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Manuel Atienza: Para empezar, me gustaria que trazaras para el lector de Doxa una
breve biografia intelectual. ;Coémo surgid tu interés por la filosofia del Derecho? ;Quié-
nes han sido tus maestros? ;Como era la universidad francesa en la que te formaste y
cémo es ahora? ;Habia y hay incentivos para el estudio teorico del Derecho? ;Cudles han
sido las principales etapas de tu trayectoria intelectual?

Michel Troper: Llegué a la filosofia del Derecho y, por cierto, al Derecho sin mas
por vias indirectas. En efecto, comencé por hacer estudios de economia y de adminis-
tracion en Sciences Po, y después en el INSEAD. Paralelamente, estaba matriculado en
la Facultad de Derecho de Paris que, en esta época —y hasta el final de los afios sesen-
ta— era una facultad de «Derecho y ciencias econdmicas». Estaba dividida en seccio-
nes de Derecho publico, Derecho privado, historia del Derecho y ciencias econémicas,
en la que se ensefiaba muy poco de Derecho. En el momento en el que me convenci de
mi poca apetencia por el mundo de los negocios, se abrié una nueva via que permitia
entrar directamente, mediante un pequefio examen bastante facil, en una formacion,
lo que hoy se llamaria un méster 2, en ciencias politicas. Comportaba algunas materias
de Derecho que, de repente, me parecieron extraordinariamente interesantes y, sobre
todo, eran seguidas por algunos doctorandos en Derecho que terminaban sus tesis
y venian a completar su cultura en ciencias sociales. Gracias a ellos pude entrever la
riqueza y el rigor del razonamiento juridico y también lo que podia ser una carrera
académica, pues yo no podia tener ninguna idea de ello en mi medio social de origen.

Hubo sobre todo un encuentro muy importante. Uno de estos doctorandos me ani-
mo a asistir a los cursos de su maestro, Charles EISENMANN, que ensefiaba Derecho ad-
ministrativo, pero también filosofia del Derecho. Hay que recordar que la ensefianza de
la filosofia del Derecho en Francia era entonces casi inexistente. No estaba en absoluto
en el programa de la licenciatura en Derecho, ni tampoco en la licenciatura en filosofia
o en los programas de master 2; solamente figuraba como materia opcional y exclusiva-
mente en Paris y en Estrasburgo. Por lo demds, esa ensefianza consistia ante todo en una
historia del pensamiento juridico. La habia afianzado, primero en Estrasburgo y luego en
Paris, Michel VILLEY, un historiador del Derecho que se presentaba como tomista, y en
la cultura de la época la idea misma de filosofia del Derecho aparecia unida a su nombre.

* Traduccién de Manuel Atienza.
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No hace falta decir que Charles EISENMANN, que era kelseniano, era muy marginal
en una disciplina que era a su vez muy marginal. Se puede decir incluso que era, du-
rante los afios sesenta y sobre todo los setenta, el Ginico kelseniano en Francia. Habia
sido alumno, en Estrasburgo, de CARRE DE MALBERG, que le habia aconsejado elegir
un tema de tesis de Derecho positivo. Habia decidido consagrarse al estudio de la Alta
Corte constitucional de Austria de creacién reciente y habia trabajado en Viena bajo
la direccién del mismo KELSEN. La tesis, por lo demas, se publicé en 1928 con un pre-
facio de KELSEN. Después tradujo al francés varios textos de su maestro y, de manera
sefialada, un importante articulo sobre la garantia jurisdiccional de la constitucién y el
libro sobre la democracia. Cuando conoci a EISENMANN, terminaba la traduccion de la
segunda edicién de la Teoria pura, que apareceria en 1962. Sin embargo, a pesar de
esos esfuerzos, la recepcion de KELSEN fue muy limitada, y asi siguié hasta los afios
1970, cuando el desarrollo del control de constitucionalidad llevé a los constitucio-
nalistas a buscar un fundamento para su legitimidad. Entonces se reedit6 la tesis de
Charles EISENMANN y una o dos publicaciones de KELSEN.

Pero Charles EISENMANN fue mucho més que un traductor y un introductor de
KELSEN. También utilizé la teoria pura como instrumento de analisis del Derecho posi-
tivo, en particular del Derecho administrativo, y aport6 su propia contribucién a la teo-
ria, especialmente con los conceptos de centralizacion y descentralizacion, la oposicion
entre Derecho piblico y Derecho privado o la clasificacién de las formas de gobierno.

Yo emprendji, pues, en ese momento estudios de Derecho un poco mas serios, en
primer lugar, inscribiéndome en un master 2 de Derecho piblico, y después, comen-
zando una tesis, naturalmente bajo la direccion de Charles EISENMANN. Habria sido
suicida preparar una tesis en filosofia del Derecho. El acceso a una carrera académica
en las facultades de Derecho estaba subordinado —y sigue siendo asi— al éxito en un
concurso de agregacion, organizado por secciones: Derecho ptblico, Derecho privado
o historia del Derecho. Cada uno de esos concursos consistia en una serie de pruebas
en las principales materias de la disciplina. Ninguna de ellas inclufa la filosofia del
Derecho. Si se queria hacer un trabajo en filosofia del Derecho, habia en primer lugar
que hacer un trabajo en Derecho positivo, que se podia abordar de manera un poco
tedrica, y EISENMANN me sugirié que me interesara por la separacion de poderes y por
examinar una clasificacién de las constituciones muy extendida en esa época para efec-
tuar una distincion entre las constituciones de los regimenes representativos y también
entre las numerosas constituciones que ha conocido Francia. Ese trabajo me condujo
evidentemente a adquirir algunas nociones de teoria de las clasificaciones, de teoria
constitucional, de historia constitucional y de metodologia histérica.

Después de haber defendido la tesis, me presenté a, y logré, la agregacién de De-
recho publico, como consecuencia de lo cual, fui nombrado profesor en Rouen, en
donde ensefié durante diez afios. Alli traté de crear un curso de teorfa del Derecho,
lo que no fue ficil, por razén de las reticencias de mis colegas y el escaso nimero de
estudiantes interesados. Este escaso nimero era, por otro lado, en parte debido a la
proximidad de Paris, porque los mejores estudiantes, los que querian seguir estudios
a un nivel tedrico, se iban a la Facultad de Derecho de la capital. Sin embargo, logré
introducir una ensenanza, desde luego opcional, en el nivel del master 2, crear un em-
brién de centro de investigacion y dirigir algunas memorias concernientes a la teotfa.
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Se dice a menudo que para aprender algo es necesario ensefarlo, y eso es lo que
yo hice con la teorfa del Derecho, pero para ensefnarlo, se necesitaba de todas formas
adquirir algunos conocimientos de base, lo que no era facil. Como esta disciplina no
se ensefiaba, solo habia muy pocas publicaciones en lengua francesa y las bibliotecas
publicas apenas tenian obras extranjeras en ese campo. Aparte de las traducciones de
KELSEN de EISENMANN, de las que ya he hablado, no se disponia mas que de los escri-
tos de VILLEY, pero HART no habia sido traducido, ni tampoco BOBBIO o los realistas
americanos. Yo lefa inglés y aleman, pero, en el segundo caso, con muchas dificultades
y era, por lo demds, muy dificil procurarse obras recientes, y no sabia en absoluto
italiano.

Mi suerte fue haber sido introducido ante BOBBIO, quien me recibié con una ama-
bilidad y una generosidad extraordinarias. El fue quien me envié a otros filésofos del
Derecho italianos. Y asi fue como conoci a TARELLO, a SCARPELLI y a sus respectivos
alumnos, COMANDUCCI, GUASTINI 0 GIANFORMAGGIO. Pude aprender italiano e intro-
ducirme en la teoria analitica.

M. A.: ;Como transcurrié después tu vida académica?

M. T.: En 1978 fui nombrado profesor en la Universidad de Paris X Nanterre,
que habia sido creada al dia siguiente de 1968 y que acababa de sufrir una crisis pro-
videncial. Esa universidad era ciertamente pluridisciplinar, pero limitada a las ciencias
humanas y sociales, muy politizada y mayoritariamente orientada a la izquierda; los
juristas, mucho més conservadores que sus colegas, se encontraban aislados. En 1976
obtuvieron del ministerio la creaciéon de una facultad de Derecho en el seno de la Uni-
versidad de Paris V, que no la tenfa, y dejaron Nanterre en masa. En 1978 solo quedaba
un pequefio niimero de profesores que tuvieron que reclutar a nuevos colegas y yo
pude beneficiarme de esa oportunidad.

