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Manuel Atienza: Para empezar, me gustaria que me dieras algunos de-
talles sobre tu carrera académica. Por ejemplo, ;qué fue lo que te llevo a
la filosofia del Derecho? ;Estds satisfecho con haber elegido ser un filoso-
fo del Derecho?

Robert Alexy: Empecé a estudiar en Gotinga en 1968. Durante todo el
tiempo en que cursé los estudios completos de Derecho, estuve también ma-
triculado en la Facultad de Filosofia. Me interesaba la filosofia. Quien es-
tudia a un tiempo ciencia juridica y filosofia llega pronto por si mismo a la
filosofia del Derecho. El que este interés permaneciera constante durante to-
da la época de estudiante tengo que agradecérselo esencialmente a mis pro-
fesores. En filosofia, tuve la suerte de encontrarme, practicamente desde el
comienzo, a Giinther Patzig, con el que uno no sélo aprendia a familiari-
zarse con la lectura de los grandes fildsofos y de la filosofia analitica, sino
que aprendia también a que ambas cosas resultasen de provecho mutuo. Ha-
cia el final de mis estudios volvi a tener suerte: Ralf Dreier llegé a Gotinga.
Con la decision de escribir con él mi tesis de doctorado, «Teoria de la ar-
gumentacion juridica», hice de la filosoffa del Derecho mi profesién. Siem-
pre me he sentido satisfecho con esa decision. Hasta el dia de hoy, nunca
me he aburrido con mi profesion.

M.A.: Supongo que tu primera publicacion habrd sido tu tesis de doc-
torado, que se tradujo a varios idiomas. Es sabido que se trata de una de
las obras mds influyentes en la teoria del Derecho de los ultimos tiempos.
Después de casi 25 aiios de su primera edicion, ;ctiales dirias que son sus
principales puntos fuertes y, si acaso, sus debilidades?

R.A.: Hay sobre todo tres puntos a los que sigo considerando importan-
tes después de todo este tiempo desde que aparecié mi «Teoria de la argu-
mentacién juridica». El primero es que con las decisiones juridicas y con
sus fundamentaciones se erige una pretension de correccién. Con el trans-
curso del tiempo, esa afirmacion la he ampliado hasta llegar a la tesis gene-
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ral de que el Derecho erige necesariamente una pretension de correccion. El
segundo punto es la tesis del caso especial. Viene a decir que el discurso ju-
ridico, por su caracteristica vinculacién a la ley, al precedente y a la dog-
matica, es un caso especial del discurso prictico general. Eso lleva a la do-
ble naturaleza del Derecho. Las vinculaciones a la ley, al precedente y a la
dogmatica definen su cardcter institucional y autoritativo. La apertura a la
argumentacion préctica general le afiaden una dimension ideal y critica. La
conexion entre estos dos aspectos lleva a una vinculacién entre el Derecho
y la moral que es algo excluido por el concepto positivista de Derecho. El
tercer punto es quizds el mas importante. Mackie ha defendido la tesis de
que es falso que con nuestros juicios morales erijamos una pretension de
objetividad, porque no existen valores objetivos. Lo llama la «teorfa del
error» («error theory»; J.L.. Mackie, Ethics 1977, p. 35). La teoria del dis-
curso opone a la teoria del error la tesis de que la argumentacién préctica
racional resulta posible. Lo que demuestra esa posibilidad es el hecho de
que se haya construido. La construccion consiste en un sistema de reglas y
de formas que viene a explicitar de qué manera la razén puede ser practica.
Se constituye asi una alternativa a los extremos del puro objetivismo y del
puro subjetivismo.

Naturalmente, con el paso del tiempo se vuelven mds claras las cosas
que no se han alcanzado en un libro. Aqui quiero hacer referencia a dos de
sus debilidades. La primera consiste en que la «teoria de la argumentacion
juridica» presuponia todo un concepto no positivista de Derecho que sin
embargo no quedaba desarrollado. Esta primera debilidad se refiere a la re-
lacién entre cuestiones que se tratan en el libro y otras cuestiones mas com-
pletas o mds generales. La segunda debilidad aparece cuando uno mira en
el sentido opuesto, esto es, en el de los detalles de la estructura de los argu-
mentos. El andlisis 16gico de la subsuncién tenia un desarrollo relativamen-
te amplio. Aqui se necesitan algunos afiadidos a la luz de la teoria de la ar-
gumentacién no monotdénica («non-monotonic reasoning») que, sin embar-
20, no cambia lo que constituye el niicleo de la estructura basica de la de-
duccioén. Por el contrario, la ponderacion se trataba sélo de una manera su-
perficial. Ciertamente, hay una cierta relacion de prioridad en las formas del
discurso préctico general (4.6) que, sin embargo, de ninguna manera es su-
ficiente como andlisis de la ponderacion. Esta debilidad muestra también
con claridad que en mi tesis los principios aparecian definidos exclusiva-
mente en un nivel de gran generalidad (cap. 11, 2.3.1). Por ello, quedaba to-
davia oculto su verdadero caricter.

M. A.: Hablemos un poco sobre el positivismo juridico. Tengo ahora so-
bre mi mesa un libro italiano reciente, escrito por Giorgio Bongiovanni,
que se titula «Teorias “constitucionalistas” del Derecho: Moral, Derecho e
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interpretacion en R. Alexy y R. Dworkin»: ;Estarias de acuerdo con la te-
sis de que el positivismo juridico termino su ciclo historico con la implan-
tacion de esta relativamente nueva forma de organizacion politica a la que
llamamos «Estado constitucional»?

