EL DERECHO Y SUS CONCEPTOS:
ENTREVISTA A MASSIMO LA TORRE!

About Law and Its Concepts:
Interview to Massimo La Torre

Francisco M. MORA SIFUENTES?>

Resumen: Massimo La Torre (Mesina, 1954) es Catedrdtico de Filosofia del Derecho en la
Universidad de Catanzaro, Italia. También es Visiting Professor en la Universidad de Hull,
Reino Unido. Ha realizado contribuciones de primer orden para el desarrollo de una teoria
institucionalista del Derecho, siendo en la actualidad uno de sus mdximos exponentes. Es
autor, entre otros, de los siguientes libros: Law as Institution (Springer, 2010), Constitutionalism
and Legal Reasoning (Springet, 2007), Norme, istituzioni, valori (Laterza, 1999). Se ha ocupado
también de los juristas y filosofos del Derecho alemanes durante la Repuiblica de Weimar; de
los problemas politicos de la integracion y la ciudadania europea; de la deontologia de las
profesiones juridicas; de la tortura, entre otros. Fue titular de una “Cdtedra de Excelencia”
en la Universidad Carlos I1I de Madrid, Espafia. Ha recibido el Premio de Investigacion de la
Fundacion Alexander Von Humbold, Alemania, entre otros reconocimientos.

Palabras Clave: Positivismo juridico, Iusnaturalismo, Institucionalismo juridico, Repiiblica de
Weimar, Tortura, Deontologia de la profesiones juridicas.

Abstract: Massimo La Torre (Mesina, 1954), Chair Professor of Philosophy of Law at the
University of Catanzaro, Italy, is also Visiting Professor at the University of Hull, UK. One of his
most remarkable contributions is the one made to the development of an “Institutional Theory
of Law”, which he is now one of its greatest representatives. His published works include Law
as Institution (Springer, 2010), Constitutionalism and Legal Reasoning (Springer, 2007)
and Norme, istituzioni, valori (Laterza, 1999), among others. He has also addressed issues such
as the German jurists and legal philosophers in the Weimar Republic, political problems of the
European integration and citizenship, professional codes of ethics for jurists, the issue of torture,
etc. Last but not least, a couple of Professor La Torre many achievements are especially worth to
mention: the “Chair of Excellence” held in the University Carlos III of Madrid, Spain, and the
Alexander von Humboldt Foundation Research Award, Germany.
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Francisco M. Mora Sifuentes (FMMS): Tengo dos preguntas para comenzar. Por un lado,
scudl fue su primera formacion, antes de la propiamente juridica? Y quizd de modo mas
fundamental, ;qué influencia ejercié en usted el hecho de que su padre haya sido jurista?

Massimo La Torre (MLT): Estudié en la Italia de finales de los afios sesentas en lo que se
denomina Liceo Classico, un instituto publico (bachillerato) en el que la educacién se centra
fundamentalmente en las lenguas antiguas, es decir, el Griego y Latin. En torno a ellas gi-
raba toda nuestra formacion. Recibi una educacion, en este sentido, “cldsica”: mucho latin,
bastante griego clasico y literatura. Asi fue hasta que cumpli los diecisiete afios. Ahora bien,
debo decir que fui reticente a ella. Estabamos a finales de los anos sesentas. Habia mucha
critica hacia ese tipo de educacion, porque era un tiempo marcado por la revuelta, por el
conflicto. Sin ir mas lejos, estaban las manifestaciones de 1968. Hoy en dia, cuando miro
atras, pienso que el no haberla aprovechado al méaximo fue un error.

Y si, mi padre fue jurista. De hecho podria decir que él me empujé a estudiar Derecho —en
cierta medida, “me obligd” a ello-. Siempre supe que tenia que estudiar Derecho. Desde nifio
fui entrenado para ser abogado: mi mundo era un ambiente de abogados. Mi padre, la gran
mayoria de sus amigos, casi todos, eran abogados. En casa siempre hubo conversaciones
juridicas. Era un ‘mundo de abogados, y con esto me refiero a un contexto social y cultural
especifico, tanto en Italia como en Europa, en el que el abogado tenia gran estatus y digni-
dad. Sin embargo esto a cambiado. Los abogados han ido perdiendo ambas progresivamen-
te. Aquél era, como digo, un ambiente especifico, muy especial, en el que el abogado tenia
mucho la percepcion de su rol como mision civil y afirmaba su visiéon del mundo y etiqueta
basicamente en contraposicion con la del juez; y esto, pienso, se ha perdido.

FMMS: Entonces podriamos decir que el interés por el Derecho le viene desde casa. Ahora
bien, y ya centrandonos en su formacion juridica, ;dénde estudié?

MLT: Mi escuela juridica es la Facultad de Derecho de Mesina, en Sicilia, que era realmente
buena en aquella época. Ingresé en 1972 y fueron cuatro afnos y medio de estudios. Terminé
en junio del 1977 con la elaboracidon de una “tesi di laurea”. Por aquel entonces la Facultad
estaba dominada por el Derecho Privado, concretamente por la figura del Profesor Angelo
Falzea, un gran dogmatico y teérico del Derecho que ha escrito cosas importantes y todavia
vive. Creo, incluso, que tiene un libro traducido al castellano, su Introduzione alle scienze
giuridiche-II concetto di diritto. Estamos hablando de un hombre muy valioso y, por supues-
to, él influyé mucho para consolidar esa fuerte tradicion de Derecho Privado a la que hago
referencia. El primer contacto con la teoria el derecho lo tengo gracias a sus libros. Luego,
al concluir mis estudios en la Facultad de Derecho, me matriculé en la Facultad de Ciencias
Politicas, siempre en Mesina. Estudié otros cuatro afos, profundizando todavia mis intere-
ses para la filosofia juridica y politica, y me gradué en 1981 también con la “tesi di laurea” en
Ciencias Politicas. Asi que tengo ambos grados.
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FMMS: ;A quiénes considera sus maestros en esa primera etapa de formacién?

MLT: En Italia, por aquellos afios, y como ya he dicho, la carrera tenia que terminar con la
“tesi di laurea” que podia tener una extension variable. Pues bien, yo hice la tesis en filo-
sofia del Derecho con un gran estudioso de nombre Rodolfo De Stefano. Fue él quien me
introdujo a la Filosofia del Derecho. Asi que lo considero mi primer maestro. Por otra parte,
en la Facultad de Ciencias Politicas hice la tesis en Sociologia del Derecho con el Profesor
Vincenzo Tomeo, quien, lamentablemente, muri6 bastante joven. Tomeo fue sucesor de Re-
nato Treves cuando se retird de su catedra en Milan. Treves fue, recuérdese, el fundador de
la Sociologia del Derecho italiana. Pas6é una temporada bastante larga en Argentina y a su
vuelta se instal6 en Milan. De Stefano y Tomeo, pues, son los hombres a los que mas segui
durante estos anos. Aunque quiero también recordar que me interesaba mucho la economia
politica y durante una temporada dudé si no fuese mejor escribir una “tesi di laurea” en esta
disciplina. Pero finalmente fue mas proximo a la filosofia del Derecho y al Profesor De Ste-
fano, que era un hombre muy peculiar. Peculiar porque dedicé su vida al estudio de manera
radical. No se casd, vivia con una hermana, salia a la calle sin dinero...; era, como digo, un
hombre muy especial. Podia leer el griego antiguo como yo leo el periddico, sin necesidad
de diccionario. Tenia un conocimiento de la filosofia clasica tremendo. Era también un buen
légico. En fin, su espectro de inquietudes y conocimientos era muy vasto.

Otro maestro ha sido Enrico Pattaro, catedratico de Filosofia el Derecho en Bolonia, pero
esto ya en los anos ochenta, cuando yo ya vivia en Bolonia. Y tampoco puedo olvidar al
Profesor Ota Weinberger, en el cuyo Instituto de Filosofia de Derecho de la Universidad de
Graz, en Austria, hice una estancia de investigacion durante el afo académico 1984-198s.

FMMS: Para entrar en materia, que mejor tema que el de la relacion entre Derecho y moral.
Usted es un conocido critico del positivismo juridico. Podria decirnos desde su punto de
vista ;de “cuanta salud” goza el mismo? ;Considera con parte de la comunidad iusfiloséfica
que asistimos a su fin como teoria dominante?