En Nanterre las cosas han sido mucho mas faciles. Los colegas eran més intere-
santes y mas abiertos, los estudiantes mas interesados y mds numerosos. Al principio
ensefé sobre todo Derecho constitucional pero, poco a poco, me fue posible introdu-
cir la teorfa del Derecho en los programas e incluso crear un master 2 especializado.

Por lo demas, las cosas en Francia no habian cambiado solo en Nanterre. En el pla-
no intelectual, el Derecho, que durante mucho tiempo habia sido considerado como
una técnica sin gran interés, en adelante fue objeto de un gran interés por parte de
algunos filésofos, sociélogos, psicoanalistas o historiadores. Desde un punto de vista
institucional, existia una asociacién denominada «Asociacién francesa de Filosofia del
Derecho» que era miembro de la IVR, y que un cierto niimero de mis amigos encontra-
ban, al mismo tiempo, muy tradicionalista, muy marcada por el iusnaturalismo, excesi-
vamente aislada de las disciplinas no juridicas, de los debates intelectuales tan vivos en
otros paises y completamente irreformable. Decidimos pues separarnos de ella y crear
una nueva asociacion, la Sociedad francesa de Filosofia juridica y politica (SFPJ]) que
reunia a los filésofos del Derecho procedentes de la filosofia y a otros procedentes del
Derecho. Yo fui el primer presidente y la SFPJ consigui6 ser reconocida como una se-
gunda seccién francesa de la IVR, ademads de la asociacion que habiamos abandonado.

Una de las ambiciones de la SFPJ era desarrollar la ensefianza de la filosofia del
Derecho en las facultades de Derecho. Creo poder decir que la situacion actual de la
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disciplina, si bien no es tan satisfactoria como en otros paises, como Italia o Espana,
hoy es claramente mejor que hace algunos afos.

Nanterre introdujo un curso de teorfa del Derecho en primer afio, gracias al apoyo
de algunos profesores extranjeros, que tenian experiencia en este tipo de ensefanza y
que la aseguraron por turnos durante cuatro afios!, después de lo cual los profesores
de Nanterre tomaron el relevo. El ejemplo ha sido seguido en otras varias univer-
sidades, si no en primer afio, al menos en otros niveles. Se han creado nuevas revistas
como Droits o Jus Politicum, y la nueva generacion de profesores de Derecho, esto es,
los que hoy llegan a la cincuentena, es poliglota, mucho mas abierta a otras disciplinas
y a las culturas extranjeras, e incluso los que no ensefian teoria del Derecho no la des-
precian, sino que, por el contrario, son favorables a emplear en el estudio del Derecho
positivo los conceptos que aquella ha producido.

M. A.: Pasemos abora a hablar de tu obra escrita. Nos has explicado cémo ha trans-
currido entre el Derecho priblico (el Derecho constitucional) vy la filosofia del Derecho, y
las razones de que haya sido asi. ; Podrias ahora serialarnos cudles consideras que han sido
tus principales contribuciones en este dltimo campo, el de la filosofia del Derecho? ;Ha
habido, a lo largo de estos arios, algiin cambio de orientacion en la manera de concebir la
disciplina o, por el contrario, dirias que has seguido siempre una misma linea? ;Y cémo
ha influido en tu manera de cultivar la filosofia del Derecho tu doble condicién de iusfilo-
sofo y de constitucionalista?

M. T.: Creo que es preferible comenzar por la Gltima parte de la pregunta y volver
un momento a la relacién entre el Derecho constitucional y la teoria del Derecho, que
ha sido muy importante para mi, pero no solo para mi, pues numerosos tedricos o fil6-
sofos del Derecho han escrito también sobre Derecho constitucional o sobre la teorfa
general del Estado. Piénsese en JELLINEK, LABAND, CARRE DE MALBERG, SCHMITT o
KELSEN. Hay también evidentemente una relacion con la historia constitucional, espe-
cialmente la historia constitucional francesa: los autores alemanes del siglo XIX razonan
mucho a partir de los conceptos tal y como han sido construidos y reconstruidos por la
Revolucién francesa, como soberania nacional, representacion, separacién de poderes,
derechos del hombre, pero también poder constituyente o garantia de la constitucion.
Esa relacion ha sido muy importante en mi caso personal, puesto que, para preparar mi
tesis sobre separacién de poderes, que se centraba esencialmente en las constituciones
revolucionarias, he tenido que leer a estos autores, asi como a los que habian precedido
a la Revolucién, y también los debates en las asambleas. Ahora bien, los miembros de
las asambleas revolucionarias eran en gran medida juristas y hombres de gran cultura.
Los debates llevaban siempre a las grandes cuestiones de la teoria del Derecho, pero
no se puede comprender lo que estaba en juego o analizar los discursos si no es a la luz
de las teorfas modernas v, a la inversa, se puede contribuir a esclarecer algunas de las
grandes cuestiones de la teorfa moderna por la forma como los revolucionarios plan-
tearon y resolvieron los problemas practicos.

Voy a dar cuatro ejemplos. El primero atafie a la teorfa del acto juridico. La Asam-
blea nacional constituyente, desde el otofio de 1789, habia debatido sobre el poder
legislativo. Como consecuencia de un compromiso entre los defensores de una mo-

! Se trataba de Riccardo GUASTINI, Francois OsT, Manuel ATIENZA y Sheldon LEADER.
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narquia a la inglesa, que querian que el rey dispusiera de un derecho de veto absoluto,
y sus adversarios, la izquierda de la asamblea, que rechazaba todo tipo de veto, se
decidié que habria un derecho de veto suspensivo. ¢Hacia eso del rey un coautor de
la ley?, y la Constitucion de 1971, ¢instituia, en razén de ese veto, un régimen mixto?
Es una cuestién que no se puede resolver mediante la simple lectura de los debates,
porque solo un ntimero relativamente restringido de diputados toman la palabra, sus
discursos no reflejan necesariamente sus intenciones reales y, como se sabe, puede
ocurrir muy bien que los legisladores crean estar haciendo una cosa y en realidad hacer
otra. Se necesita pues investigar no lo que los constituyentes han dicho que querian ha-
cer, sino lo que efectivamente han hecho. La cuestién es de gran importancia para los
historiadores que, por lo demas, estan divididos. Algunos estiman, en efecto, que con
un veto que solo era suspensivo el rey estaba privado de todo poder, de forma que la
asamblea dominaba de manera absoluta. Lo que sigui6 a la Revolucién, en particular
la dictadura de la Convencidn, estaria asi en germen en las primeras decisiones del 89.
Para otros, por el contrario, el veto suspensivo es un poder bien real y el uso que de
él hizo Luis XIV en el 92 explica la caida de la monarquia. Ahora bien, la teoria del
Derecho proporciona un instrumento que puede servir de arbitro entre las dos tesis.
Segtin Charles EISENMANN, hay que llamar «coautor» de un acto juridico al que tiene
una competencia en la decision, es decir, aquel cuyo consentimiento es necesario para
su adopcion. El rey de la constitucion de 1791 puede oponerse a la adopcion de una
ley durante seis afios, lo que en el periodo revolucionario es un tiempo considerable.
Hay que hacer notar por lo demas que de este analisis se puede extraer una leccién de
metodologia para la historia del Derecho y para el Derecho comparado: para entender
los conceptos juridicos, no cabe contentarse con analizar los sistemas histéricos en
los que operan, sino que se necesita previamente, para identificarlos, metaconceptos
proporcionados por la teoria del Derecho [«Sur I'usage des concepts juridiques en
histoirexs, Annales. Histoire, Sciences Sociales, 47, nam. 6 (diciembre 1992), 1171-1183,
https://doi.org/10.3406/ahess. 1992.279103].