R. A.: El positivismo juridico es una posicion filoséfica que seguira es-
tando en la discusién mientras siga habiendo debate sobre el concepto y la
naturaleza del Derecho. El positivismo juridico cae dentro del campo 16gi-
co de las posibles respuestas a la pregunta «qué es el Derecho», y nunca na-
die podra dar una respuesta bien fundada a esta pregunta sin refutar esa po-
sicién o su contraria. Por eso, cabe hablar de un significado eterno del posi-
tivismo juridico para la filosofia del Derecho. Hay que distinguir este signi-
ficado tedrico para la filosofia del Derecho, al que cabe llamar significado
«interno», de un significado practico o externo del positivismo juridico. Es-
te ultimo depende esencialmente de la correspondiente situacién politica y
juridica. Si lo que importa es luchar por un sistema que trata de imponer una
moral que no puede justificarse de manera universal ni tampoco frente a to-
dos los sometidos al sistema juridico para impregnar con ella al Derecho,
entonces el positivismo juridico puede ser un instrumento de la lucha poli-
tica a favor de la democracia y de la neutralidad del Derecho. En el Estado
constitucional, el positivismo juridico pierde esa funcién. Por un lado, en el
sistema juridico se contienen postulados morales fundamentales que adop-
tan la forma de derechos fundamentales. Por otro lado, las libertades garan-
tizadas mediante derechos fundamentales impiden que se pueda ir muy le-
jos en la identificacion del Derecho con convicciones morales no comparti-
das por todos y cuya aceptacion no pueda ser pretendida por todos. De esta
manera, el Estado constitucional democratico trata de resolver la vieja rela-
cién de tension entre el Derecho y la moral. En esta situacién, el positivis-
mo juridico permanece ciertamente abierto a construcciones como la del «po-
sitivismo inclusivo» de Coleman. Con ella, uno puede dar cuenta de la reali-
dad del Estado constitucional democratico. Sin embargo, el no positivismo re-
sulta mas adecuado. No s6lo es una adaptacion a la realidad del Estado cons-
titucional democratico, sino que permite darle un verdadero fundamento.

M. A.: ;Como valoras la obra de Fuller y, en particular, qué opinion te
merece hoy su famosa controversia con Hart?

R. A.: La teorfa de Fuller de la moralidad intrinseca o interna del Dere-
cho es un temprano y magnifico intento por hacer explicitos los contenidos
morales que se encuentran implicitos en el Derecho. Con ello resulta claro
que el Derecho no se puede reducir a la facticidad de la legalidad estableci-
da y de la eficacia social. La tesis de Fuller de que el Derecho es una em-
presa dirigida a un fin («purposed enterprise») se asemeja en su estructura
a la tesis neokantiana de Radbruch de que el Derecho es una realidad «que
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tiene el sentido de servir a los valores juridicos, a la idea del Derecho» (Fi-
losofia del Derecho, paragrafo 4). Pero la teoria de Fuller estd expuesta de
una forma incompleta. Esto vale tanto para sus ocho principios de la legali-
dad (La moralidad del Derecho, cap. 1II), a través de los cuales €l define la
moral interna del Derecho, como también para su andlisis filoséfico del
concepto de Derecho. Esto lleva a una peculiar asimetria de la controversia
entre Fuller y Hart. Los argumentos de Hart tienen un gran rigor filoséfico.
Pero Fuller gana un punto muy importante con su insistencia en una cone-
xién necesaria entre el Derecho y la moral. Un significado esencial de esta
controversia para los que han venido después consiste en que invita en forma
directa a reunir las cualidades de ambos contendientes en una nueva teoria.

M. A.: Antes hacia referencia a que la tuya y la de Dworkin parecen ser
las dos principales teorias del paradigma constitucionalista. ; Qué diferen-
cias existen entre ambas?

R. A.: No es facil una comparacién entre la teoria del Derecho de Dwor-
kin y la mfa. Ciertamente, hay muchas cosas comunes, pero el armazén con-
ceptual de ambas teorias es bien distinto. Quizds pudiera decirse incluso
que ambas teorias son relativamente semejantes en lo substancial, pero bas-
tante distintas en lo formal. De todas formas, también hay diferencias sus-
tanciales. Asi, aunque el concepto de principio juridico juega su papel en
ambas teorfas, el manejo que se hace del mismo varfa. En mi concepcion,
los principios tienen el cardcter de mandatos de optimizacién. Ademas, los
bienes colectivos pueden también ser objeto de regulacion de los principios.
Eso lleva a que en la contestacién a la pregunta de si se ha lesionado un de-
recho fundamental juegue un papel central el principio de proporcionalidad
y, con ello, la ponderacién. Las cosas son distintas en la visién de Dworkin
de los derechos como triunfos («trumps»). También hay diferencias en la
determinacion de las relaciones entre libertad e igualdad. Yo considero la li-
bertad y la igualdad como principios del mismo rango que pueden entrar en
colisién. Pero eso queda excluido en la visiéon de Dworkin de la igualdad
(«equal concern») como la virtud suprema («sovereign virtue») de la co-
munidad politica. Para mi, el concepto que expresa la armonia a la que se
aspira no es el de igualdad, sino el de correccién. Tanto la libertad como la
igualdad estdn subordinados a esta idea regulativa.

M. A.: En una entrevista publicada en Doxa en 1993, Stephen Toulmin
decia, refiriéndose a tu teoria de la argumentacion y a la de Habermas, que
ponian la carreta antes de los bueyes, o sea, que situabas en el centro del
cuadro el discurso, en lugar del papel que juega un sistema juridico en la
vida social; digamos, el discurso en lugar de la forma de vida. ; Qué pien-
sas de eso?
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R. A.: Habl¢ antes, en relacion con la tesis del caso especial, de la «do-
ble naturaleza del Derecho». Consiste en la unién del aspecto institucional
y autoritativo con el ideal y critico. Ah{ estd ya la respuesta a la objecién de
Stephen Toulmin de que los tedricos del discurso ponen la carreta antes de
los bueyes, o sea, que sitian en el centro el discurso y no el papel del De-
recho en la vida social o, dicho todavia de manera mas general, que dan la
prioridad al discurso frente a la forma de vida. El ideal, que la teoria del dis-
curso trata de concebir bajo la forma de las condiciones de la argumenta-
cion racional, hunde sus raices en lo real y no tendria ninguna fuerza sin lo
real. Y a la inversa, lo real no seria nuestra forma de vida, la forma de vida
de seres vivos dotados de razdn, si no incluyera ya lo ideal. Esta relacién de
inclusion reciproca no permite que se pueda concebir ni la imagen de los
bueyes delante de la carreta ni la de la carreta delante de los bueyes.