MLT: Tengo dudas a este respecto. El positivismo juridico, a fin de cuentas, es muy comodo
para el jurista. Es muy comodo porque, en cierta medida, le da la justificacién de no hacer
nada mds que “mirarse asi mismo’, ;no? Es una teoria perfecta, incluso, para el jurista practi-
co. Le dice: “olvidate de todo lo demds” “Lo que cuenta es el Derecho y el Derecho te da todas
las respuestas”. “Lo demas no es tan relevante”. Esto ciertamente parece muy obvio. Es por
esto por lo que creo que el positivismo juridico es una teoria que va seguir teniendo mucho
predicamento. Porque al final, insisto, es una teoria simple; que da respuestas, en algin sen-
tido, faciles. No estoy seguro de que estemos al final de su dominio. El positivismo juridico

en tanto actitud general o cultural tiene todavia mucho futuro.

Ahora bien, por lo que hace al positivismo juridico en tanto teoria filoséfica, no lo sé. Tengo
dudas. Creo que estamos al final de una etapa y ello se ve claramente en la literatura de los
nuevos positivistas. Sobre todo de aquellos que estan en Oxford o en los Estados Unidos. En
cierta medida, lo que estos investigadores hacen no es sino re-coser una chaqueta que esta
llena de agujeros. Cosen y re-cosen. Se puede apreciar como la calidad de sus argumentos,
de sus tesis, es siempre instrumental, estratégica, para protegerse de los ataques y reafirmar

CieNclA Juripica. Departamento de Derecho. Division de Derecho Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato - Afo 3, No. 5, 2014

117




118

sus convicciones. Es decir, ellos se cosen y re-cosen a si mismos. Esto ya se percibe en un
autor —ciertamente nada facil de entender- como Joseph Raz. Por lo demas, debo decir que
no veo otra gran teoria positivista como la de H. L. A. Hart. Hay ajustes, algunos cambios.
Pero no una gran teoria positivista. Mucho menos tras la critica de Dworkin.

FMMS: Sobre Ronald Dworkin es, precisamente, mi siguiente pregunta: en estos cambios o
transformaciones ;qué papel jugo el recientemente fallecido profesor americano? (“el vin-
dicador de Fuller”, como usted lo llamé en un seminario). Si me permite un pequeiio co-
mentario, mi impresion es que en Espafia su recepcion ha sido mas bien ambigua, dado el
caracter abiertamente no-positivista de sus planteamientos frente a la filiacion fuertemente
positivista —esta si- de los maestros que han ejercido influencia reciente en el panorama de la
filosofia del Derecho espafiola (v. gr. Norberto Bobbio, Elias Diaz o Gregorio Peces-Barba).
;Qué opinion le merece la obra Dworkin y cudles son, a su juicio, sus principales virtudes y
defectos?

MLT: Permitame decir dos palabras sobre el positivismo juridico en Espana. Se podria decir
lo mismo de Italia, pero el caso espafiol me parece mas fuerte. EI problema es que los fil6-
sofos del Derecho en Espafia durante el franquismo jugaban el papel -y asi se lo digo a los
amigos espafoles— del comisario politico en un regimiento soviético. Eran los “custodios de
la ideologia”. Por eso tenian un poder enorme. Si usted mira a los rectores de la etapa fran-
quista, en varias universidades, eran fildsofos del Derecho. Aqui en Valencia, por ejemplo,
era José Corts Grau, un franquista de mucho cuidado: era, como he dicho, de la Facultad
de Derecho, del area del Filosofia de Derecho y rector. Esta tipologia se encuentra en otras
universidades. En Barcelona, en Murcia y en varios sitios mas. El fildsofo del Derecho era,
pues, el idedlogo de una doctrina que defendia valores enemigos del republicanismo liberal
o democratico. Esa doctrina no era otra sino el iusnaturalismo catélico. Este es el punto cri-
tico: en Espana se identifica al iusnaturalismo con el “jusnaturalismo-catélico-franquista”.
Asi, cuando llega la democracia a Espana, por reaccion, los mejores jovenes demdcratas, a
los que usted hace referencia, Elias Diaz, Gregorio Peces-Barba, y muchos otros, van a opo-
nérsele. Creen, piensan, que desde la filosofia del Derecho la mejor postura para hacerlo es
el positivismo juridico. Desde mi punto de vista, esto es un error muy fuerte y que se explica
en ese contexto. Porque no ven mas alla de ese tipo especifico (reaccionario y autoritario) de
iusnaturalismo.

En Espana ocurre lo contrario de lo que pasa en toda Europa, y fundamentalmente en Ale-
mania. En Alemania después de la Segunda Guerra Mundial, como reaccién al nacionalso-
cialismo, hay un resurgimiento de doctrinas del Derecho natural. Ahora bien, debe decirse
que el régimen nazi no se apoyd en una teoria positivista —es decir, los teéricos del nacional-
socialismo no fueron positivistas juridicos—; pero como actitud, que implica la obediencia
a la ley, Gesetz ist Gesetz, el positivismo juridico permite, o ayuda a su consolidaciéon. Y
cuando el nacionalsocialismo ya esta en el poder, le facilita la complicidad o la pasividad
del gremio de los juristas. Pues bien, contra esa actitud hubo una reaccién fortisima. El
caso paradigmatico es el de Gustav Radbruch, un famoso positivista juridico, relativista,
no-cognoscitivista de aquella época. En 1945 los norteamericanos lo hacen el primer rec-
tor demdcrata después de la etapa de Hitler en la Universidad de Heidelberg. Comienza a
dar sus lecciones y publica su Vorschule der Rechtsphilosophie; el cual, basicamente, son sus
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apuntes de clase. Ahi se produce un giro fundamental. Se opone frontalmente al positivismo
y reconoce que ¢l se habia equivocado al defenderlo, para terminar proponiendo la “férmula
de Radbruch” Dicha férmula, creo, es el corazén de la superacion del positivismo juridico
en las ultimas décadas. Pues bien, en Espana esto no se ve o no se tiene en cuenta. No se ve
porque su historia es otra. Su teoria del Derecho, tan fuertemente positivista, es demasiado
contextual, demasiado arraigada a su historia particular. No ve mas alla de sus fronteras.

Por supuesto, lo anterior se conjuga con el espiritu del tiempo relativista en que vivimos.
Relativista no en el sentido del ex-papa Ratzinger, sino en el sentido de que estamos en una
constelacion tedrica donde hay problemas para entender qué es la normatividad, o si hay
verdad en la moralidad. Todo el mundo es mas o menos escéptico. Hay un escepticismo ge-
neralizado que tiene que ver con el consumismo y segun el cual, al final, las teorias morales,
la moral, es una especie de “bien de consumo”. Es como un helado o un coche. Cada uno
escoge la que quiera. Como si dijésemos ;qué prefieres un Volkswagen o un Toyota?; pues lo
mismo, ;qué quieres? juna politica pro-aborto o una politica anti-aborto? Las razones seran
puramente subjetivas o personales, “emociones”, cuestion casi de gusto. La verdad moral, las
posturas morales, asi se presentan como bienes de consumo. Esto entra dentro del relativis-
mo que, como sabemos, apoya mucho al positivismo juridico —o se apoyan mutuamente-;
propiciando que el positivismo haya tenido bastante éxito en esta constelacion tedrica. Es
el Zeitgeist. En ese espiritu del tiempo parece que cada uno tenga su verdad y que no haya
verdad mas alla del consumo personal de la propia verdad.

FMMS: Esto fue en relacién con mi comentario. Ahora bien, ;cual es su opinién sobre
Dworkin?