El segundo ejemplo, por lo demids ligado al primero, concierne a la formacién
no ya de metaconceptos, sino de conceptos juridicos propiamente dichos. Una vez
decidido que el rey participa de manera decisiva en la formacion de la ley, hay que
justificar ese poder. Se habia admitido desde el comienzo de la Revolucién que solo y
Gnicamente el pueblo era el soberano, pero que no ejerceria su soberania mas que a
través de representantes. Se admitia también, desde hacia mucho tiempo, que ejercer
la soberania era hacer la ley. De ello se seguia que quienes hacian la ley debian ser
considerados como aquellos que expresaban no su propia voluntad, sino Ginicamente
la del soberano y que ellos eran representantes. No eran representantes en razén de la
manera como habian sido designados, sino que se les presumia representantes en razon
de su participacién en el poder legislativo. El cuerpo legislativo y el rey eran pues, am-
bos, representantes. Sin embargo, era imposible presentar al cuerpo legislativo electo
y a un monarca hereditario como dos representantes del pueblo soberano. Se trataba
de una imposibilidad no solamente politica e ideoldgica, sino propiamente l6gica, que
comporta la dificultad de combinar gobierno mixto y soberania popular. En un gobier-
no mixto, en efecto, el pueblo comparte la soberania con un rey o eventualmente con
los nobles, pero si comparte la soberania, entonces no puede ser llamado soberano. En
esas condiciones, si el poder legislativo esta compartido —o es ejercido conjuntamen-
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te— por varias autoridades, es necesario, bien considerar que ellas son conjuntamente
soberanas, como en Inglaterra, y renunciar a presentarse como representantes, o bien
presentarlas como representantes de entidades distintas, el pueblo, la nobleza, la coro-
na, pero entonces ya no hay un tnico soberano. Para mantener a la vez que el gobierno
es mixto, que es representativo y que hay un tnico soberano, la asamblea nacional
tenia pues que cortar el nudo gordiano. La solucién original consistié en considerar
que el soberano no era el pueblo, sino una entidad superior, la nacién, la cual podia ser
representada por el cuerpo legislativo y por el rey. El concepto de nacién habia sido asi
secretado por el conjunto del sistema de justificacién de la distribucién de poderes (La
séparation des pouvoirs et [’ histoire constitutionnelle francaise, Paris: Librairie générale
de droit et de jurisprudence, 2015). He utilizado mas tarde este modo de analisis para
otros conceptos como, por ejemplo, el de «ciudadano».

El tercer ejemplo es mucho mas simple. Se refiere al poder judicial y a la teorfa de
la interpretacién. Del hecho de que el ejercicio de la soberania se hace por medio de
la ley, resulta una concepcién de la produccién del Derecho y de la organizacion del
poder, segtin la cual no puede haber otra fuente que la ley, de manera que los otros
actos tienen que ser de pura ejecucién de la ley y tienen que estar estrictamente su-
bordinados a la ley. Asi, la funcién de juzgar debia también consistir inicamente en la
aplicacion de la ley. Sin embargo, resulta obligado constatar que es imposible aplicar
la ley sin interpretarla, al igual que la facultad de interpretar implica la capacidad de
rehacerla. Los revolucionarios afrontan este problema practico en los términos en que
aparece en ciertos debates modernos entre la concepcién de la interpretacién como
conocimiento y como creacion. Desean prohibir a los jueces interpretar, pero saben
que no pueden evitarlo en la practica. Tampoco pueden hacer que esta funcién revierta
al legislador, porque este acumularia entonces los dos poderes. Su solucién consiste en
una doble distincion. Se distingue en primer lugar entre la aplicacion, que supone el
conocimiento del sentido de la ley y que es pues susceptible de ser verdadera o falsa, y
la interpretacion, que es una funcion de la voluntad, que no es mas que una recreacion
y que es necesario prohibir. Por otra parte, se distingue la interpretacion iz abstracto,
considerada como una usurpacién del poder legislativo y, por tanto, rigurosamente
prohibida a los tribunales bajo pena de abuso de autoridad, y la interpretacién
concreto, que no es mas que una aplicacién y que, por tanto, no debe ser inicamente
autorizada, sino establecida como obligatoria. Sin embargo, la aplicacién puede des-
cansar en un desconocimiento del sentido verdadero de la ley. Hay, pues, que situarla
bajo el control indirecto del cuerpo legislativo. Los juicios podran ser revocados por
un tribunal de casacién, no por mala interpretacion, sino por falsa aplicacion de la
ley. Sin embargo, puede tener lugar una contradiccion persistente entre este tribunal
y los tribunales inferiores, se crea una presuncién de oscuridad de la ley, que entonces
debe ser interpretada, pero es solo al cuerpo legislativo al que le corresponde dar una
interpretacion 7z abstracto. Asi, el tribunal de casaciéon puede aplicar sin interpretar
y el legislador interpretar sin aplicar. Es evidentemente una ficcién, pero una ficcion
necesaria para preservar la separacion de poderes (La séparation des pouvoirs, Paris).

Esta ficcién tendra, por lo demads, efectos exactamente contrarios a lo que se espe-
raba: la posibilidad de una creacién jurisprudencial de Derecho. En efecto, puesto que
el tribunal de casacién —mas tarde, Corte de casacion— hacia como que aplicaba sin
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interpretar, le basté con afirmar, sin tener ninguna necesidad de justificarlo, que la ley
tenfa tal sentido. Como los tribunales debian «aplicar» la ley, tal y como la entendia la
Corte de casacion, esta ha producido en realidad una interpretacion abstracta, es decir,
una regla general («La forza dei precedenti e gli effetti perversi del diritto», Ragion
pratica, junio 1996, 65).

El cuarto y tltimo ejemplo concierne a la idea de constitucién, pero tiene tam-
bién, me parece, un alcance epistemolégico. Las constituciones del siglo Xv1II, tanto
en Francia como en América, se concebian no como normas que habia que respetar
porque eran obligatorias, sino como mecanismos, idealmente inderogables, que no se
podian dejar de respetar —a machine that would go of itself— y que no necesitaban por
tanto un 6rgano de control. El principio de estos mecanismos residia naturalmente en
los equilibrios entre los poderes que, ademas, se suponia garantizaban la cualidad de la
legislacion moderada. Por supuesto, las constituciones modernas se entienden de otra
manera, es decir, como normas obligatorias, cuyo respeto hay que garantizar mediante
instituciones de control. Sin embargo, es posible utilizar esta concepcién de la consti-
tucién para analizar los sistemas constitucionales modernos en términos de relaciones
de fuerza entre 6rganos y comprender asi las estrategias que les ha llevado a emplear
[«La machine et la norme. Deux modelés de constitution», Doxa, 22 (1999), 331-347,
reproducido en TROPER, Le droit, la théorie du droit, ' Etat, Paris, PUF, 2001, 147
y ss.]. Pero mas all4 incluso de las cuestiones de construccidén de una constitucién o del
andlisis de las estrategias de las autoridades constitucionales, cabe interrogarse sobre
la naturaleza de la relacién entre estos comportamientos y los sistemas que los hacen
necesarios y analizarlo como una forma de causalidad.

M. A.: Los ejemplos no pueden ser de mayor interés. ;Fue asi como llegaste a la

filosofia del Derecho?

M. T.: A partir de lo anterior y sobre estos temas, me empecé a interesar en algunos
temas especificos de la teoria del Derecho, sobre todo desde una perspectiva realista,
proxima a la de la escuela de Génova. Los reagruparé, sin preocuparme por el orden
cronolégico, en tres rubros principales, que se refieren respectivamente a la teorfa de la
ciencia del Derecho y la metodologia, a la teoria general del Derecho y a la teoria gene-
ral del Estado. Por otro lado, no se trata tampoco de un orden l6gico, en el sentido de
que las tesis a las que habria llegado trabajando sobre una cuestién habrian implicado
otras tesis relativas a otra cuestion, sino mas bien de un orden puramente contingente
—y, por lo demais, fruto de una reconstruccion a posteriori— de la manera como he
podido proceder por asociacién de ideas mds o menos conscientes.