M. A.: ;Qué me dirias de la influencia de Habermas en tu obra? ;Qué
peso ha tenido?

R. A.: Mi contestacién a esa pregunta tiene que ser compleja. Quien
eche un vistazo a mi libro «Teoria de la argumentacion juridica» se da cuen-
ta en seguida de que hay, esencialmente, dos corrientes que me han marca-
do: la filosoffa analitica, y la teorfa critica, en la forma que le ha dado Ha-
bermas. En la época en la que escribi el libro, las dos corrientes eran am-
pliamente percibidas como posiciones contrapuestas. Hoy la cosa es de otra
forma. Habermas se ha acercado cada vez mds al campo analitico y los ana-
liticos a él. En aquella época yo estaba del todo en la esfera de la filosofia
analitica. Sin embargo, se me imponia directamente el intento de una sinte-
sis. Esa sintesis podia ser exitosa, sobre todo porque tanto Habermas como
también autores de la linea analitica, como por ejemplo Hare y Baier, se
apoyaban en ideas kantianas.

M. A.: ;Hay algiin aspecto significativo en el que difieras de Habermas?

R. A.: Naturalmente, en mi version de la teoria del discurso hay algunas
diferencias respecto a Habermas. Pero la intencién bésica es la misma. Hay
diferencias grandes, sin embargo, en la teoria de los derechos fundamenta-
les y de los derechos humanos. En la préctica, lo decisivo en relacién con
los derechos fundamentales es la determinacién de sus limites. En mi «Te-
orfa de los derechos fundamentales», he tratado de resolver el problema de
las necesarias demarcaciones de los derechos fundamentales con una teoria
de los principios, cuya base es la tesis de que los derechos fundamentales
en cuanto normas tienen la estructura de mandatos de optimizacién. Eso lle-
va a poner al principio de proporcionalidad en el centro de la dogmatica de
los derechos fundamentales, lo que tiene la consecuencia practica de que en
muchos casos lo decisivo sobre el contenido definitivo de los derechos fun-
damentales es la ponderacién. Habermas siempre ha rechazado esto con
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gran fuerza. En «Facticidad y validez» ha contrapuesto al modelo de la pon-
deracién, el modelo del discurso de aplicacion, ideado por Klaus Giinther,
en el que el papel central lo juega la idea de coherencia. Yo soy, como Ha-
bermas, de la opinién de que en la interpretacion del Derecho la coherencia
tiene una gran importancia. Pero creo que no puede haber coherencia sin
ponderacién. Aqui es donde hasta ahora discrepamos intelectualmente. Ha-
bermas cree que la idea de optimizacion destruye la estructura dedntica de
los derechos fundamentales. La ponderacién supone un mis o un menos.
Falta por ello la estructura binaria que es constitutiva para la validez de las
normas. La teoria de los principios despoja a los derechos fundamentales de
su estructura deontoldgica y les da un sentido teleoldgico. Con ello pierden
su cardcter de «triunfos» en el sentido de Dworkin. Yo considero, por el
contrario, que el simple hecho de la gradualidad no supone sin mas una es-
tructura teleolégica. La libertad de expresién es tan importante en los Esta-
dos Unidos como en Alemania. Aqui hay también un mas y un menos. Pe-
ro de ello no se sigue que en uno o en otro pais o en ambos tenga un caric-
ter teleoldgico. Naturalmente, el resultado final de una fundamentacion que
tenga por objeto derechos fundamentales debe tener una estructura binaria.
Sélo puede ser vdlida o invdlida. Pero el cardcter binario del resultado no
implica que todos los pasos de la fundamentacién deban tener también ca-
récter binario. De manera que en lo que termina todo esto es en la idea de
si la ponderacién es un procedimiento racional. Habermas piensa que «por
ello, carecen de un criterio de racionalidad» (Facticidad y validez, p. 315
—ed. alemana). Yo pienso que lo tienen si es que existe un criterio de racio-
nalidad para contestar a las preguntas practicas.

M. A.: A lo largo de los tiltimos diez aiios he tratado de desarrollar con
Juan Ruiz Manero una concepcion de los principios juridicos que, en cier-
to sentido, puede considerarse como una mediacion entre tu teoria y la de
Dworkin y Habermas. Partimos de que los principios pueden dividirse en
principios en sentido estricto y directrices, y que las directrices (pero no los
otros principios) deben considerarse como mandatos de optimizacion. La
idea es introducir dentro de la categoria general de los principios la dis-
tincion entre razones de fin y razones de correccion, y defender la priori-
dad de las razones de correccion (los principios en sentido estricto) frente
a las de fin (las directrices). Esa prioridad, nos parece, puede considerar-
se como el aspecto mds importante del «orden débil» entre principios que
tu defiendes. Y esa conceptualizacion permitiria una mejor articulacion de
la dimension instrumental y moral del razonamiento juridico: el uso argu-
mentativo de los principios supone siempre (como tu sefialas) una actividad
de ponderacion, pero la aplicacion de las directrices (por ejemplo, la pre-
servacion del medio) supone un aspecto de gradualidad que pareceria ra-
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ro predicar de otro tipo de principios (la dignidad humana no parece ser
una cuestion de mds o menos). ; Qué piensas de ello?

R. A.: Ciertamente, se pueden distinguir diversos tipos de principios, y
la distincién entre principios que tienen como objeto derechos individuales
y principios cuyo objeto son bienes colectivos es, sin duda, particularmen-
te importante, aunque no sea tan simple como pudiera parecer a primera vis-
ta. El significado de esta distincién proviene de que el peso para la funda-
mentacidn que se conceda a ambos tipos de principios es decisivo en cuanto
a la extensién que un sistema normativo otorga al individualismo. Yo no de-
fiendo ciertamente una prioridad estricta de los principios que tienen por ob-
jeto los derechos individuales, sino una prioridad prima facie, lo que da lugar
no a un orden estricto, sino a un orden débil entre ambos tipos de principios.