MLT: Vuelvo a su pregunta. Antes que nada, debo decir que para mi Ronald Dworkin es —
fue- un gigante de la filosofia del Derecho. Y si, efectivamente, le he llamado el “vindicador
de Fuller”, porque en la polémica entre Lon L. Fuller y Herbert L. A. Hart pareciera que es
Fuller el perdedor. Yo tengo dudas de que haya sido asi. Pero, bueno; lo importante es que
lleg6 Dworkin y con él cierta revancha. Revancha en el sentido de que éste toma algunas
tesis de Fuller, las radicaliza y, sobre todo, les da fuerza y elaboracién filoséfica. Fuller no
era filosofo, Dworkin si lo es. Dworkin es basicamente un filésofo —es primero un filésofo,
luego jurista-. Llega a ser jurista porque queria profundizar en la filosofia del Derecho. Se
va a Oxford con una beca siendo ya filésofo. Ahi, en Oxford, conoce y escucha a Hart. Es
por este motivo —esto es, porque quiere comprender mejor los debates que habia en aque-
llos circulos-- que se pone a estudiar Derecho a su vuelta vy, efectivamente, termina siendo
un jurista espléndido. Ello es asi a tal grado que hay quienes piensan que Dworkin es sélo
jurista. Tengo colegas, compaiieros de filosofia del Derecho, que lo critican por “no entender
nada de filosofia” Les digo: ;cémo? ;Dworkin no entiende nada de filosofia? jPerdén, pero
Dworkin tiene un conocimiento técnico, un conocimiento profundo, de la filosofia! (Sobre
todo de la filosofia anglosajona, que es donde se formd). Y la critica que le hace a Hart es
tan fuerte, que éste no es capaz de responderle. No hay una contestacion. Incluso, no la hay
en el Postscript al The Concept of Law. Por cierto, no sé si fue una buena idea publicar este
trabajo, pues no estd terminado, esta muy sencillo, la segunda parte esta incompleta. En fin,
sinceramente, no sé si acertaron.
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Ahora bien, entre los aspectos de su obra mas destacables esta su critica a Hart; que, en rea-
lidad, son varias. Entre ellas, hay una que es muy interesante, y que a mi me gusta siempre
resaltar: la llamada “tesis de los derechos” (“right thesis”). También puede expresarse como
la pretension que las partes elevan de “estar en su derecho”. Esta es una idea que se formula
desde el punto de vista interno, el punto de vista de la controversia, de quien practica el
Derecho. Este es el punto de vista que hay que tomar ya segtn el propio Herbert Hart para
entender el Derecho. Dworkin adopta esta perspectiva pero lo hace de una forma distinta:
mientras que Hart entiende el punto de vista interno como el punto de vista de quien aplica
la norma; el punto de vista interno de Dworkin es el punto de vista de quien usa la norma.
Quien aplica la norma segin Hart es un funcionario. Pero quien ha ejercido o ejerce la pro-
fesion juridica sabe que el Derecho es conflicto, controversia. Sabe que el Derecho es causa,
es litigio entre partes. Pues bien, parece que en Hart no hay partes. La teoria del positivismo
juridico es una teoria del punto de vista del funcionario. Para Dworkin el Derecho no es sélo
el punto de vista del funcionario sino, sobre todo, el punto de vista de las partes. Es ahi a
donde debemos mirar. Cada parte usa el Derecho y, al hacerlo, tiene la pretension de “estar
en su derecho”. La practica del Derecho implica esta pretension eminentemente moral. Se
trata de una pretension que no tiene nada que ver con la simple y burocratica administracion
del Derecho, que es un poco la idea del positivismo juridico y que esta presente también en
Kelsen, donde tampoco hay controversia. Incluso, parece que no haya Derecho Privado. Al
final en la Reine Rechtslehre sélo habla del contrato que seria un tipo de norma individual
(otro tipo mas central es la sentencia el juez). Pero ;donde esta la controversia? O para de-
cirlo con IThering ;donde esta la “lucha por el Derecho”? Dworkin retoma esta idea y le da
fundamento analitico, fundamento filoséfico. Y con ella ataca a Hart. Hay mas cosas, pero
pienso que Hart nunca se recuper6 de este golpe.

Respecto a la segunda parte de su pregunta —esto es, sobre qué problemas advierto en sus
planteamientos—, debo decir que ciertamente Dworkin los tiene y que no son nada desdefa-
bles. Su problema, me parece, es el problema de toda la teoria angloamericana del Derecho
de los ultimos sesenta afos: que fundamentalmente es, y soélo es, teoria normativa. Es decir,
es una teoria que no se cuestiona demasiado el problema de “lo que el Derecho es”. Pareceria
que esta apreciacion no sea exacta del todo; pues existe una discusion en el ambito anglo-
sajon sobre la naturaleza del Derecho, “the Nature of Law”, que encontramos en Joseph Raz.
Ahi, sin embargo, la naturaleza del Derecho se resuelve de manera unilateral en la relacion
entre “fuerza’“autoridad”-“moralidad” La respuesta radica en indagar cémo la moralidad
pueda entrar o pueda relacionarse, con la fuerza y la autoridad que se ejerce con el Derecho.
Hay varios modelos. El modelo de Dworkin es el mas inteligente, el mas desarrollado, sin
ninguna duda. Pero esto tiene el problema de ser demasiado estrecho. Por lo que concierne
el ser del Derecho estd todavia dentro de la tradicion prescriptivista. Pero, lo que el Derecho
es no puede identificarse — me parece -- s6lo con la fuerza o con la autoridad. Con la autori-
dad en el sentido de poder: ordenar a alguien que haga algo.

El Derecho es algo mas complejo, ontolégicamente hablando. Y este es el gran problema de
Dworkin. Lo mismo pasa con John Rawls. Rawls tiene una teoria de la justicia muy elabora-
da: “La justicia es la primera virtud de las instituciones” --dice al abrir su A Theory of Justice.
Muy bien. Pero, ;qué son las instituciones? No tenemos una reflexion sobre lo que sean las
instituciones. Simplemente se asumen como son dadas y caracterizadas en la tradicién, al
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final, positivista, es decir, en el caso del Estado, hobbesiana. La reciente propuesta de Scott
Shapiro del Derecho como “planning” me parece ir en la misma direccion.

Basicamente las instituciones se asumen como un mecanismo o dispositivo de poder. Pues
lo mismo encontramos en Dworkin. Incluso, este dltimo dice que nosotros necesitamos la
justificacion del Derecho, justamente porque hay poder. Es decir, justifica la pretension de
moralidad con referencia al hecho de que el Derecho es poder: non obligan a la obediencia
del Derecho con la fuerza, tenemos que obedecerle y en tanto tenemos que hacerlo tenemos
que justificar tal obediencia. Pero, ;qué es la obediencia? ;Y estamos seguros que la moda-
lidad tipica de actuacion del Derecho sea la obediencia o la sanciéon? ;Qué tipo de realidad
es el Derecho? ;Se reduce a la fuerza? Una reflexion ontoldgica sobre el Derecho no la hay.
Tiene alguna cosa, un par de articulos; recuerdo un capitulo suyo en un libro francés sobre
la ontologia en el Derecho, donde —si mi memoria no me falla- hay contribuciones de Ota
Weinberger y Enrico Pattaro, entre otros. Ahi Dworkin hace algunas reflexiones interesan-
tes. Pero ciertamente no tiene una reflexiéon a profundidad sobre estos temas. Creo que esto
es algo que habria que afadir a su teoria: una reflexion ontoldgica sobre el Derecho.

FMMS: En su articulo On two Distinct and Opposing Versions of Natural Law: “Exclusive”
versus “Inclusive” propone distinguir dos versiones de doctrinas iusnaturalistas. Por un lado
la “excluyente” donde la determinacién del Derecho valido es concebida como una empresa
solipsista 0 monoldgica (Jonh Finnis, Deryck Beyleveld y Roger Brownsword) Por otro lado,
en la version “incluyente” aquella, por el contrario, es profundamente dialogica, discursiva
o republicana (Robert Alexy, Jiirgen Habermas). ; Cémo ha sido recibido este desarrollo por
dichos autores? ;El iusnaturalismo incluyente puede ser una teoria general del Derecho?

MLT: Este es un tema muy interesante. Yo estoy en cierta medida satisfecho de esa distin-
cion. Robert Alexy la retomd en el nimero de la revista Ratio Juris donde se publicé mi
trabajo. Se trata de un trabajo que discutimos en un seminario realizado en la Universidad
de Hull, Inglaterra, con la participaciéon de Alexy, Deryck Beyleveld, Roger Brownsword,
miembros de la escuela de Sheffield, Peter Koller, el sucesor en la catedra de Weinberger en
Graz, y yo. Posteriormente Alexy la retoma en otros escritos, pero de una manera distinta.