M. A.: ;Por dénde vas a empezar entonces?

M. T.: Por la teoria general del Derecho. En primer lugar, me impactd la gran in-
certidumbre que parecia haber en la teoria kelseniana sobre la cuestion de la interpre-
tacion. En la teoria pura, se trata en una especie de apéndice que no est4 en coherencia
con el resto. Siempre he encontrado muy curioso que KELSEN hable de interpretacion
de normas, cuando él define la norma como el significado de un acto humano y la in-
terpretacién como la determinacién de un significado. ¢Cémo seria posible entonces
determinar el significado de un significado? Se requiere pues que la interpretacion se
reflera no a normas, sino a enunciados. A la vista de estas definiciones, me ha parecido
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que, si la interpretacion auténtica, contrariamente a la interpretacién como acto de co-
nocimiento, era solo productora de sentido, entonces era ella —y solo ella— produc-
tora de normas. El intérprete auténtico es pues el verdadero autor de la norma que esta
obligado a aplicar [p. €j. (1981), «Kelsen, la théorie de I'interprétation et la structure
de l'ordre juridique», Revue internationale de philosophie, 35, 138 (4),518-529, http://
www.jstor.org/stable/23945337].

De eso extraje algunas consecuencias para la jerarquia de las normas. El intérprete
auténtico determina de diversas maneras el significado de un texto. Antes de determi-
nar el contenido de la prescripcion significada por el texto aplicable, debe, al menos
implicitamente, decidir que tiene el caracter de una norma juridica, por ejemplo, que
el predambulo de una constitucién o una Declaracion de derechos no es un simple
ornamento retérico, sino que enuncia normas, y debe también decidir a qué nivel je-
rarquico se sitlian esas normas. Fue por una operacion de ese género como, mediante
la famosa decisiéon Marbury, el tribunal supremo americano decidié que la constitucién
tenia un valor superior al de los actos del Congreso, y es asi como ciertos tribunales
constitucionales invocan y aplican principios supraconstitucionales. Extraigo de ello
dos conclusiones: En primer lugar, que la jerarquia de normas la construye el intérpre-
te'y es inherente a su discurso. Por otro lado, una norma es valida, si por ello se entien-
de la pertenencia al orden juridico, no en razén de su conformidad a una norma supe-
rior, sino porque una autoridad afirma aplicarla. Me parece también posible retomar
la cuestion de la norma fundamental: la constitucion es valida no porque encuentre
su fundamento en una norma hipotética, sino porque los que afirman aplicarla presu-
ponen que ella es valida y apta para servir de fundamento a otras normas [«Marshall,
Kelsen, Barak and the constitutionalist fallacy», International Journal of Constitutional
Law, 3, nim. 1 (1 de enero de 2005), 24-38, https://doi.org/10.10.1093/icon/moi002].

M. A.: ;Y por lo que se refiere a la teoria de la ciencia juridica y a la metodologia?

M. T.: Bajo la influencia de Charles EISENMANN, estuve marcado profundamente
desde mis primeros pasos por Hans KELSEN. Sin embargo, no tardé en hacer de él una
lectura o una reconstruccion realista, sin duda no muy correcta desde el estricto punto
de vista de la historia del pensamiento, pero no tenia —y nunca he tenido— como ob-
jetivo ser ortodoxo ni, por lo demds, restituir la verdad de la Teoria pura del Derecho,
sino extraer de ahi lo que se me presentaba como una teoria positivista de la ciencia del
Derecho, filtrando todo aquello que, en la visién de KELSEN, depende de la idea de un
Sollen objetivo, para no dejar mas que la metodologia de una descripcién de normas
entendidas solamente como los enunciados producidos por los actos de voluntad, es
decir, como hechos.

También quedé impactado por el reproche de formalismo hecho a KELSEN y a la
teoria analitica en general. En efecto, se constata en ellos una cierta indiferencia en
cuanto al fondo del Derecho, a la historia de las doctrinas y a la historia del Derecho.
Me parece sin embargo que, si se quiere dar una vision plenamente realista del Dere-
cho, hace falta dar cuenta de lo que realmente hacen los legisladores, los jueces, los
abogados o los profesores de Derecho. No es suficiente con mostrar que los jueces no
se limitan a aplicar normas superiores y que en realidad crean Derecho. Hay que dejar
constancia también de que lo crean y lo justifican con la ayuda de argumentos, que
tienen una coherencia especifica y que pueden resultar vinculantes. Por consiguiente,
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debe asignarse a la teorfa del Derecho un objeto mas amplio: el discurso de los juristas.
No se trata de una historia del pensamiento juridico, ni incluso de una investigacion
sobre la influencia que el discurso pueda tener sobre el desarrollo del sistema juridico o
sobre el fondo del Derecho, sino de un examen de las condiciones en las que el sistema
argumentativo bajo el que se encuentran encerrados los juristas contribuye a determi-
nar la produccién de nuevos argumentos.

Imputacién y causalidad. Enseguida quise extraer las consecuencias de esta idea
de que el Derecho pertenecia al mundo del Sezzz, que era un conjunto de hechos, y
volver a considerar la idea kelseniana de que escapaba completamente a la causalidad.
Importa sin embargo mantener la distincion entre enunciados y normas. Estas tltimas
no son mas que el significado de los enunciados. Entre ellas, hay relaciones multiples,
en particular relaciones de imputacion. A cambio de ello, los enunciados, la produc-
cién de los enunciados o incluso el acto de interpretacién pueden ser considerados
como hechos, que naturalmente estan sometidos a la causalidad. La produccién de un
enunciado legislativo puede asi tener multiples causas histéricas. Pero puede también
concebirse que entre estas causas estén las percepciones que tengan sobre ello los pro-
ductores de los enunciados y también los actores del conjunto de las normas en vigor.
De esta percepcion resultan para ellos restricciones diversas y, en particular, elecciones
estratégicas. De la misma manera que un jugador de ajedrez puede decir que se vio
obligado a hacer la tnica jugada que le permitia evitar el mate, un actor puede consi-
derar que, en una cierta situacién, no tenfa otra eleccién que producir cierta disposi-
cién constitucional, cierta ley, cierto concepto o cierta jurisprudencia («La force de la
contrainte et la causalité: obligation, obéissance, argumentation», en TROPER, Le dro:t
et la nécessité, Paris: PUF, 2011).

Intenté aplicar estas ideas a la teoria de los conceptos juridicos, distinguiendo,
como lo habia hecho a propésito del veto real, entre los conceptos juridicos y los me-
taconceptos de la teorfa. Estos tGltimos son intemporales y son producidos con el Ginico
fin de referirse a situaciones histéricas variadas. En cuanto a los conceptos juridicos,
estos son los que sirven para la produccion y la formulacién de reglas. Estan determi-
nados, pues, por la situacién del sistema juridico a un momento histérico dado. Asi,
como acabamos de ver, es lo que ocurre con la cualidad de representante acordada al
rey como Unica justificacién posible para la atribucién del derecho de veto y con la
soberania nacional como Gnica justificacion posible de la cualidad de representante del
rey («Lhistoire du droit et la théorie générale du droit», Quaderni Fiorentini, Storia e
diritto, 2013).

Me parece que la bisqueda de una relacién entre el estado del sistema y el naci-
miento de los conceptos puede extenderse y aplicarse a cuestiones relevantes de la
teoria general del Estado o de la teoria constitucional,

M. A.: ;Queda todavia un rubro bajo el que agrupar tu produccion teérica?, ;no?

M. T.: Si, la teoria general del Derecho y la teoria de la democracia. Se trata, en pri-
mer lugar, de la eterna counter majoritarian difficulty. ;{Cémo comprender que, en un
sistema que se presenta como democratico, los jueces puedan poner obsticulo a la
voluntad de los representantes del pueblo soberano? Desde luego, me he abstenido
cuidadosamente de buscar una solucién a esta cuestion y he tratado de situarme en un
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punto de vista estrictamente descriptivo, exponiendo los diversos argumentos dirigi-
dos a afirmar el caracter democratico del control de constitucionalidad de las leyes, no
para evaluarlas, sino para intentar entender por qué tienen tal contenido en lugar de tal
otro, por tanto, poniéndolas en relacién con el conjunto del sistema juridico en el que
se insertan, es decir, a la vez con la estructura de este sistema y con el discurso juridico.
Asi es como los juristas se ven obligados, al reconocer el papel creador de los tribuna-
les, a buscar una justificacion, sea en una sumision al poder constituyente, sea en la idea
de que los tribunales también serfan, aunque no elegidos, representantes del soberano
[«The logic of justification of judicial review», International Journal of Constitutional
Law, ntm. 1 (1 de enero de 2003), 99-121, https,//doi.org/10.1093/icon/1.1.99].