Qué significado tiene esto para la categorizacion tedrico-normativa de
los principios como mandatos de optimizacién es una cuestion de gran im-
portancia tedrica y practica. Yo creo que existe acuerdo entre vosotros dos
y yo, en primer lugar, en que los principios entran en colisién con frecuen-
ciay, en segundo lugar, en que la solucién de colisiones entre principios no
es posible sin ponderacién. Ahora bien, los derechos individuales pueden
colisionar tanto con otros derechos individuales como con bienes colecti-
vos. Un ejemplo de lo primero es la colisién entre la libertad de expresion
y el derecho a la proteccion de la personalidad, y un ejemplo de lo segundo
la colisién entre el derecho a la propiedad y la proteccién del medio am-
biente. Por lo demds, existe un tercer tipo de colisién entre bienes colecti-
vos que aqui no interesa. La cuestion decisiva es si la colisién entre dere-
chos individuales tiene una estructura distinta a la que se da en el caso de
una colisién entre derechos individuales y bienes colectivos. Yo creo que no.
En ambos casos, el principio de proporcionalidad promueve tanto una opti-
mizacion relativa a las posibilidades facticas como una optimizacion relati-
va a las posibilidades juridicas. Si una determinada intromision en la liber-
tad de expresion no es adecuada o no es necesaria para proteger la persona-
lidad, entonces si se omite esa intromisién puede preservarse la libertad de
expresion y la proteccion de la personalidad, sin que resulte algtin coste pa-
ra alguno de estos derechos, y realizar mejor y, en ese sentido, optimizar,
ambos derechos. No es otra cosa que el 6ptimo de Pareto. Precisamente ello
exige que se consideren los principios de adecuacién y de necesidad como
principios particulares del de proporcionalidad. Otro tanto vale en relacién
con la colisién entre la propiedad y la proteccion del medio. A la optimiza-
cion relativa a las posibilidades juridicas corresponde el tercero de los prin-
cipios particulares del principio de proporcionalidad, el principio de pro-
porcionalidad en sentido estricto. Dice que el fundamento juridico para una
intromision tiene que ser tanto mds fuerte, cuanto mds intensa sea la intro-
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mision. Esto vale tanto para la colisién entre derechos individuales, como
para la colisién entre derechos individuales y bienes colectivos. Para justi-
ficar una débil intromision en la propiedad basta con que por medio de ella
se produzca una mejora del medio ambiente relativamente poco importan-
te. Una intromisién muy grave en la propiedad, por el contrario, sélo es li-
cita si es de una gran importancia para la protecciéon del medio. Por eso, la
intensidad de la intromision en la propiedad depende también de si se cuen-
ta con indemnizaciones. Pero esto nos lleva ya a entrar en demasiados de-
talles. Lo que aqui importa es s6lo que el principio de proporcionalidad en
sentido estricto resulta dafiado si no existe al menos una paridad entre la
gravedad de la intromision y el peso de los fundamentos para la intromision.
A este criterio puede llamérsele «el postulado de la paridad».

De lo dicho resulta con claridad que lo que defiendo es un concepto de
optimizacién que pone en conexién dos ingredientes: las exigencias que de-
rivan del 6ptimo de Pareto y el postulado de paridad. Si por esto se entiende
«optimizacién», entonces parece inevitable la consecuencia de que también
los principios que, como el de la proteccién del medio, tienen como objeto
bienes colectivos pueden categorizarse como mandatos de optimizacidn.

A esto quiero afiadir dos precisiones. En la pregunta te referias a la «gra-
dualidad» y a la dignidad humana. La dignidad humana tiene, como todos
los derechos que estan tanto en la boveda como en el fundamento del edifi-
cio, una estructura distinta a la de los otros derechos fundamentales. En los
derechos fundamentales normales una intromision no significa todavia una
lesion. Una intromision se convierte en una lesion cuando no estd justifica-
da. La dignidad humana carece de esa estructura de intromision/limites. En
ese sentido tiene un cardcter de regla. Toda intromisién en la dignidad hu-
mana significa su lesioén. Pero también aqui las cosas no son tan simples.
Tras la estructura de reglas de la dignidad humana se encuentran desde lue-
go estructuras de ponderacion. Pero ese es otro tema. La segunda precision
a propésito del aspecto de gradualidad se refiere a los bienes colectivos que
tienen la forma de las consabidas finalidades politicas. La proteccién del
medio tiene en Alemania rango constitucional desde que, en 1994, se intro-
dujo en la Constitucion a través del articulo 20a. Muchas finalidades politi-
cas no tienen este rango. El Tribunal constitucional aleman calific6 en una
ocasion la proteccion de la clase media como un fin politico legitimo, que
el legislador podia, aunque no tenia la obligacién, de desarrollar y, por tan-
to, si decidia perseguir tal objetivo, el mismo podia legitimar el limite de de-
rechos fundamentales. Aqui, el legislador tiene una competencia concedida
a través de una reserva de ley de derecho fundamental para elevar fines po-
liticos como fundamento para limitaciones de derechos fundamentales. Pe-
ro si a €l le corresponde la decision de si quiere perseguir ese fin o no, en-
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tonces también le corresponde en principio la decisiéon de en qué medida
quiere hacerlo. La graduacion se vuelve pues, al igual que la eleccién del fin,
ante todo una cuestion del legislador y, por tanto, una cuestién de politica.
De esta manera, el fin podria designarse con pleno sentido una «politica».
Naturalmente, la decision del legislador no hace superfluo el test de pro-
porcionalidad. Pero sin su decisién sobre el fin politico y sobre el grado
de su realizacion no se darfa en absoluto este fundamento de limitacién en
cuanto licito o ilicito. La cosa no es asi con los principios de rango cons-
titucional.

M. A.: Cuando te visité en Kiel, en 1989, recuerdo que hablamos sobre
quiénes podian considerarse como los tres mayores pensadores en la histo-
ria de la filosofia del Derecho. Me gustaria saber si has cambiado de opi-
nion desde entonces.

R. A.: Realmente ya no se quiénes eran los fil6sofos a los que entonces
consideraba como «los tres mayores pensadores en la historia de la filoso-
fia del Derecho». Pero como en ese punto mi opiniéon apenas habra cam-
biado, podrian ser los mismos a los que hoy nombraria: Aristételes, Hobbes
y Kant.