Veamos. La distincién que hago entre esas dos versiones de iusnaturalismo es la siguiente:
el iusnaturalismo excluyente cree que nosotros podemos aplicar el Derecho natural sin un
elemento de deliberacion positiva publica. Es decir, tenemos la norma de Derecho natural
y la aplicamos de manera mds o menos deductiva. Aqui debemos ser muy cuidadosos: para
aplicarla necesitamos un poder publico o una esfera publica. Por esta razon las doctrinas
de Derecho natural nunca niegan al Derecho positivo. Mas bien, lo tienen como “vasallo’,
como “6rgano de aplicacion” del Derecho natural. No hay ninguna teoria del Derecho na-
tural que no acepte el Derecho positivo. El problema es el papel que juega en la teoria. Pues
bien, yo digo que el Derecho positivo puede jugar dos papeles. Puede jugar uno simplemente
aplicativo o puede jugar un papel epistémico y aplicativo. Si es sélo aplicativo, es una teoria
“excluyente”. ;Y qué es lo ‘excluye’? No excluye el Derecho positivo que siempre esta ahi. Lo
que excluye es la deliberacion publica que da un contenido concreto a la norma de Derecho
natural. O, incluso, mas que concretizarse, la propia norma de Derecho natural se tiene que
justificar en la deliberacion publica. Esto es el iusnaturalismo “incluyente” porque incluye al
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Derecho positivo como momento de deliberacion y de conocimiento de la regla y no sim-
plemente como érgano aplicativo. El excluyente dice que esto no es necesario; o que no lo
es en aquellos casos donde estan involucrados los asi llamados “bienes basicos o absolutos”
John Finnis, por ejemplo, sostiene que, en muchos casos, el juez tiene poderes discrecionales
de un modo analogo a Hart. Incluso, sostiene que en muchos otros casos el juez tiene que
obedecer a las leyes tal como le vienen dadas. Pero hay casos en los que estan en cuestion los
“bienes basicos”, donde lo anterior no hace falta. Es decir, sostienen que “hay un bien absolu-
to que estd ahi” y desde el bien absoluto podemos directamente derivar las soluciones. Segun
Finnis de manera mas o menos intuitiva; segun Deryck Beyleveld y Roger Brownsword de
manera deductiva. La verdadera teoria excluyente de Derecho natural, por tanto, la mas ab-
soluta, la mas radical, no es la de Finnis sino la de aquellos. Podriamos ejemplificarlo de otro
modo: hay un “coto vedado” —por utilizar esta expresion— donde la deliberacién publica no
tiene ningun valor epistémico porque el contenido y justificacion de la regla viene determi-
nada por si misma. Esta es mi distincion.

Pues bien, esta distincion la reencontramos, como he dicho, en Alexy quien, no obstante, no
habla de deliberacion sino del Derecho en tanto capacidad de ofrecer, como hecho, como
fuente, una solucidn al caso. Pienso, no obstante, que mi uso, que incluye la deliberacion, es
mas adecuado. Asimismo, la encontramos en el propio mundo iusnaturalista. La encontra-
mos por ejemplo en Mark Murphy -discipulo de Finnis y profesor en Georgetown-, quien
tiene varias cosas escritas sobre este tema y que también habla de distintas versiones de
iusnaturalismo. Es decir, usa la distincidn respecto a la pregunta de cuanto es capaz la posi-
tividad de determinar el valor de la regla de Derecho natural. Pero en sus trabajos me parece
hay una ontologizacion excesiva de la cuestion y del mismo fenémeno juridico. Se reutilizan
categorias aristotélicas e incluso platonicas. Se cree en la “esencia” de las entidades sociales
(del “derecho’, eminentemente) en términos desconectados de la concreta conducta y arti-
culacién pragmatica de los actores humanos.

Lo mas relevante, en cualquier caso, es que esta distincion entre iusnaturalismo “incluyente”
y “excluyente” (que, también podriamos llamar, respectivamente, soft o ‘iusnaturalismo dé-
bil’ y hard o ‘iusnaturalismo fuerte’), en cierta medida, ya circula en varios ambitos. Circula
con varios nombres y desde diversas perspectivas. Lo mas importante, pienso, es que se trata
de una distincion plausible y, sobre todo, que tiene capacidad explicativa. Es decir, que sirve
para explicar algunas cuestiones centrales de las doctrinas de Derecho natural.

En la ultima parte de su pregunta me decia si es posible, y en qué sentido, que el iusnatura-
lismo incluyente sea una teoria general del Derecho. Yo creo que si. La distincién entre el
“iusnaturalismo incluyente” y el “positivismo juridico incluyente” es la siguiente. Este tltimo
dice, puede ser que la moral esté incluida en el Derecho (o en la regla de reconocimiento),
pero también puede no ser. Se trata de una cuestion relativa a algunos ordenamientos juri-
dicos particulares donde, digamoslo asi, la incorporacién de la moral se ha consumado. Asi
que el iuspositivismo incluyente no tiene un concepto general de Derecho. Si afirma que lo
tiene, tiene que agarrarse paradodjicamente al positivismo excluyente. Dicho de otra manera,
si la moral puede pero no debe ser parte de la “esencia” (de la “naturaleza”), de lo que define
el Derecho, se quedard en un “accidente’, mientras que la “esencia” permanece tal que la mo-

CieNciA Juripica. Departamento de Derecho. Division de Derecho Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato - Ao 3, No. 5, 2014



ral se le puede o no aplicar y asi habra que buscarla por ejemplo - como nos dice Raz - en su
capacidad de imponerse a las conductas humanas.

El iusnaturalismo incluyente, en cambio, dice que siempre la deliberacion publica esta in-
cluida en el Derecho natural. El Derecho natural para, en si mismo, tener fuerza justificativa
y tener capacidad epistémica de enfrentarse al caso o con la realidad precisa pasar por la
deliberacion publica. Para el “iusnaturalismo incluyente” tal y como lo entiendo yo, no hay
Derecho natural que pueda prescindir del momento deliberativo. Se trata, por tanto, de una
tesis que tiene la pretension de poder ofrecer una explicacion, es decir una teoria general
del Derecho. No se trata — como es el caso el positivismo incluyente-- de una doctrina “pa-
rochial” (que solo se dirige a unos especificos ordenamientos, fundamentalmente a ciertos
Estados constitucionales contemporaneos).

FMMS: Si pudiera decirnos brevemente los elementos mas importantes que ‘constituyen’
su teoria institucionalista del Derecho, ;cuales serian? y ademas ;qué ventajas presenta esta
forma de aproximacion a lo juridico?

MLT: La teoria institucional del Derecho es una teoria que no ha sido del todo desarrollada.
Es un proyecto, un programa. Su versiéon contemporanea nacié con Neil MacCormick y Ota
Weinberger. Desgraciadamente ambos han fallecido.

Weinberger la concibié siendo bastante mayor, al final de su carrera. Tuvo una intuicién de-
rivada de sus intereses de logica de las normas y llega al institucionalismo desde ahi. Es decir,
necesita darle contenido ontoldgico a las reglas. Ahi estd el problema: ;qué son las reglas?
Las reglas no pueden ser prescripciones o mandatos porque la légica estandar no funciona
con dichos enunciados. Tampoco pueden ser descripciones porque entonces no puede haber
una légica de las normas como tal. En este caso lo que habria seria una especie de “duplica-
cion’, de “simulacion” de la 16gica estandar, de la logica que paradigmaticamente se aplica a
los enunciados descriptivos. Ahi Weinberger tiene un gran problema que resuelve dandoles
a las normas una realidad ontoldgica propia. Y lo logra, al final, de manera que no se tenga
que caer en el idealismo, en el platonismo normativo, como hace por ejemplo Kalinowsky.
Weinberger propone la solucién de ser una realidad que tiene que ver con acciones, con
conductas. Las normas - el cree — pueden producir realidad al ser aplicadas, al ser usadas
o practicadas. Esta es la idea. Después descubre a John Searle, y su distincion entre “Brute
Facts” y “Institutional Facts”

Y ahi se encuentra con Neil MacCormick. El profesor escocés desarroll6 por su cuenta una
linea de investigacion parecida. No desde la logica de las normas, si no desde la teoria de los
conceptos juridicos. Los conceptos juridicos no pueden ser simplemente colecciones de re-
glas o de partes de reglas, como queria Alf Ross. Tienen una densidad semadntica; e incluso,
quizas, ontoldgica. Este era precisamente el tema de MacCormick, cuya “inaugural lecture”
como profesor de la Universidad de Edimburgo, en 1973, si no me equivoco, se titulaba pre-
cisamente “Law as Institutional fact” Pero como le he dicho, ninguno de los dos va mas alla.
Yo he intentado anadir alguna cosita mas. Por ejemplo, he intentado ofrecer una definicién
de institucién como “ambito de realidad que esta constituido por reglas una vez que éstas
se aplican”. Esta definicion busca evitar la circularidad (y el idealismo) de muchas de las
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definiciones que hay de institucién como “sistema de reglas” tal y como las encontramos en
los trabajos de MacCormick o en los estudios de Weinberger. Y respecto a los méritos de la
aproximacion neo-institucionalista destacaria sin duda que tiene la ventaja de poder ofrecer
una alternativa a la idea del Derecho como mero mundo de la prescripcion o del mandato.