Se pueden encontrar limitaciones de este tipo que permiten comprender la emer-
gencia del Estado. En esto, de nuevo, parti de KELSEN, y muy en particular de tres de
sus ideas. En primer lugar, de un fragmento de KELSEN, citado a menudo, en el que
afirma que, detrds del Derecho, se oculta «la horrible cara del poder de la Gorgonax.
No pretendia retomar la teorfa marxista del Derecho como simple reflejo de las rela-
ciones de fuerza, sino subrayar que el poder estatal se ejerce en la forma juridica, por
medio del Derecho. Por otro lado, de la idea de que el Estado y el Derecho son una
sola cosa y, por tanto, que el Estado se confunde con la forma juridica, es decir, con la
jerarquia de las normas. En otros términos, el Estado puede definirse como la empresa
politica en la que el poder se ejerce a través de normas jerarquizadas. La tercera idea
de KELSEN es que, si el Estado y el Derecho se confunden, en cuyo caso se debe, segtin
él, hablar del Estado lazo sensu, solamente se estd en presencia del Estado stricto sensu
cuando el sistema esté centralizado, pero, dice él, los dos conceptos estdn en una rela-
cién de implicacion.

En mi opinién, de lo anterior se pueden extraer consecuencias importantes. Al
constatar que, historicamente, la jerarquia de las normas, es decir, el Estado lazo sensu
aparece hacia el final del siglo Xv1 y ello es en la misma época en que el discurso juri-
dico dominante empieza a emplear los conceptos de Estado y de soberania, se puede
enunciar la hipétesis de que esos conceptos han emergido en razén de un limite nacido
de la jerarquia de las normas. Asi, la soberania entendida como principio de imputa-
cién: desde que se admite que las normas son producidas por voluntades humanas y
estan jerarquizadas, es preciso entender que las normas supremas deben ser imputadas
también a la voluntad de un ser real o ficticio, que no ha sido habilitado por ningtn
otro, cuyo poder no se justifica por alguna cualidad fisica o intelectual y al que, por esta
razén, se le debe llamar «soberano» (The Structure of the Legal system and the Emer-
gence of the State, http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/siwp/WPG6 Troper-pdf).

M. A.: En tus anteriores respuestas me das muchas sugerencias sobre por dénde pro-
seguir con esta entrevista. Voy a tomar uno de esos hilos conductores.

Nos has explicado de qué manera la teoria constitucional puede llevar a un estudioso
a ocuparse de la teoria del Derecho. Asi como tu opcion por una concepcion tusfilosdfica
que, de alguna manera, combina a KELSEN —cierta manera de entender a KELSEN— con
lo que, yo diria, es también una cierta manera de entender el realismo juridico: la de la es-
cuela genovesa. Y lo que yo quiero preguntarte abora es si no crees que esas inspiraciones
de fondo responden a un tipo de realidad —de realidad juridica y politica— que quizd no
sea ya la nuestra, o, por lo menos, que difiere en una medida considerable de la experien-
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cta juridica y politica de nuestros dias. Te pongo algunos ejemplos para que resulte mds
claro cudl es el sentido de mi pregunta.

T4t mismo serialas que la manera de KELSEN de plantear el problema de la interpre-
tacion resulta un tanto extrania y que ocupa, en la teoria pura, el lugar de una especie de
apéndice no muy coberente con el resto de la obra. Y, sin embargo, en los dltimos tiempos,
parece indudable que la interpretacion constituye mds bien el centro de las teorias del De-
recho que han ido surgiendo en los tiltimos tiempos, pienso, desde luego, en la teoria de
DWORKIN, pero no es el sinico caso. También creo que se puede decir que, aunque KELSEN
haya sido el creador de los tribunales constitucionales de tipo europeo, el funcionamiento
de estos 6rganos no tiene demasiado que ver con la teoria kelseniana; entre otras cosas,
porque un aspecto central de lo que tienen que hacer esos tribunales es interpretar la cons-
titucion para lo cual, en mi opinion, la teoria de KELSEN no sirve de mucho.

Por lo que se refiere al «realismo genovésy», creo que se pueden abrigar algunas dudas
sobre si verdaderamente es una teoria realista, o sea, una teoria que se ocupa de lo que es
la realidad del Derecho. Asi, no me parece nada obvio (nada realista) identificar sin mds
el Derecho con el lenguaje juridico (aunque se incorpore también el de los operadores juri-
dicos) v la filosofta del Derecho con una empresa consistente exclusivamente en el andlisis
lingiiistico. También se ha criticado a ese tipo de positivismo (pienso en autores como FE-
RRAJOLI) porque estin anclados en el Estado de Derecho legislativo, y no han tomado en
cuenta —o no suficientemente— las peculiaridades del Estado de Derecho constitucional.

Y, en fin, una critica a lo que podriamos llamar la teoria del Derecho dominante en
los wltimos tiempos (en donde, obviamente, se encuentran el normativismo y el realismo
Juridico) es que conciben el Derecho casi exclusivamente como Derecho estatal, lo que sig-
nificaria dejar fuera muchos otros fenémenos juridicos, no estatales o no exclusivamente
estatales, de gran relevancia en la era de la globalizacion.

¢ Qué piensas en relacion con esas posibles criticas? ;Se aplicarian a tu concepcion del
Derecho, de la metodologia juridica y de la teoria politica? ;Hasta qué punto lo que se
suele llamar la «constitucionalizacién» del Derecho afecta a tus planteamientos?

M. T.: Remarcas justamente que la actividad de los tribunales consiste ante todo en
interpretar la constitucién, pero concluyes de ello que la teorfa de KELSEN no sirve de
mucho. Como algunas veces dicen los jueces americanos, I respectfully dissent. Mien-
tras que evidentemente estoy de acuerdo con la primera proposicién, no me siento
para nada obligado a aceptar la segunda. Hace falta, en efecto, preguntarse a quién
deberia servir esa teorfa: ¢al tribunal constitucional?, ¢o a quienes tratan de describir
o de explicar su organizacién y su comportamiento?

En el primer caso, es necesario distinguir entre la teoria kelseniana de la inter-
pretacion y el resto de la teoria pura del Derecho. Es cierto que si los miembros de
un tribunal constitucional se preguntan cémo deben interpretar, no encontraran en
KELSEN ninguna ayuda. Y tampoco si se plantean la cuestién de saber si deben buscar
principios implicitos en el conjunto del sistema juridico, si deben proceder a balan-
cear los derechos o también a hacer prevalecer una interpretacion funcional sobre
una interpretacién literal. Sin embargo, también se plantean, colectiva e individual-
mente, y en forma permanente, otras cuestiones que afectan a su legitimidad y a la
aceptabilidad de sus argumentos, y aqui es donde la parte central de la Teoria pura
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les es necesaria. Quiero hablar de la estructura del orden juridico y de la jerarquia de
las normas. Ciertamente no hay una referencia expresa, pero esta implicita y lo estaba
por lo demds mucho antes de que KELSEN la generalice y la formalice. El mejor argu-
mento posible consiste, en efecto, en invocar la jerarquia de normas y decir: «Nosotros
no expresamos nuestra voluntad, ni nuestras preferencias personales, sino la norma
superior; la constitucion es superior a la ley y nosotros no hacemos més que aplicar
la constitucién». Era ya el argumento de John MARSHALL. Incluso los tribunales que
aceptan examinar la validez de las leyes de revision constitucional afirman que aplican
principios juridicos superiores a la constitucién. Puede suceder incluso que esta idea
de la jerarquia de normas parezca tan importante y tan central que el juez la invoque
—en mi opinién, de manera muy equivocada— como si se tratara no de una proposi-
cidn tedrica, sino de un principio, dicho de otra manera, como si debiera de haber una
jerarquia?. Debe afadirse por lo demds que la contradiccién que ya habiamos puesto
de relieve en KELSEN, entre su teoria de la estructura del orden juridico y su teoria de
la interpretacion, explica que el juez constitucional no pueda invocar la segunda y
que se encuentre incluso obligado a presuponer, para poder pretender que se limita a
aplicar una constitucién que posee una significacién objetiva, que la interpretacion es
una actividad puramente cognoscitiva. En Francia, Georges VEDEL, un gran profesor
de Derecho que llegé a ser juez constitucional, interrogado sobre el punto de si la
interpretacion pertenecia al ambito de la voluntad o del conocimiento, respondié que
evidentemente pertenecia al de la voluntad, pero que el juez estaba obligado a hacer
como si fuera una actividad del conocimiento.