M. A.: ;Por qué esos nombres?

R. A.: Aristételes, con su andlisis de la estructura teleolégica de la ac-
cién humana, suministré una piedra fundamental para toda investigacion
del comportamiento social y, por ello, del Derecho. Ademas, con su andli-
sis de la justicia descubri6 estructuras que hasta hoy siguen siendo de inte-
rés. Algunos elementos de su andlisis de la justicia tienen un valor perma-
nente de manera semejante a lo que ocurre con su silogistica. Con Hobbes,
pasa a ser central el conflicto y la guerra. Nadie ha elaborado la dicotomia
de Derecho y poder de manera tan profunda. Con ello, naturalmente, no se
da cuenta del todo del concepto de Derecho, pero se determina un elemen-
to sin el cual el Derecho no puede realmente entenderse. Kant, finalmente,
ha ido mas alld del concepto de Aristételes de lo bueno y del concepto de
Hobbes de la paz, en la medida en que ha considerado la libertad como «el
unico derecho natural que le corresponde al hombre en virtud de su huma-
nidad» (Introduccion a la teoria del Derecho). Su vinculacion de este dere-
cho con la universalidad exigida por el imperativo categérico hace entrar en
juego a la igualdad. Ciertamente, todavia no es una teorfa completa de los
derechos humanos y de los derechos fundamentales. Pero crea las bases del
Estado constitucional democratico. Naturalmente, se impondria afadir
otros nombres y hay varias filosofias que se acercan, en cuanto a su signifi-
cado para la filosofia del Derecho, a las de los tres autores mencionados. Pe-
ro nombrarlos quitarfa nitidez al cuadro.
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M. A.: ;A quienes consideras como los tres mayores filosofos del Dere-
cho del siglo XX? ;Por qué?

R. A.: En la anterior pregunta se trataba, de manera general, de pensa-
dores en la historia de la filosofia del Derecho y ello me llevé a dirigir la
atencion hacia los grandes filésofos. Ahora te refieres sin mas a los «fil6so-
fos del Derecho» del siglo XX. Eso me da ocasién para centrarme en los fi-
16sofos que han sido al mismo tiempo juristas. Cabria designar esta clase
como la de los «filésofos del Derecho en sentido estricto». En el siglo XX,
las tres grandes figuras pertenecientes a esa clase son Kelsen, Radbruch y
Hart. Kelsen ha formulado el problema de la normatividad con una mayor
claridad que cualquiera de los pensadores que le precedieron. Se puede for-
mular por medio de la pregunta de como es posible un deber juridico que
no se puede reducir ni a pura facticidad ni a pura moralidad. El papel que
juega esta cuestion en la filosoffa del Derecho se puede comparar con el de
la pregunta por el significado en la filosofia general. Radbruch es incluido
en el triunvirato no sélo por su famosa formula, segin la cual, dicho de ma-
nera breve, la extrema injusticia no es Derecho. El motivo para ello es ante
todo su interpretacién del Derecho como «realidad que tiene el sentido...de
servir a la idea de Derecho», junto con su explicacion de la idea de Derecho
a través de los valores de justicia, racionalidad de los fines y seguridad ju-
ridica (Filosofia del Derecho, parag. 4,9). Con ello quedan todavia muchos
aspectos oscuros, pero estan establecidas las guias para el desarrollo de un
complejo concepto de Derecho de cardcter no positivista. Hart, finalmente,
con su andlisis del punto de vista interno y externo y las distinciones liga-
das con ello, ha proporcionado una base indispensable para la comprensién
de la naturaleza del Derecho. Sélo con la ayuda de la distincién entre la
perspectiva del observador y la del participante puede comprenderse ade-
cuadamente la normatividad del Derecho, tanto en sus peculiaridades como
en su vinculacion con la facticidad y con la moralidad. También en relacién
con los filésofos del Derecho en sentido estricto habria otros nombres que
afiadir, pero tengo que renunciar a decir algo de ellos. Sélo quiero sefialar
que si hubiese tenido que citar un cuarto nombre, habria sido el de Alf Ross.

M. A.: ;Qué piensas sobre la situacion de la filosofia del Derecho (o de la
teoria del Derecho) en Alemania en la actualidad?

R. A.: Con la situacién actual de la filosofia del Derecho en Alemania
ocurre como con muchas cosas humanas. La situacion podria ser mejor, pe-
ro uno podria también facilmente imaginar un estado de cosas peor. Algo
bueno es que todas las Facultades ofrecen cursos de filosofia y/o de teoria
del Derecho. La calidad ciertamente es muy desigual. Eso tiene diversas
causas. Una particularmente importante es que la formacién y el interés de
los que tienen a su cargo la materia son muy desiguales. En Alemania no
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hay practicamente ninguna céatedra dedicada por completo a la filosofia del
Derecho o a la teoria del Derecho. Se corresponde con una vieja tradicion.
No se podria imaginar a un Savigny o a un Jhering sin el Derecho civil, e
incluso Kelsen era sin duda un iuspublicista, asi como Radbruch un pena-
lista. Esta vinculacién con una especialidad dogmatica tiene ventajas e in-
convenientes. La ventaja consiste sobre todo en que de esa manera se ase-
gura el conocimiento del objeto sobre el que se filosofa. Todo filésofo del
Derecho debe poder dar una respuesta a la pregunta «;qué es el Derecho?».
Es una trivialidad que aquel que realmente conoce un objeto, en general es-
t4 en mejores condiciones de decir lo que ese objeto es, en relacién con el
que no lo conoce o lo conoce solo en forma superficial. En la respuesta a la
anterior pregunta llamaba «filésofos del Derecho en sentido estricto» a los
pensadores que eran tanto filésofos como juristas. Ese conocimiento del ob-
jeto fundamenta la necesidad de la profesion de filésofo del Derecho en sen-
tido estricto también desde un punto de vista filoséfico, pues la pregunta
«;qué es el Derecho?» es, como nadie lo ha expresado mejor que Kant, una
pregunta filoséfica.