Quien alcanza a percibir esto ultimo es Hannah Arendt. Ciertamente, Arendt no profundiza
en esto (apenas le dedica un par de paginas). Pero tiene unas intuiciones muy valiosas sobre
el papel constitutivo del Derecho: es decir, el Derecho no meramente como “productor de
comportamiento” en el sentido de que prescribe conductas, sino como “productor de sen-
tido del comportamiento”. Nosotros hacemos algo solo si tiene sentido. Asi como para que
un enunciado sea verdadero tiene previamente que tener sentido; asi también para valorar
una conducta, esa conducta antes tiene que tener sentido. Yo no puedo valorar una conducta
si no la entiendo, si no le doy sentido a la conducta. Nosotros nos conducimos mas alla del
nivel puramente reproductivo de la vida. Es cierto, vamos al baiio, comemos, etc.; hay cosas
que son fundamentales para el ciclo vital; que son mecanicas y que no nos diferencian de
los demas seres vivos. Pero todo lo que es especificamente humano va mas alld del ciclo pu-
ramente vital. Es decir, nosotros comemos y para ello cocinamos. Como dice Claude Lévi-
Strauss, para cocinar necesitas cazos, y para tener cazos necesitamos ceramica. La ceramica
es cultural, precisa que la misma tenga una forma, un estilo, etc. El hombre no sdlo tiene
instrumentos sino que tiene instrumentos sobre instrumentos, es decir, tiene “meta-instru-
mentos”. Ningun otro animal tiene “meta-elementos”.

Los meta-elementos son, pues, elementos ideales. Creo que el Derecho se pone a ese nivel,
es decir, en un nivel ideal. Es un meta-elemento que produce un contexto de conductas por-
que produce sentido. Ahi hay varias intuiciones que todavia es preciso desarrollar; pero ya
cambia la perspectiva de lo que es el Derecho. Es una cosa mas complicada y también menos
“dura”. Ello no implica, en ningtin caso, que en el Derecho no haya violencia o fuerza. Pero
no es esto bdsicamente el Derecho. Para la teoria institucionalista, en cierta medida, el Dere-
cho es la constitucion de un mundo con sentido; la constitucion de un mundo de conductas
que tenga sentido: los “muros de la ciudad” de que habla Heraclito en un fragmento que
recogen y repiensan Simone Weil y Hannah Arendt. Esto es el Derecho.

FMMS: Relacionada con lo anterior, usted también reconoce en sus trabajos que hay un
“viejo institucionalismo’, diferente al propuesto por los autores ya mencionados. Ese “viejo
institucionalismo”, como usted mismo sefiala, tiene un linaje que no es muy halagador (pien-
so en Carl Schmitt, por ejemplo); ademas de poseer una fuerte impronta comunitarista.
;Qué es lo que el institucionalismo actual tiene que decir a este respecto?

MLT: Esta es una pregunta muy importante porque marca la distincion entre dos etapas de
institucionalismo. El “institucionalismo antiguo”, digdmoslo asi entre comillas, es el de Santi
Romano, Maurice Hauriou —aunque el de éste ya es un poco distinto- y el de Carl Schmitt.
Estos tres son los grandes institucionalistas. En cierta medida, para ellos el institucionalismo
es una alternativa al normativismo. Ello es asi claramente en Schmitt, claramente en Hau-
riou y sobre todo en el mundo que gira alrededor de este tltimo; con tedricos como Georges
Renard, por ejemplo. Es decir hay un rechazo de la idea de norma, a la idea de regla. El Dere-
cho no es norma, es institucion. En Santi Romano no es asi. Es un poco mas listo, mas juris-
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ta. Nunca rechaza la idea de regla como nocién importante para la teoria del Derecho. Pero
la institucién para él, en alguna medida, es una alternativa a la nocién de regla en el sentido
de “cerrarle el paso” a la regla. En el neo-institucionalismo esto no es asi. La institucion se
entiende también a partir de las reglas. Es decir, la institucién no es una alternativa a la regla
sino que es algo que no cierra el paso sino que complementa la nocién de regla. Asi, no hay
rechazo a ella. Siempre tiene un lugar muy importante en las teorias neo-institucionalistas.

Por ejemplo para Weinberger, que es un logico, la regla es fundamental porque ¢l se mueve
dentro de la logica de las normas vy, segun él, las reglas “se mueven” légicamente, por asi
decir. De tal forma que nunca las rechaza sino que, por el contrario, las reivindica. En el
neo-institucionalismo se entiende a la institucion a partir de una reflexion de lo que es una
regla. En el institucionalismo antiguo no es asi: aqui la institucion es algo distinto, opuesto, a
la nocién de regla. Y en ocasiones es tan opuesto, que el institucionalismo no s6lo se opone
a la regla sino que se opone a la normatividad. Parece que no hay deber ser; que el ser de la
institucion resuelve el deber ser. El deber ser en cierta medida aqui es algo ideoldgico, una
mentira o es algo, incluso, destructivo para el Derecho. Y se llega a una reivindicacion de la
normatividad que esta en el ser. Tal es el caso del institucionalismo aleman de Carl Schmitt,
pero también el de Karl Larenz. Hay, sobre todo, una reivindicacion anti-liberal que nunca se
encuentra, en absoluto, en el neo-institucionalismo. El neo-institucionalismo no solo no esta
opuesta a las reglas, sino que en la institucion de que hablan ellos siempre hay la posibilidad
del contraste entre ser y deber ser. La institucién como tal tiene un elemento normativo que
no se resuelve en la realidad misma del ambito de conductas. En este punto surge un pro-
blema importante todavia, y quizas no resuelto. Me refiero al “sentido” normativo fuerte de
la institucion, lo que Wittgenstein llama “Witz”. Pero conviene no profundizar mas a efectos
de esta entrevista.

FMMS: Su tesis doctoral que vio la luz como el libro La lotta contro il diritto soggettivo.
Karl Larenz e la dottrina giuridica nazionalisocialista es un trabajo fundamental para el que
quiera indagar en las “razones” del horror nazi —como usted mismo sefiala en el prologo a
la edicion en castellano-. Para un Europeo, un Italiano, nacido en la pos-guerra, la pregunta
podria parecer obvia. Sin embargo, ;podria explicarles a nuestros lectores qué le llevo a ha-
cer este estudio? ;Por qué Larenz y por qué el Derecho nazi?

MLT: Empecé a redactar mi tesis en Florencia, en el Instituto Universitario Europeo, con el
profesor aleman Giinther Teubner a quien, por supuesto, también considero mi maestro. Es
un hombre muy valioso, inteligentisimo; aunque yo no esté de acuerdo con él en muchas
cuestiones de teoria del Derecho. Le tengo mucho respeto y carifo. Pues bien, yo empecé
con €l una tesis sobre el derecho subjetivo, un tema al que he dedicado muchos afios de tra-
bajo (tengo también el libro Disavventure del diritto soggettivo: una vicenda teorica, dedica-
do al concepto del derecho subjetivo desde el punto de vista histérico, pero sobre todo desde
el punto de vista tedrico). Bueno, empecé la tesis focalizindome en la historia del derecho
subjetivo y me encontré con un hecho curioso. Curioso hasta cierto punto: un rechazo per-
manente del concepto de derecho subjetivo desde el comienzo de la doctrina positivista del
Derecho —para entendernos, desde la codificacion- en la Europa de principios del siglo XIX.
Desde entonces, desde el triunfo del positivismo juridico, hay una serie continua de teorias
que rechazan el derecho subjetivo de varias maneras: hay quienes lo reducen a algo distin-
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to, otros lo re-modulan, etc. Esto tiene varias razones de tal forma que el rechazo proviene
desde varios frentes. Pero hay un punto fundamental en esta historia y es que el positivismo,
con su insistencia en el mandato, en el comando, tiene problemas para integrar al derecho
subjetivo, que es una libertad, una autonomia, dentro de su sistema. Este problema se ve
claramente en la “doctrina pura” de Hans Kelsen. En Kelsen no hay derecho subjetivo: como
se sabe, hay una reduccién del derecho subjetivo al Derecho objetivo.