Pero con ello se ve que la teoria kelseniana es 1til para los tedricos que tratan de
describir y de explicar los tribunales constitucionales desde un punto de vista externo.
En primer lugar esta la teoria kelseniana de la interpretacion, entendida como una
teorfa realista, que permite comprender no lo que los jueces pretenden hacer, sino
lo que realmente hacen, que es ejercer un poder discrecional y hacer prevalecer sus
preferencias ideoldgicas. Pero estd también la teoria que permite comprender que la
jerarquia de las normas no es solamente algo dado, en lo que los jueces encuentran una
justificacion, sino algo producido por ellos.

M. A.: ;Pasamos abora al realismo genovés?

M. T.: De acuerdo. Lo anterior me proporciona el vinculo para abordar tu critica
al realismo a la genovesa que confieso tener alguna dificultad para interpretar. Di-
ces en primer lugar que no se podria identificar el Derecho con el lenguaje juridico.
Sin embargo, me parece que, a menos que se postule una esencia del Derecho o una
realidad de los conceptos juridicos, no podemos percibir y describir mds que usos
lingtifsticos. Por supuesto, no se trata de reducir el lenguaje del Derecho a enuncia-
dos y, aun menos, Gnicamente a los enunciados legislativos, pero precisamente una de
las principales aportaciones de la escuela de Génova ha consistido en distinguir los
enunciados de sus significados, esto es, de las normas, y querer analizar el conjunto de

2 Conseil Constitutionnel, Décision n.° 92-309 DC, de 9 de junio de 1992. Resolucién que modifica el
art. 47 bis del reglamento del Senado. «Considerando que en razén de las exigencias propias de la jerarquia de
las normas juridicas en el orden interno, la conformidad con la Constitucién de los reglamentos de las asam-
bleas parlamentarias debe apreciarse tanto en relacién con la propia Constitucién, como en relaciéon con las
leyes organicas previstas por ella».
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las actividades mediante las cuales los operadores del Derecho producen esos enun-
ciados o les atribuyen significados. En cuanto a la idea de que este tipo de positivismo
estaria demasiado anclado en el Estado de Derecho, no me parece acertada. Como lo
dices muy bien, el lenguaje juridico que es necesario analizar es el de los operadores
y, entre estos, estian evidentemente los jueces y los tedricos del Derecho. Los jueces
no son solo aquellos que estan encargados de aplicar las leyes, sino también los que
estan instituidos para aplicar la constitucion. Estos tribunales no son ya percibidos
como podia serlo por KELSEN, un poco ingenuamente por lo dem4s, como aplicadores
de un texto constitucional reputado claro, pues hacen muchas otras cosas, como por
ejemplo aplicar principios constitucionales que se corresponden con valores morales
y entre los que habria que llevar a cabo una ponderaciéon. Los métodos de analisis
del realismo me parecen perfectamente adaptados para describir desde un punto de
vista metatedrico este lenguaje del Estado de Derecho constitucional, que la escuela
de Génova llama «neoconstitucionalismo», practicado a la vez por los jueces y por los
tedricos del Derecho. Me parece inttil por ejemplo investigar si hay una diferencia de
naturaleza entre los principios y las reglas o si los valores morales se convierten o no en
principios constitucionales, cuando basta con constatar que estas ideas son sostenidas
efectivamente por los tedricos y sirven como fundamento para la argumentacién de los
jueces. Esto es lo que permite entonces definir una tarea metatedrica, que es la de com-
prender las razones por las que estas ideas se convierten en necesarias y emergen en
ciertos contextos argumentativos.

Ahora bien, estas razones se atienen al hecho de que el Derecho es un sistema en
el que los actores estan en relaciones de interdependencia y actian en funcién no sola-
mente de sus preferencias, sino también de sus posibilidades reales, que dependen de
las acciones posibles de los otros, teniendo en cuenta sus competencias respectivas. La
conexion entre el kelsenianismo y el realismo es lo que permite describir y explicar los
comportamientos reales mediante la estructura del sistema.

Por lo que concierne ahora a la idea de que el Derecho es concebido hoy por las
teorias dominantes como un fendmeno exclusivamente estatal, creo que se necesita,
antes de discutirla, ponerse de acuerdo sobre las definiciones de «Derecho» y de «es-
tatal». Si no hay una esencia del Derecho y menos atin del Estado, las definiciones
son puramente estipulativas y no valen mas que para la funciéon que son susceptibles
de realizar. Hay que partir del sentido en el que se toman esos términos cuando se
sostiene que el Derecho no es exclusivamente estatal, interrogarnos sobre las razones
por las que se adopta, explicitamente o no, tal o cual definicidn, y después sobre los
beneficios que una teoria general puede obtener de ello.

Algunas de las teorias que hablan de pluralismo juridico se basan en una definicion
implicita del Derecho como conjunto de normas obligatorias y efectivas en un grupo
dado, y se encuentran en efecto normas que presentan estos caracteres y que no son ni
producidas ni sancionadas por autoridades estatales. Sin embargo, no hay razén para
calificarlas de «juridicas», y menos para llamar «norma juridica» a toda norma que dé
lugar a una sancién cualquiera en caso de comportamiento contrario, lo que llevaria
por otro lado a calificar también como juridicas a las normas religiosas, morales o
sociales. Toda teoria basada en una definicion tal parece padecer de dos defectos. Por
un lado, es puramente tautolégica y, por otro lado, nos priva de todas las ventajas que



428 Manuel Atienza

aporta la concepcién kelseniana clasica. La primera de esas ventajas, como Norberto
BoBBIO lo ha mostrado muy bien, es evitar definir el Derecho como un conjunto de
normas juridicas, porque tal definicién choca con la imposibilidad de definir a su vez la
norma por alguna caracteristica propia como apuntar a la justicia, ser percibida como
obligatoria, ser producida por una voluntad estatal o ser sancionada coactivamente.
Se evitan esas dificultades si, como lo hace KELSEN, no se define el Derecho por sus
elementos, las normas, sino que, al contrario, las normas se definen por su pertenencia
al sistema juridico. La segunda ventaja, con tal de que se defina el sistema juridico por
su estructura, es la de comprender la especificidad del razonamiento juridico que se
funda sobre la jerarquia de las normas.

En cuanto a la tesis segtin la cual el Derecho hoy ya no seria exclusivamente estatal,
ella presupone una definicién particularmente estrecha del Estado. Solo seria estatal el
Derecho producido por una autoridad publica, como el parlamento, el gobierno o los
tribunales, asi como el Derecho derivado directamente de esa autoridad, pero no esta-
tal aquel que no tiene su fuente en una autoridad estatal o cuya violacién no es posible
de sanci6n en aplicacion de una norma estatal. Se cita entonces fenémenos muy diver-
sos: las costumbres, las decisiones de las jurisdicciones internacionales, el Derecho de
la Unién Europea, las sentencias arbitrales, la lex mercatoria o incluso «el Derecho
transnacional» producido por organismos privados en el dominio de las finanzas o
del deporte. Es incontestable que esos fenémenos son cada vez mas numerosos y que
tienen efectos practicos cada vez mas importantes. Hay que hacer notar, sin embargo,
que los limites son extremadamente vagos, porque los productores de todas esas nor-
mas y, por tanto, las mismas normas estdn a veces vinculadas de diversas formas con
el orden juridico estatal, bien sea porque las autoridades que las producen hayan sido
creadas directa o indirectamente por tratados internacionales, o bien porque el Estado
autoriza u ordena a los tribunales aplicar esas normas. Es, por otro lado, lo que ha ocu-
rrido desde los primeros tiempos de la construccion del Estado moderno, cuando el
rey ordend que se escribieran las antiguas costumbres e hizo asi de ellas una fuente del
Derecho estatal. Igualmente, los tribunales constitucionales fundamentan el caracter
obligatorio del Derecho europeo en las constituciones nacionales. Se podrian multipli-
car los ejemplos de integracion en el orden juridico nacional de normas producidas por
autoridades no estatales, pero lo esencial me parece que esta en otra parte, en el hecho
de que el modo de razonar de los operadores juridicos sigue siendo en todos los casos
el mismo, en que se trata de invocar una jerarquia de normas, de interpretar o incluso
de ponderar principios. El que podamos llamar juridicos a todos estos fendmenos de
los que estamos hablando depende exclusivamente de que puedan ser tratados de la
misma manera que el Derecho estatal.