A este primer punto del balance positivo del dualismo de la filosofia del
Derecho alemana se une un segundo. No se trata de una ventaja tedrica, si-
no préctica. Concierne sobre todo a la teorfa del Derecho. Hay problemas
de dogmatica juridica que dificilmente pueden ser resueltos sin una compe-
tencia en teoria del Derecho. Como ejemplo pueden ponerse las preguntas
de qué es un limite a un derecho, qué factores entran en juego en una pon-
deracion y cémo hay que entender la jerarquia normativa de la Unién Eu-
ropea. Son cuestiones usuales de la ciencia del Derecho y, al mismo tiem-
po, cuestiones que dificilmente pueden tener una respuesta adecuada sin
instrumentos bdsicos de la teoria del Derecho. De los dos puntos anteriores
se extrae la conclusion de que, bajo condiciones ideales, el dualismo aleman
supone sélo ventajas, tanto desde el punto de vista teérico como desde el
préctico. Las condiciones, sin embargo, no son ideales y eso supone consi-
derables inconvenientes.

Hoy ya no es posible estar familiarizado con todo el campo del Derecho
civil o del Derecho publico. Hasta el Derecho penal resulta cada vez més in-
abarcable a causa de sus muchos campos contiguos. Si por tanto cada uno
de esos tres grandes campos del Derecho sigue unido con la filosofia del
Derecho y con la teoria del Derecho surge inevitablemente un punto de di-
ficultad. No raramente, esa dificultad consiste en que las energias se con-
centran en un campo de la dogmatica, el que sea, y la dedicacién a la filo-
soffa del Derecho sélo es de paso. A la larga, eso lleva a la desprofesionali-
zacion de la filosofia del Derecho. Si uno se da cuenta de que para una par-
te de los jovenes el peligro de la desprofesionalizacidn no reside Unicamen-
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te en lo que vaya a ser el ejercicio de la profesion, sino que sobre la base de
una desprofesionalizacién ya existente de los maestros no han tenido en un
principio una formacién profesionalizada, entonces resulta facil explicar al-
gunas de las carencias de la situacién actual de la filosoffa del Derecho en
Alemania. Pero no hay que pintar tampoco el cuadro demasiado negro. La
dogmatica no siempre se antepone a la filosoffa del Derecho, y con fre-
cuencia hay dificultades en las que no sélo han de intervenir ambos lados,
sino que hacen florecer a la filosofia del Derecho y a la teoria del Derecho.
De manera que quizas podria decirse que el dualismo aleman que en teoria
es tan ideal, en la prictica lleva a un cuadro muy heterogéneo. Falta un ni-
vel medio minimo general en la teoria y en la filosofia del Derecho, lo que
se lograrfa casi automdticamente con la sustitucién del dualismo por cate-
dras exclusivamente de filosoffa del Derecho. De manera que el dualismo
lleva al hundimiento de la filosoffa del Derecho en algunos lugares, pero en
otros la eleva a la cima, en la medida en que es alcanzable, si ambos lados
pueden ensamblarse felizmente. Naturalmente, se trata de un cuadro gene-
ral. Aqui no es el lugar de proseguir con el cuadro, indicando nombres y lu-
gares.

M. A.: ;Y como ves la situacion de la filosofia del Derecho en Alema-
nia en relacion con épocas pasadas y con la situacion en otros dmbitos cul-
turales?

R. A.: Es dificil poder decir algo, a partir de la situacion actual, sobre la
comparacion entre la filosofia del Derecho alemana actual y la de épocas
pasadas. La distancia temporal respecto a situaciones anteriores permite una
cierta objetividad del juicio, en tanto que el que emite el juicio, en lo que
respecta a su tiempo, estd en un grave peligro de subjetividad, pues €l tam-
bién pertenece al tiempo que tiene que juzgar. Quizds pudiera decirse que la
ciencia juridica alemana, desde la segunda guerra mundial, se ha caracteri-
zado por una sensible orientacién hacia la praxis y un abandono de su lado
tedrico. Parece carecer de la vocacién de aspirar a lo grande y lo duradero.
Fue muy distinto en el tiempo que va desde el final de la guerra del siglo
XVIIL, en 1763, y el aio 1933. En esos 170 aios muchas grandes mentes de
la ciencia juridica alemana estuvieron imbuidas de una inclinacion hacia la
teoria que quizds haya sido algo tnico en el mundo. Eso es lo que ha servi-
do de fundamento al rango de la jurisprudencia alemana. Por suerte, hay se-
nales de que los nubarrones de la posguerra se van deshaciendo lentamen-
te. Lo viejo ya no puede cambiarse. Pero hay mucho nuevo y lleno de es-
peranza que despunta.

La situacién en otros circulos culturales sélo puedo juzgarla de manera
muy limitada. Lo que yo veo es alentador. En el Derecho constitucional, que
es mi principal campo de dedicaciéon dogmatica, parece como si varios or-
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denamientos juridicos estuviesen conformando una dogmaética de los dere-
chos fundamentales expansionista y, en ese sentido, general. En la filosofia
del Derecho y en la teorfa del Derecho sigue habiendo ciertamente una cier-
ta dominancia del circulo anglo-americano, aunque también aqui las cosas,
si mi percepcién es correcta, estin cambiando. Basta con pensar en la re-
cepcién de Habermas en el mundo de habla inglesa.

M. A.: Me gustaria conocer tu opinion sobre algunos autores alemanes
que han tenido una gran influencia en los paises de habla hispana: Karl
Larenz, Josef Esser, Carl Schmitt y Niklas Luhmann.

R. A.: Los autores a los que mencionas son de diverso tipo. Karl Larenz
ha realizado contribuciones significativas a la metodologia juridica. Por ello,
ha jugado un papel importante en la historia de la metodologia juridica. Su
capacidad, hasta el fin de su actividad cientifica, de incorporar nuevas cosas
es asombrosa. La tragedia de Larenz fue que nunca pudo desarrollar com-
pletamente su gran talento. Al final de la Repuiblica de Weimar entr6 en la
esfera del neohegelianismo de Binder. Poco después de 1933 se implicé
profundamente —en mi Universidad, por tanto aqui, en Kiel- con el nacio-
nalsocialismo. Después de 1945 escribi6, con su «Metodologia de la cien-
cia juridica», uno de los mds exitosos libros en lengua alemana sobre ese te-
ma. La parte sistemadtica, a causa de la mescolanza de ideas hegelianas y
hermenéutica, carece de la fuerza filoséfica que hubiesen podido hacer de
él, en lugar de un libro importante, un gran libro. En cualquier caso, doy
mds valor a la parte histdrica del libro que a la sistemdtica.