Comienzo a recorrer toda esa historia, ese desarrollo, digamoslo asi, negativo o destructivo.
Pues bien, debo decir que el primero que me da pistas sobre el asunto es Guido Fass6 quien,
en su Storia della filosofia del diritto, tiene un capitulo dedicado al nacionalsocialismo. Ahi
Fassé pone el dedo en la llaga: habla del brutal rechazo del derecho subjetivo en el mundo de
la teoria del Derecho nacionalsocialista. Y se refiere a Karl Larenz a quien cita en una nota
al pie de pagina. Especificamente, cita su articulo de 1935, quiza el mas famoso, “Rechtsper-
son und subjektives Recht”. Busco este articulo y comienzo a leer a Larenz y escribo sobre
él. Pienso, “bueno, esto tiene que ser un capitulo” Sigo trabajando y encuentro mas cosas,
de tal forma que el capitulo va creciendo hasta que, finalmente, decido hacer de lado los
otros materiales que habia trabajado para concentrarme en Larenz. Y lo que era un capitulo
terminé en un libro. Al final, el material que habia dejado de lado, trabajado, re-elaborado,
re-pensado, lo publicd después como Disavventure del diritto soggettivo. Asi que La lotta
contra il diritto soggetivo y Disavventure del diritto soggettivo son dos libros que contienen
la misma historia. Son libros que habria que leer juntos: algunos problemas tedricos que
estan en el libro la La lotta contra il diritto soggettivo se resuelven en Disavventure del diritto
soggettivo y la importancia de este tltimo no se entiende bien sin aquél. Asi que se trata de
dos libros, digamos, ‘gemelos, que nacen de la misma preocupacion, del mismo discurso.

FMMS: En La crisi del Novecento. Giuristi e filosofi nel crepuscolo di Weimar se ocupa de la
etapa anterior inmediata al arribo del nacionalsocialismo en Alemania. ;Cuales serian a su
juicio, las notas caracteristicas de esta época? ;Por qué una Constitucion como la de Weimar
con una fuerte vocacion democratica cayé en esa espiral auto-destructiva y, sobre todo devi-
no en una situacion autoritaria; o, peor, totalitaria?

MLT: Bueno, esta es una historia tragica. Aqui hay muchas cosas. Es una época por la que
yo personalmente siento una fascinacion tremenda. He leildo muchisimo para entender este
mundo; mucha literatura, novelas, etc. Yo creo que ahi se precipitan muchas cosas. Es el
punto de llegada, en cierta medida, de una historia mas larga, que es la historia alemana.
Una historia que tiene inoculada, por lo menos en el siglo XIX -desde su unidad-, un vene-
no nacionalista radical y alrededor de él toda una cultura que se concibe como alternativa
a la cultura liberal-democratica. Una cultura que no puede integrarse con ella sino que se
ve como su alternativa. Con elementos marcadamente irracionalistas y fuertemente comu-
nitaristas. La Universidad alemana, por su parte, se convirtié en esa época en un centro
de pensamiento anti-liberal. El triunfo ideolégico asi como la hegemonia del nacionalismo
prusiano, del militarismo prusiano, es tremenda. El éxito que tiene la idea de “comunidad
nacionalista’, “homogénea’, “guerrera’, es una cosa que da miedo y que no se encuentra en
ningun pais de Europa.
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;Y qué sucede? Llega la primera Guerra Mundial y con ella se rompen las barreras de civili-
zacion. Millones de personas empiezan a matar. Matar se ve como algo normal porque varias
generaciones tienen que hacerlo de la manera mas brutal. La muerte es una cosa cotidiana,
de tal forma que se produjo, en cierta medida, el gusto por la violencia. La Primera Guerra
Mundial para el militar quizas es peor que la Segunda —con la excepcion del frente ruso-.
La experiencia de la Primera Guerra Mundial y las trincheras es una cosa espantosa. Es un
sinsentido, no se entiende porqué explota. Es una guerra inutil. Mientras que la Segunda
Guerra no lo es: es una guerra “entre el bien y el mal”, podriamos decir. En la Primera Gue-
rra Mundial esto no se da; es decir ;donde esta el bien, donde el mal, entre la Rusia del Zar
y la Alemania del Kaiser? Es muy complicado saberlo. Pero insisto: la muerte, la violencia,
las matanzas, rompen los tabues de civilizaciéon que se habian creado en los tres ultimos
siglos. La gente adquiere el habito de matar. Hay una generacién que ha matado y no tiene
problemas en hacerlo. Es una generacién que regresa a casa y no se acostumbran a la vida
cotidiana. En Italia el fascismo en cierta medida es el resultado del regreso a casa de esta
generacion.

En Alemania hay todo un mundo de sentimientos e ideas derivado del sentimiento de la
derrota. Y se impone la leyenda de “la traicion”, es decir, ese mito de que los alemanes no
fueron derrotados de verdad, sino que fueron traicionados: que hubo “una punalada por la
espalda” Hay también muchos errores de calculo politico. Esta el Tratado de Versalles, que,
por donde se vea, es un tratado absurdo. No hay una politica inteligente de conciliaciéon con
los alemanes. Hay, pues, varios errores. Pues bien, Alemania hace una revolucién, porque
cae el Kaiser. Y sucede otro hecho tragico: la izquierda se divide. Estan, por un lado los co-
munistas, espartaquistas, que quieren establecer un régimen como el ruso. Estos se radica-
lizan y quieren una revolucién socialista. Por el otro lado, esta el Partido Social Demdcrata
que era bastante conservador. En su momento, incluso, no quiere la republica sino que la
misma le sera impuesta a la dirigencia del Partido Social Demdcrata desde fuera. Es éste par-
tido el que organiza y conduce la lucha contra la izquierda radical, contra los espartaquistas,
aliandose con el ejército. Esto rompe totalmente la izquierda alemana.

Como puede apreciarse es una historia muy tragica. Pues bien, la Constituciéon de Weimar
llega después de una guerra que habia roto el tabu civilizatorio. La Primera Guerra Mundial
habia generado un gusto por la violencia. Y esto genera un circulo destructivo: explica las
matanzas del bolchevismo que hay en Rusia, explica el fascismo en Italia y explica también
desgraciadamente la crisis de la Alemania de entreguerras.

La Constitucién de Weimar, que es una Constitucion bien pensada, muy inteligente, que
incluye derechos sociales, etc., esta dentro de este contexto. Y también esta dentro de una
historia doctrinal que, por asi decirlo, “todavia no ha entendido sus demonios”. El problema
es que el positivismo juridico que se afirma en el siglo XIX es por sobre todas las cosas una
teoria de la soberania. La teoria de la soberania es una teoria que tiene problemas con el
mundo externo, con el Derecho Internacional al que s6lo puede reconocerlo como parte de
si mismo; tiene problemas también con los derechos fundamentales dentro del orden inter-
no. Asi, el positivismo juridico es una teoria que tiene problemas, paraddjicamente, con la
democracia al ser una teoria basicamente autoritaria.
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En Weimar las teorias democraticas que compiten son teorias radicalmente positivistas.
Esta, por ejemplo la teoria de Hermann Heller. Aunque Heller diga que estd en contra del
positivismo, no es cierto: ¢l lo entiende como formalismo, como normativismo; pero no esta
en contra del positivismo juridico en tanto teoria de la soberania, como Derecho basado
en la prescripcion, en la decision. De tal forma que las teorias democraticas de la época
se inscriben dentro de teorias positivistas-decisionistas. En Hans Kelsen la perspectiva es
distinta; sin embargo los resultados al final me parecen bastante parecidos. Si bien no tiene
problemas con el Derecho Internacional, si los tiene con los derechos fundamentales y tiene
problemas también con la fundamentacién de la democracia, al ser un relativista. Pues bien,
las teorias positivistas democraticas no saben enfrentarse a las teorias autoritarias que en
estos momentos se afirman y van ganando adeptos. Es un debate interesante y en alguna
medida triste.