M. A.: Ha gquedado clara tu adscripcion al positivismo juridico y a la filosofia analiti-
ca. Ahora me gustaria que nos hablaras sobre las otras grandes concepciones del Derecho
que existen hoy en la filosofia del Derecho. Sin duda, son muchas, pero aqui me gustaria
que te pronunciaras sobre tres de ellas que —me parece— son quizd las mds relevantes
(aparte del positivismo juridico): el iusnaturalismo, el pospositivismo y las teorias «cri-
ticas» del Derecho. En una de tus obras traducidas al espariol, La filosofia del Derecho,
haces bastantes referencias al Derecho natural, pero muy pocas a las otras dos. Perfilaré
todavia algo mds mi pregunta.
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En relacién con el Derecho natural, ;te parece de interés alguna de esas direcciones
a las que se suele denominar como neotusnaturalistas? ¢ Tienen hoy en dia influencia en
Francia?

A propésito del pospositivismo, me gustaria saber cudles son tus principales diferen-
ctas con autores como DWORKIN, ALEXY o NINO. Y dado que uno de los temas de los
que mds te has ocupado es el de la interpretacion, ;qué opinion te merece la posicion de
DWORKIN al respecto? ;Estd teniendo el pospositivismo alguna influencia en Francia o
en los paises francofonos? Finalmente, hace algunas décadas tuvo bastante difusion una
tendencia iusfiloséfica originada en Francia y llamada «théorie critique du droit». ;Sigue
siendo una corriente pujante en los paises francéfonos? ;Y a qué crees que se debe el he-
cho de que, hablando en general, en las corrientes «criticas» del Derecho hayan jugado un
papel tan central autores franceses (no juristas) como FOUCAULT, DERRIDA o BOURDIEU?

M. T.: Los teéricos que se declaran abiertamente iusnaturalistas actualmente son
muy poco numerosos en Francia y afirman ser cat6licos. En mi opinién, son suscep-
tibles de una doble critica: o bien afirman principios derivados de otros principios
que consideran evidentes pero a los que, en realidad, nadie esta obligado a adherirse
o que se pueden interpretar de diversas maneras; o bien pretenden derivarlos de la
naturaleza de las cosas y chocan con la Ley de Hume. Sin embargo, el iusnaturalismo
reaparece a menudo bajo una forma disfrazada, no entre los tedricos del Derecho, sino
entre los dogmaticos con ocasion de los debates legislativos sobre cuestiones sociales.
Se ha visto en los debates en el Parlamento sobre los matrimonios entre personas del
mismo sexo, cuando cerca de 200 profesores de Derecho escribieron a los senadores
una carta colectiva en la que declaraban, en su calidad de profesores de Derecho, que
el proyecto de ley debia ser rechazado. No se referian, de todas formas, abiertamente
a teorfas iusnaturalistas o neoiusnaturalistas, sino que las disfrazaban con argumentos
consecuencialistas sacados por lo demas de disciplinas extrajuridicas (los nifios adop-
tados por parejas del mismo sexo no tendrian un desarrollo psiquico satisfactorio) y
con argumentos tomados «de los fundamentos antropolégicos del Derecho», en par-
ticular, el de que la sociedad reposa sobre la diferencia de sexos y que no se deberia
afectar a esos fundamentos.

En cuanto al neoiusnaturalismo, se trata de una nocién mas bien vaga. En Francia,
la expresion se emplea raramente, y cuando se emplea, se hace en varios sentidos muy
diferentes. Se ha puesto esta etiqueta, por ejemplo, a Leo STRAUSS y a varios otros
autores que se apoyan también en ARISTOTELES, como Alistair MCINTYRE o el mismo
PERELMAN? e incluso a los que ven el Derecho natural en los derechos subjetivos nue-
vos, como los de los animales o los de entidades naturales como los rios. Pero también
se ha hablado de neoiusnaturalismo a propésito de autores que santifican los derechos
del hombre* y afirman que los jueces toman sus decisiones o que deberian tomarlas
no solamente aplicando reglas, sino también en relacién con valores o principios ob-
jetivos que son externos al Derecho positivo, y el mismo HART no ha escapado a esta

> S. GOYARD-FABRE, Les emzbarras philosophique du droit naturel. Histoire des idées et des doctrine, Paris,
Librairie philosophique J. Vrin, 2002.

4 A. RANAUT, «Penser le sujet de droit, aujourd’hui», en G. PHILIPPE, E. OsT y M. VAN DER KERCHOVE,
Images et usages de la nature en droit, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Droit 57, Bruxelles,
Facultés universitaires Saint-Louis, 1993.
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calificacién, a causa de su idea del contenido minimo de Derecho natural®. En cuanto
a DWORKIN, en ocasiones ha sido calificado de neoiusnaturalista y otras de neoiuspo-
sitivista.

Ahi precisamente reside, a mi juicio, una parte de la ambigiiedad de DWORKIN, al
menos del primer DWORKIN, con su teorfa de los principios. En efecto, nunca se sabe
si, para él, los jueces aplican realmente principios que no han sido puestos, sino que
son descubiertos y que tienen naturaleza moral, o si deberian aplicar tales principios.
Las dos respuestas son, por lo demds, poco satisfactorias, tanto la una como la otra.

La primera, que serfa una descripcién, no es empiricamente verdadera, tanto por-
que algunos de los principios han sido enunciados en realidad en textos juridicos,
especialmente en las constituciones, como porque si no lo han sido y las decisiones que
los aplican no son anulables, eso significa que es el Derecho positivo el que autoriza
alos jueces a utilizarlos. No hay ni siquiera ninguna certeza de que los jueces procedan
realmente asi y que se sirvan de tales principios para separarse de una regla. Algunos
de los ejemplos que se dan, como Riggs vs. Palmer, pueden perfectamente entenderse
como una interpretacion banal de la ley escrita, sustituyendo la interpretacién literal
por una interpretacion de acuerdo con la intencién supuesta del legislador positivo. De
manera que, en todo caso, si esos valores o esos principios se imponen efectivamente,
no es mas que sobre la base del Derecho positivo.

Por lo que se refiere a la respuesta prescriptiva, segiin la cual los jueces deberian
buscar los principios, ella tropieza con las mismas criticas dirigidas a las tesis ius-
naturalistas. Hay una dificultad afadida: DWORKIN piensa que los principios estan
dotados de un valor de verdad, pero si los jueces no proceden a tal bisqueda o si
los principios que pretenden aplicar no son los buenos de acuerdo con DWORKIN,
¢serian, a pesar de ello, validas sus decisiones?, pues, si son validas, ¢para qué sirven
los principios y para qué sirve la teoria? , y si no son validas, entonces la vision de
DWORKIN no es mas que un medio de interpretar el Derecho a la luz de una teoria
moral, como se ve en sus articulos en el New York Review of Books, que, a mi parecer,
es lo que mejor hacia.

A causa de esta segunda respuesta, comprendo que sitties a DWORKIN entre los
pospositivistas, si la expresion se refiere a todos los que se oponen a la idea de que la
ciencia, y en particular la ciencia del Derecho, puede limitarse a una descripcién neu-
tral de una realidad objetiva y que admiten que ella de hecho comprende y debe com-
prender el Derecho sobre la base de juicios de valor, en particular si esos valores estan
expresados en la constitucién, a los que rechazan completamente la distincién entre
discursos descriptivos y discursos prescriptivos o la ley de Hume o incluso la distincién
entre la ciencia del Derecho y su objeto. En efecto, desde un punto de vista normativo,
DWORKIN anima a tomar en cuenta los valores en la practica jurisprudencial, pero tam-
bién en la teoria del Derecho. Este pospositivismo practicamente no ha sido teorizado
en Francia. Aunque DWORKIN haya sido abundantemente traducido, lo que no es el
caso de ALEXY ni de NINO, sus tesis apenas han tenido eco en las facultades de Dere-