El juicio sobre Joseph Esser es también mixto. Su libro «Principio y nor-
ma en el desarrollo jurisprudencial del Derecho privado» es igualmente un
libro importante, pero no un gran libro. La causa de ello es la penetracién
conceptualmente defectuosa de la materia. El libro permite miradas profun-
das en las estructuras de las normas juridicas y de la argumentacién juridi-
ca. Esa mirada resulta sin embargo oscurecida por una infinidad de distin-
ciones poco claras. Un defensor de Esser podria replicar que mi visién de
Esser estd enturbiada por un inadecuado postulado analitico de claridad. A
ello contrarreplicaria que la profundidad que no se resuelve en claridad no
es una verdadera profundidad. Todo esto vale, y aun mds, para el mas co-
nocido libro de Esser de su época, «Precomprension y eleccién metddica en
el descubrimiento del Derecho». Se trata, particularmente en el contexto de
su tiempo, de un libro interesante, pero queda lejos de «Principio y norma».

Sobre Carl Schmitt se ha dicho tanto que quiero ser breve. Carl Schmitt
ha sido, en todo caso por lo que se refiere a su trabajo hasta 1933, un im-
portante constitucionalista, y sus obras no desaparecieron tan rapidamente
del catdlogo literario de los nuevos libros. En particular, sigui6 siendo gran-
de su influencia en la politologia y en la filosofia politica. Su importancia
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para la filosofia del Derecho es dificil de determinar. Casi podria decirse, a
la vista de las desgraciadas relaciones entre Kelsen y Carl Schmitt, que uno
tiene que decidirse entre la teoria del Derecho y la filosofia politica. El es-
quema amigo/enemigo adquiere también una dimension para la disciplina.
Pero las cosas son naturalmente mas complicadas.

Respecto de Luhmann, atn no ha llegado el tiempo para un juicio de
conjunto. La pregunta decisiva es la de si Luhmann sé6lo ha desarrollado una
terminologia altamente compleja para cosas conocidas desde hace tiempo,
o si ha proyectado luz sobre cosas que antes de €l todavia no se conocian y
que tampoco se conocerian sin su teoria.

M. A.: Tu obra ha sido una de las mds influyentes en la filosofia del De-
recho de las ultimas décadas, quizds (o en parte) porque te has ocupado de
problemas de interés general. ; Cudles son los problemas que han estado en
el centro de tu trabajo iusfilosofico? ;Y cudles tus respuestas a los mismos?

R. A.: En el centro de mi trabajo como filésofo del Derecho esta el pro-
blema de la conexidn entre Derecho y razén. Esta cuestion capital lleva por
sf misma a tres problemas: el primero se expresa en la pregunta de qué es
Derecho, el segundo en la pregunta qué es razén, y el tercero en la cuestién
de en qué consiste la conexién entre Derecho y razén. Cada una de estas
preguntas, a su vez, se descompone en muchas otras cuestiones que aqui no
nos interesan.

A la primera pregunta, esto es, a la de qué es Derecho, he dado una res-
puesta que es compleja, porque segtin ella el Derecho consiste en tres ele-
mentos: (1) la legalidad en conformidad con el ordenamiento, (2) la efica-
cia social y (3) la correccién en cuanto al contenido. El primer elemento re-
presenta la institucionalidad del Derecho, el segundo su facticidad y el ter-
cero su moralidad. La gracia de este concepto trialista de Derecho estd en
que los tres elementos no estdn relacionados simplemente de cualquier ma-
nera. Entre ellos existen muchas relaciones necesarias. La eficacia sin lega-
lidad supone inmutabilidad, la legalidad sin eficacia carece de fuerza, y am-
bas conjuntamente no es todavia Derecho si no se plantea al menos una pre-
tensién de correccion. El contenido de la pretension de correccién del De-
recho de nuevo es en si complejo. Aqui depende sélo de que el Derecho in-
cluya necesariamente una pretension de justicia. Por ello, la pretension de
correccion establece una conexién necesaria entre el Derecho y la moral.

Eso lleva al segundo problema. Lo que es legal y lo que es eficaz estd
determinado por hechos sociales. ;Pero cdmo se determina lo que es co-
rrecto? La respuesta es: a través de la razén y, por cierto, como aqui se tra-
ta de correccion normativa, a través de la razén practica. Pero ahora resulta
que no sélo es polémico saber lo que es la razén prictica, sino también si
simplemente existe. Recordemos simplemente la «Critica del llamado co-
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nocimiento practico», escrita por Alf Ross en el afio 1933. A la pregunta de
si existe la razén practica, mi respuesta es que los discursos practicos ra-
cionales resultan posibles. Lo que son los discursos practicos racionales
puede explicitarse a través de un sistema de reglas y de formas de la argu-
mentacion racional. Esta interpretacién de la razén como argumentacion,
por lo tanto, de la practica de dar y de promover razones, estd expuesta a la
objecién de que una tal interpretacion puede ciertamente salvar la idea de la
razén préctica, pero tiene que pagar por ello un alto precio: la pérdida de
contenido.