Lo que hay en Weimar, al fin y al cabo, es que ninguna de las teorias que compiten son
democraticas, incluso las que se presentan como tales. Ninguna es capaz de presentar una
alternativa justificada a las doctrinas del Estado autoritario. Todas coquetean con esto. Asi
que por un lado, tenemos este tipo de doctrinas autoritarias y por otro, este tipo de doctrinas
que por razon de su relativismo o en razon de su decisionismo no pueden ser una alternativa
a quien afirma ser el “verdadero decisor”, el “verdadero sujeto fuerte”, al que se dice “capaz
de imponer el orden” —en una palabra el soberano-; a quien afirma ser el sujeto que “posee
la verdad”. Esta es la cuestion tragica: al sujeto que afirma tener la verdad tu no te puedes
oponer diciéndole “la verdad no existe”. S6lo puedes oponerte diciéndole “tu verdad no es la
verdad”, “la verdad es otra”. A una tesis moral o politica no te puedes enfrentar con una tesis
epistemolégica. Lo explica muy bien Dworkin en su tltimo gran libro, Justice for Hedgehogs.
Esas teorias a las que haciamos referencia no quieren o no pueden (Kelsen, por ejemplo)
oponerse a las doctrinas el Estado autoritario; no quieren o no pueden hacerlo.

FMMS: Yo advierto en su trabajo una preocupacion constante por las derivas autoritarias
del Derecho. Donde se ha visto ultimamente todo esto, ha sido en el tristemente re-abierto
debate sobre la tortura. Usted ha escrito varias cosas a este respecto. Podria decirnos ;cual ha
sido su motivacion basica para dedicar horas de estudio y trabajo a este tema?

MLT: La cuestion central en todo esto es que yo no comparto la teoria que dice que el De-
recho es esencialmente fuerza, sancion, violencia. No comparto la teoria imperativista del
Derecho. Busco una alternativa, una teoria mas civil, mas compasiva, una teoria, por decirlo
en italiano, del diritto mite. Ahora bien, esta teoria tiene sentido si eres consciente de que
el Derecho es como un instrumento. Es como un cuchillo muy afilado que si no lo manejas
bien puede cortarte o herirte. Es algo que puede hacer mucho dano, que puede, incluso, ma-
tarte. De todo ello hay que ser muy conscientes. Porque si no lo estamos, nos convertimos
en idedlogos. Tendriamos una vision del Derecho totalmente idealizada y, por ello, injustifi-
cada. Entonces, hay que tener presente que el Derecho es un instrumento que si no se sabe
utilizar adecuadamente puede hacer mucho dafo. Tiene un lado malo, por asi decir.

Quiza sea muy fuerte esto que voy a decir, pero el Derecho tiene un componente mas o me-
nos grande o pequeno, basico, de injusticia. Su pretension de justicia se vuelve contra de ¢l

en la realidad de los hechos. Tenemos, por supuesto, la sancién, la pena, que duele y mucho,
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y tenemos también la decisién que ya no se puede revisar, al final la “cosa juzgada” —en el
Derecho no es como en la filosofia donde podemos estar discutiendo los temas perenne-
mente. Esta también la regla que en cierta medida tiene que olvidarse de algunos elementos
particulares de los distintos casos (que es en cierta medida la critica de Hegel a Kant). En
el Derecho no puedes juzgar de verdad cada caso en su singularidad, porque, para hacerlo
tienes que aplicar un principio general; esto, en si mismo, es algo bueno, pero también tiene
un rostro malo. Hay la igualdad de tratamiento, pero no hay la percepcién de la concreta
singularidad de la situacion. Es decir, la universalizacion tiene dos caras.

Pues bien, yo creo que sin ser imperativistas o autoritarios podemos intentar desarrollar una
doctrina del diritto mite. Una teoria que reconozca también la verdad del Derecho, que es
una verdad de justicia, y hay que tener presente esto también. Creo, como digo, que “la cara
mala del Derecho” requiere mucha atencion y por ello tenemos que voltear hacia ella. Por
eso el debate de la tortura es tremendo, es decir, otra vez reabrimos un tabu. Es claro que
estamos ante un tema fundamental. Por lo demas, ahi se ve también que el Derecho, si, tiene
una “cara mala”; pero también se ve que tiene una “cara buena”. La “cara buena” no soporta
una “cara demasiado mala”. Es decir, la tortura es algo que si, ha formado parte del Derecho,
ha sido legalizada en la Edad Media; pero en principio no es compatible con la forma del De-
recho. La legalidad, en si misma, se opone a la tortura y este es el tema central de mi ultimo
libro Legalizzare la tortura? (Il Mulino, 2013).

FMMS: En su trabajo “Juristas, malos cristianos. Abogacia y ética juridica” nos dice que la
figura del abogado fue relegada por las doctrinas de matriz positivista. Ni Kelsen ni Hart le
dedican siquiera apenas lineas en sus obras maestras. Las modernas teorias de la argumen-
tacion juridica —que parecen una vuelta a la “antigua retdrica’, al ocuparse de los argumentos
y de como opera el “derecho en accion”- parecen reclamar, en cierta medida, volver a temas
de ética y deontologia de las profesiones juridicas. ;Podria explicarnos mas detalladamente
el papel que ha jugado la reciente crisis del positivismo y la proliferacion de teorias del De-
recho que toman “el punto de vista interno” como el ambito para abordar su estudio en estas
transformaciones? ;Qué desarrollos en este ambito le parecen mas prometedores?

MLT: Este es un tema muy importante. La abogacia y, en general, el papel del jurista en la
teoria del Derecho es un tema precioso. De ahi la importancia de intentar desarrollar nue-
vamente una teoria del Derecho para el jurista practico, para las partes en las controversias
juridicas; y no solo para el funcionario o el académico. No, ciertamente, el tipo de teoria que
se encierra en si misma; como por ejemplo ahora propone Joseph Raz, cuando dice que la
teoria de la naturaleza del Derecho es una teoria filosofica. Es decir, se afirma, es una teoria
donde los juristas no pueden siquiera decir algo sensato, y se reniega del punto de vista
interno. Para mi, la filosofia del Derecho es algo que tiene sentido si esta en el mundo de
los juristas, de los practicos del Derecho. Siempre digo: el Derecho es filosofia del Derecho.
Esta es la manera mas plausible de entender la filosofia del Derecho. Evidentemente, esto no
quiere decir que no haya que estudiar filosofia. El Derecho es filosofia, pero es filosofia den-
tro de la practica de Derecho. Esto se puede justificar de varias maneras, pero no me puedo
detener. Basta decir aqui que estamos hablando, grosso modo, de la primacia del punto de
vista interno sobre el punto de vista externo.
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El punto de vista interno no es so6lo el punto de vista del funcionario, si no también, y sobre
todo, el punto de vista del ciudadano, de las partes, de la controversia. Aqui H. L. A Hart se
equivoca. En The Concept of Law parece decir en cierto momento que el punto de vista in-
terno es el punto de vista de los funcionarios y el punto de vista externo es el punto de vista
de los ciudadanos. Esto es muy fuerte. Algo totalmente antidemocratico: el Derecho tiene
que ser obedecido por los ciudadanos y tiene que ser visto por ellos como un asunto que no
es de su incumbencia, desde un punto de vista externo. Creo que Hart no se da cuenta de
las implicaciones autoritarias de esta postura. Ahora, es necesario compaginar el punto de
vista interno desde los varios tipos de actores que tenemos en el Derecho: los funcionarios,
los jueces, la policia; pero también estan el ciudadano, las partes, etc. Entre ellos, el abogado
es central porque, al final, es él el “doble” del ciudadano y de la “parte”, de aquellos cuyos
asuntos el Derecho fundamentalmente trata. Asi que cuando en la Facultad del Derecho
preparamos a los estudiantes, los preparamos basicamente para ser abogados (por supuesto
también para ser juez, para ser legislador, para ser servidores publicos). Pero la mayoria
seran abogados. El abogado de hecho se podria definir como es el ciudadano consciente del
Derecho, la autoconciencia juridica e la ciudadania. Les hablamos a los estudiantes como
tuturos abogados. Entre nuestros alumnos, muy pocos seran jueces. Incluso, el juez para en-
tender lo que esta haciendo se tiene que poner en los zapatos (y en los papeles) del abogado.