> RICCIARDI, Diritto e natura. H. L. A. Hart e la filosofia di Oxford, citado por M. BARBERIS, «Le néo-consti-
tutionnalisme existe-t-il?», Revus. Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law, ntim. 25 (10 de
junio de 2015), 101-124.
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cho. Es mas popular entre los fildsofos, sobre todo los que se ocupan de filosofia moral
o de filosofia politica, y también entre los magistrados. Me parece que eso se explica
bastante bien por las culturas respectivas de los profesores de Derecho y de los ma-
gistrados. Los primeros pretenden limitarse a una descripcion del Derecho positivo,
incluso si su practica profesional desmiente a menudo esa pretension. Podran criticar
una ley o una jurisprudencia e incluso invocar principios morales, pero raramente lo
harén sobre la base de una reflexion epistemoldgica. En cuanto a los magistrados, estan
atrapados entre dos culturas, una que deriva de las concepciones racionalistas y lega-
listas de la época revolucionaria y napolednica, que hace de ellos meros ejecutores de
la ley que ni siquiera estarfan autorizados a interpretarla, y, por otro lado, una cultura
radicalmente opuesta, que les harfa asumir un rol no solo de intérpretes, sino también
de productores de Derecho. Esta segunda cultura, que se desarrolla y se extiende bajo
la influencia del comzmon law, pero también de la jurisprudencia de tribunales extran-
jeros, particularmente alemanes, y de los tribunales europeos de Estrasburgo y de Lu-
xemburgo, tiene en realidad raices profundas y antiguas en los tribunales soberanos
del Antiguo régimen, cuyo poder politico era inmenso, pero que habria sido destruido
por la Revolucién francesa. La reivindicacion de hacer de la justicia un «verdadero»
tercer poder se manifiesta principalmente en las instituciones de investigacién y de for-
macion de magistrados. Se legitima por las ideas de proporcionalidad, de ponderacion,
de dialogo de los jueces, indirectamente inspiradas en HABERMAS, en DWORKIN o en
ALEXY, principalmente a través del tribunal constitucional aleman.

En relacién al movimiento «critigue du droit», ha sido muy estimulante, aunque
haya sido la accién de un pequefio niimero de personas y su efecto hoy sea reducido.
Aparecié en un momento muy particular, cuando las facultades de Derecho eran muy
conservadoras y la cultura dominante en el resto de la universidad era el marxismo,
principalmente, por lo demds, un marxismo que buscaba renovarse, particularmente
bajo la influencia de ALTHUSSER y que comenzaba a prestar atencion a la superestruc-
tura, en particular, al Estado y al Derecho. Para los jévenes juristas heterodoxos, era
pues natural tratar de estudiar el Derecho bajo este 4ngulo, e hicieron un cierto na-
mero de publicaciones y organizaron encuentros, pero hoy, una vez que el marxismo
perdié en la universidad mucho de su poder, de «critica del Derecho», el movimiento
ya no existe en cuanto tal. Me parece que queda esencialmente la idea general de que
el andlisis del Derecho puede ser un instrumento de critica politica y el interés por la
sociologia juridica.

En fin, la influencia de los autores no juristas que citas, como FOUCAULT, BOUR-
DIEU 0 DERRIDA, a los que habria que afiadir el nombre de Bruno LATOUR, ha sido muy
grande en Estados Unidos, pero muy débil entre los juristas franceses. En cambio,
esa influencia es perceptible entre los politélogos, pues hay que recordar que un gran
ntimero de ellos han tenido una formacién juridica y que ellos ensefian principalmente
en las facultades de Derecho.

M. A.: En el niimero 1 de Doxa (en 1984) en el que tii participaste, a la pregunta de
cudl considerabas que habia sido hasta el momento tu mayor contribucion a la filosofia
del Derecho, contestabas refiriéndote a tu trabajo (de 1981) sobre KELSEN, la teoria de la
interpretacion y la estructura del orden juridico. Desde entonces han pasado nada menos
que treinta y cinco aiios. ;Como contestarias abora a esa pregunta? Si tuvieras que ser re-
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cordado por uno solo de tus trabajos (por ejemplo, si alguien quisiera hacer una antologia
de textos de iusfilosofos contempordneos con esa limitacion), ;cudl elegirias? ;Y por qué?

M. T.: Siempre tengo presente ese articulo sobre KELSEN y la teoria de la inter-
pretacién, en primer lugar, porque era mi primer trabajo de filosofia del Derecho,
era joven y estaba impresionado por haber sido acogido en la Revue internationale de
philosophie, y también porque contenia en germen una concepcién realista radical,
formulada todavia torpemente. Pero si puedo permitirme citar otro articulo seria el de
la causalidad en el Derecho, ya mencionado. Retoma la teoria de las restricciones, que
constituye el complemento necesario de una teoria realista de la interpretacion. Esta
tropieza siempre con la objecion de que si la interpretacion no es mas que un acto de
la voluntad y si la voluntad del intérprete no esta restringida, no se puede comprender
que haya una jurisprudencia coherente en lugar de decisiones vinculadas a preferen-
cias morales o politicas de los jueces, que podrian cambiar a cada momento. La teoria
de las restricciones tiene que poder explicar por qué los jueces se conforman de hecho
a principios y a otros modos de justificacion relativamente estables, dicho de otra ma-
nera, por qué, si bien no tienen la obligacion, estan obligados a ello. Este articulo no
ha tenido mucho eco en tanto que trabajo epistemoldgico, pero, al menos a mi parecer,
deberia permitir conectar mejor el Derecho con las ciencias sociales, como intenté
posteriormente hacer tratando de explicar la formacién de los conceptos juridicos me-
diante la configuracion del sistema en un momento histérico dado.

M. A.: Llegamos al final de la entrevista y me gustaria ahora que nos hablaras un
poco sobre el futuro. ¢ Tienes algiin trabajo en marcha? ;Hay algin tema sobre el que
te habria gustado escribir y que te haya quedado, por asi decirlo, pendiente? ;Cémo ves
el futuro de la filosofia del Derecho? ;Qué crees que va a ocurrir con nuestra disciplina?
¢Estd amenazada su permanencia en nuestras facultades de Derecho? ;Hay algo que los
filésofos del Derecho deberian hacer para asegurar ese futuro y que quizd no estén hacien-
do? ; Qué consejo les darias a los jovenes que estin iniciando abora (o que tienen pensado
iniciar) una carrera como filésofos del Derecho?

M. T.: Sigo con el mismo método y en colaboracion con historiadores un trabajo
sobre la representacién. Se trata desde luego no de criticar o de alabar la teoria de la
representacion, sino de mostrar que ese concepto emerge necesariamente vinculado
al de soberania, en razén de restricciones argumentativas, que son inseparables de la
jerarquia de normas.

En cuanto al futuro de la filosofia del Derecho, si bien me parece evidente que los
juristas no dejaran de filosofar, ni los filésofos de reflexionar sobre el Derecho, y que se
continuard con su ensefianza, abrigo algunos temores. El primero es que se cree (o que
se amplie) un foso entre la filosofia del Derecho y la practica juridica, bien porque los
practicos del Derecho pueden ser repelidos por el tecnicismo de la filosofia del Dere-
cho, o bien porque no vean qué uso pueden hacer de ella o incluso que le reprochen el
ignorar las cuestiones practicas y el tecnicismo del Derecho y de la dogmatica.

Mi segundo temor es que la filosofia del Derecho no tenga para los praicticos mas
que una funcién decorativa, que constituya para ellos Ginicamente una reserva de for-
mulas retdricas o de argumentos de autoridad. No se trata solo de las sempiternas
referencias a Antigona, sino incluso de reenvios a teorias sobre la estructura del siste-
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ma juridico, a las que se quiere hacer jugar un papel normativo, como ocurre con la
jerarquia de normas.

Pero, por otro lado, temo también que la filosofia del Derecho caiga en la tentacién
de querer jugar un papel en la produccién del Derecho. Y esa tentacién no afecta solo
a los iusnaturalistas, a los que les gustaria hacer prevalecer tal o cual concepcion de la
justicia, sino también a los que, aun rechazando las doctrinas del Derecho natural, pre-
tenden basar en una descripcién del Derecho positivo principios de politica juridica.

A los jévenes que quieran emprender una carrera como filésofos del Derecho, les
recomendaria ante todo que no traten de ser exclusivamente fildsofos del Derecho,
sino que se esfuercen por ser también plenamente juristas y por estar en contacto tam-
bién con la practica.

JAN DOXA 42 (2019)







