragmatico.

10. Nuestra universidad lidera un proyecto
de normas de conducta profesional
del abogado, que incluye parametros
de comportamiento frente a su cliente
y a la sociedad. En el contexto de la
regulacion profesional, ;se puede
hablar de una ética objetiva y exigible
moralmente?

Una ética tendria ser moralmente exigible sino
algo no marcharia bien. Hoy est4, digamos, muy
en boga ocuparse de los problemas de las éticas
profesionales, de la ética aplicada, en el campo del
Derecho: la ética judicial, la ética de los abogados.
En parte, es por darse cuenta de que Unicamente
con instrumentos juridicos, digamos, con el
Derecho Positivo no se pueden resolver todos los
problemas. Por ejemplo, la idea de lo que significa
ser un buen juez o ser un buen abogado no es
sencillamente el notransgredirlas normasjuridicas,
sino que hay algo mas —-podemos decir el “juez
excelente”, el “abogado excelente”- sencillamente
el que no comete delitos y no es susceptible
de que se vayan contra él por una cuestién de
responsabilidad civil o algo por el estilo, sino que
muestra una excelencia que es aquello a lo que
apuntan los cédigos profesionales. Entonces, en
ese sentido, es una cuestion importante.

En el caso de los abogados, un problema es cudles
son los limites que puede manejar el abogado
cuando trata de defender los intereses de un
cliente. Por cierto, naturalmente, un abogado
tendra que defender esos intereses a diferencia
del punto de vista del juez, que a él le pedimos
independencia. Al abogado no le puedes pedir
independencia, pero si le puedes pedir que
defienda los intereses dentro de ciertos limites.
Algunas cosas no deberia poder hacerlas como
por ejemplo el problema del conflicto de intereses,
entre otros.

12 ATIENZA, Manuel y Juan RUIZ MANERO. “Dejemos atrés al Positivismo Juridico”. En: Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho 27.

2007. pp. 7-28.
13

HART, Herbert. “Positivism and the Separation of Law and Morals”. En: Harvard Law Review 71. 1958. pp. 593-629.
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