Y esto lleva al tercer problema que consiste en la pregunta por la cone-
xion entre Derecho y razon. La objecion de la pérdida de contenido, como
es frecuente que ocurra con las objeciones, toca un punto importante, pero
esa objecion se puede debilitar pues ella se basa, como también es frecuen-
te que ocurra con las objeciones, en una exageracion. La interpretacién de
la razén como argumentacidn significa ciertamente una procedimentaliza-
cién que, sin embargo, no excluye todo contenido normativo. En algunos
trabajos sobre teoria del discurso he tratado de mostrar que el reconoci-
miento mutuo de los participantes en el discurso como libres e iguales tie-
ne cardcter constitutivo para la argumentacién y que sobre esta base se pue-
den fundamentar los derechos humanos. Fundamentar los derechos huma-
nos no es sin embargo suficiente. Tienen también que ser asegurados y eso
tiene que efectuarse a través del nivel internacional, supranacional y nacio-
nal. Lo que aqui importa es que asegurar los derechos humanos a través de
esos tres niveles exige su positivacién. En el nivel nacional, la positivacién
significa su transformacién en derechos fundamentales. Eso produce una
primera conexion entre Derecho y razén. La segunda conexion resulta de la
formalidad de las reglas y formas del discurso, contra la que se dirige la ob-
jecion de la pérdida de contenido. Las reglas y las formas del discurso no
permiten de hecho en muchos casos llegar a los que argumentan a un resul-
tado. Ello sin embargo no lleva a su pérdida de valor, sino a la necesidad de
una vinculacién de las estructuras de la argumentacién con las estructuras
de la decision. Este es el lugar sistemdtico del Estado constitucional demo-
cratico. El Estado constitucional democrético supone la mejor forma de co-
nectar la argumentacién con la decision desde la perspectiva de los ideales
de libertad e igualdad fundamentados discursivamente. He tratado de mos-
trar todo esto en mi «Teoria de los derechos fundamentales» y en algunos
trabajos posteriores. Ahi juega un papel esencial la ponderacién en cuan-
to forma de aplicacién de los derechos fundamentales. De esta manera,
cabria llamar «institucionalizacién de la razén» a este sistema completo
en formacion.
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M. A.: ;Cudles son tus proyectos para un futuro proximo?

R. A.: Siempre es arriesgado hablar de los planes de uno, pues tener un
plan, que a uno le compensa seguir, significa casi siempre tener un plan que,
en el mejor de los casos, s6lo se puede realizar de manera incompleta. Quie-
ro por ello limitarme a hacer insinuaciones. Me interesan tres problemas. El
primero es puramente filoséfico. Consiste en la pregunta de qué tipo de ar-
gumentos son los que podemos aducir si preguntamos qué es el Derecho o
qué es el deber. Se trata por tanto de la naturaleza de los argumentos acer-
ca de la naturaleza del Derecho. El segundo tema radica en el Derecho es-
tatal. Se trata de la pregunta de como las diversas concepciones de los de-
rechos fundamentales repercuten en la distribucién de competencias en el
Estado constitucional democrético, en particular, entre el tribunal constitu-
cional y el legislador. Ahi juega un papel especial la ponderacién. El tercer
proyecto lo trazo a mas largo plazo. Tiene como finalidad un sistema de fi-
losofia del Derecho. Si llego o no alguna vez a realizarlo es algo que queda
completamente abierto.

M. A.: ;Como ves el futuro del Derecho y de la filosofia juridica? ;Ne-
cesitamos la filosofia del Derecho, y filosofos del Derecho, en la sociedad
globalizada? ;Para qué la filosofia del Derecho hoy?

R. A.: El papel del Derecho tenderd probablemente en el futuro a au-
mentar. Los motivos para ello se han descrito con frecuencia. Por un lado
estd la complejidad de las relaciones sociales y econdmicas. Por otro lado,
se desmorona el poder de la tradicién y de las convenciones para evitar y re-
solver conflictos. Pero de que el papel del Derecho aumente no se sigue to-
davia que también se acreciente el papel de la filosoffa del Derecho. El cre-
ciente papel del Derecho en la sociedad va acompafiado de una cada vez
mds fuerte especializacion de los juristas. Ello por si dice todavia poco, pues
hay dos tipos de especializacién y el papel de la filosofia del Derecho de-
pende de cudl de los dos tipos tenga lugar. El primero se circunscribe al per-
feccionamiento de las competencias practicas en un campo limitado. EI se-
gundo tipo de especializacion persigue también este fin, pero no se limita a
ello. Trata de que el perfeccionamiento de las competencias en un campo li-
mitado se asocie con la capacidad de que estas competencias se pongan en
correspondencia con todo aquello que, en otro caso, erosionaria a un sis-
tema juridico. Cabria llamar a esto «reflexividad sistémica». La reflexivi-
dad sistémica no puede alcanzarse sin un conocimiento basico de la teo-
ria y de la filosofia del Derecho. Si uno pudiera estar seguro de que lo que
es razonable es también real, entonces sobre esa base podria verse el fu-
turo de la filosoffa del Derecho bajo una luz favorable. Lamentablemente,
la experiencia sugiere una evaluacién mds realista. Y una evaluacién mds
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realista pudiera ser que el futuro no es ni totalmente luminoso ni total-
mente 0scuro.

La globalizacién pone todavia mds de manifiesto de lo que ya de por si
es la necesidad de la filosofia del Derecho. La globalizacién significa esen-
cialmente que las relaciones entre las cosas en este mundo se vuelven mas
estrechas. Los ordenamientos juridicos entran en contacto y se interpene-
tran cada vez mas. Eso da ocasion para la busqueda de lo que es comun. Es
una busqueda de lo universal. Pero lo universal es un objeto genuino de la
filosofia. Esto vale tanto para la interpenetracion sistematico-conceptual de
las materias como también para el problema normativo de la justicia. La
universalidad de la interpenetracién sistemdtico-conceptual de las materias
define el ideal tedrico de una ciencia del Derecho general. El problema nor-
mativo de la universalidad exige como solucién la realizacién de la justicia.
Es el logro de un ideal préctico. Pero la realizacién universal de la justicia
presupone no sélo accidn, sino también pensamiento. El pensamiento sobre
la justicia es filosofia del Derecho. De manera que sin filosofia del Derecho
no son posibles ni la ciencia del Derecho ni la justicia universal. Incluso si
no hubiera mas razones a favor de la filosofia del Derecho, ésta seria sufi-
ciente para justificar su necesidad.

M. A.: ;Cudl seria tu consejo a un joven (a un jurista sin experiencia)
interesado en trabajar en filosofia del Derecho?

R. A.: A un joven (0 a una joven) jurista con un interés real por la filo-
sofia del Derecho le aconsejaria escribir una tesis de doctorado sobre la ma-
teria. Con frecuencia tiene pleno sentido incrustar el tema iusfiloséfico en
un contexto de dogmatica juridica. Ademads, en cuanto joven jurista no te-
merfa, si me pareciera lleno de sentido, buscar un didlogo con los autores
que uno haya estudiado con particular intensidad y que jueguen un papel
importante en la eleccion del tema, con independencia de en donde escribe
uno la tesis.

(Traduccion de Manuel Atienza)
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