La centralidad del abogado desaparece con el positivismo juridico quien, por asi decirlo, “ex-
pulsa al abogado del mundo del Derecho”. Y lo hace por una razén muy sencilla: para el posi-
tivismo juridico el Derecho es de quien decide, de quien manda, y el abogado no decide, no
manda nada. Quien manda es el juez, el funcionario, el legislador. Para el positivista hay otra
dimension relevante, una meta-dimension mas alta, que es la del “descriptor”, del tedrico: el
profesor o cientifico del Derecho. Pero el abogado no es un profesor. No es un cientifico. El
abogado es alguien que en cierta medida “se mancha las manos con el Derecho”. El abogado
no describe las reglas, tampoco el juez, sino que las usa. Usar las reglas me parece una nocién
mas fructifera de la de “aplicacion”. La idea de “aplicacion” de la regla, en cambio, no acabo
de comprenderla. Me parece mas interesante y también légicamente mas consistente hablar
de la idea del uso de la regla. Este es, por ejemplo, el desarrollo que podriamos derivar de
la teoria de Robert Brandom. Brandom, que es un neo-pragmatista, escribi¢ su gran libro
Making It Explicit, donde desarrolla el tema del lenguaje y del mundo normativo como uso
de reglas (y lo hace de manera muy rigurosa, con un conocimiento de la légica muy fino y
desarrollado). Asi que el abogado resulta una figura central. No nos podemos olvidar de ella.

El abogado tiene su propia cultura, su propia historia. Lo digo porque he vivido en ese mun-
do con mi padre. En Italia hay toda una tradicién de produccion de libros, ensayos, arti-
culos, sobre la deontologia del abogado. El abogado sabe, y yo lo he visto también con mi
padre, porque he trabajado con él en su despacho, que al usar las reglas te encuentras muy a
menudo con problemas morales. Los casos que el cliente plantea, muy a menudo, suponen
un problema moral. El caso juridico es un caso moral. Mi padre, por ejemplo, no aceptaba
cualquier asunto. No lo aceptaba si no tenia una fundamentacion juridica apropiada y, por
consiguiente, una buena probabilidad de éxito. Si llegaba alguien con una causa, con un
asunto civil carente de fundamento, lo rechazaba. Les decia: “aqui no hay causa. Usted no tie-
ne fundamento y, por tanto, no tendra éxito”. Esto, en si mismo, ya es una postura moral. Este
es el caso mds sencillo, pero hay muchos otros. Por ejemplo, hay otro caso clarisimo, para mi
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padre que era de izquierdas —estuvo en la resistencia contra los fascistas durante la Segunda
Guerra Mundial-. Pues bien, en alguna ocasioén unos chicos fascistas le pidieron que les de-
fendiera. Mi padre era penalista, y les dijo que no le parecia oportuno. Esto, porque pensaba
de manera muy distinta. Al hacerlo, sabia que no seria eficaz en la defensa; siempre tendria
alguna reserva. Asi que les dijo que lo mejor para ellos era que otro abogado les llevara el
caso. Es decir, otro abogado que no tenga la misma repugnancia que él podia tener hacia sus
ideas. Pero les dijo: “si no tienen a nadie que quiera defenderlos, estoy a su disposicion”. Es
decir, mi padre era consciente de que ¢l no era su abogado idéneo porque no lo haria con
vehemencia, con conviccién. Siempre habria alguna distancia; mucha distancia o incluso
repugnancia, porque los despreciaba desde el punto de vista politico. Pero si nadie quiere
defenderlos, al final, el estaba a disposicion de ellos. Yo creo que esta es una postura correcta.

No descubro nada al sefialar que todas estas cuestiones son “el pan de todos los dias” para
un abogado. Pero una postura positivista no se da cuenta de esto porque el Derecho no tiene
nada que ver con la moral. El positivismo juridico en deontologia tipicamente dice —esto lo
decia, por ejemplo, Luigi Ferrajoli, pero ahora, parece, ha modificado su opinién, y yo le he
empujado a cambiar de idea— que el abogado puede hacer todo lo que no le sea prohibido
por la ley. Pero esto tiene bastante poco sentido; quiere decir simplemente la deontologia no
existe.

Como podemos apreciar, el tema de la ética del abogado es un ambito estimulante. En Italia
hay una enorme produccién de trabajos, desde la Edad Media, de deontologia, donde los
abogados ensefan a proceder moralmente en determinados casos. Esta produccion se inte-
rrumpe mas o menos en los anos alrededor de 1930. Hasta entonces hubo una produccién
de escritos de abogados para abogados. No era una produccién de estudiosos o académicos.
Son escritos donde los abogados hablan a sus pares, les cuentan casos y desarrollan ideas
sobre la moralidad de su profesion. Esto lo encontramos en varios paises. Lo encontramos
por ejemplo en Francia, que tiene una tradicién muy fuerte a este respecto. Pues bien, desde
aqui, desde esta tradicion, nosotros podemos llegar a la teoria del Derecho. Es una manera
de llegar bonita porque tiene que ver con la practica, tiene que ver con los casos, con la his-
toria, con las instituciones juridicas de un pais. Es entrar, podriamos decir, por la ventana de
la deontologia para llegar a la puerta de la filosofia del Derecho.

Pero no se ha hecho en nuestros paises, como digo, por lo menos en los tltimos 200 afios en
razon del paradigma dominante, siempre iuspositivista. En cambio, si se esta haciendo, se ha
hecho, en Estados Unidos, donde hay una buena produccion de Legal Ethics. En esta materia
hay muy buenos profesores como David J. Luban, que es uno de los mejores. También existe
toda una nueva generaciéon que intenta por ejemplo aplicar el debate entorno a las tesis de
Joseph Raz sobre el concepto de Derecho a la ética juridica o deontologia del abogado. A
mi personalmente esto me parece un territorio muy prometedor porque, incluso, le da a la
teoria del Derecho el sentido que alguna vez parece no encontrar o perder. No se queda en
el plano abstracto sino que puede concretizarse. Es incluso, didactico porque para entender
la abogacia debes entender el sistema juridico. Por ello creo que la deontologia puede ser-
vir muy bien como introduccién a los sistemas juridicos. El Derecho comparado desde la
deontologia se hace mas rico, mas fuerte. Tiene un appeal, un mayor grado de interés para
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los alumnos que la simple descripcién y comparacion de los sistemas abstractamente con-
siderados.

FMMS: Por ultimo ;qué consejos daria a un joven que esta comenzando su formacion o su
carrera académica en el ambito de la filosofia del Derecho?

MLT: En primer término, debe decirse que la filosofia del Derecho ha dado pasos enormes
en los ultimos 60 afios. La calidad de la produccion en materia de filosofia del Derecho es, en
general, y en muchos paises, muy buena. En general es mas buena hoy que hace treinta afos,
aunque quizas sufre de cierta redundancia. La filosofia del Derecho hoy es un terreno muy
fértil para los jovenes: hay muchas cosas por hacer, hay debates intensos y, sobre todo, hay
una generacion nueva y muy buena que estd trabajando en el area. En Espana por ejemplo,
ha habido un desarrollo enorme. En Italia también hay un grupo joven muy interesante. Lo
mismo cabe decir de Inglaterra y Estados Unidos. Donde quizas hay algiin problema es en
Alemania y en los paises escandinavos. Hoy en dia no son tan productivos como lo eran has-
ta los afios setenta. Seguramente ello es asi por varias razones, algunas internas a sus propios
sistemas juridicos. En Escandinavia, por ejemplo, yo creo que el realismo juridico termind
matando la fantasia por la filosofia del Derecho. Pero bueno, esa es otra cuestiéon. Pienso
también que el desarrollo de la filosofia del Derecho tiene mucho que ver con el hecho de
que se dan hoy en dia sistemas muy desarrollados de justicia constitucional; y me parece que
en los paises donde no existe ésta, probablemente la discusion es menos viva.

En este momento, para hacer filosofia del Derecho hay que mirar al mundo anglo-america-
no. Y si: hay que leer a Hart, hay que estudiar a Dworkin, y toda esta discusion que es basica.
Pero no te puedes quedar alli. No puedes cometer el error en que recaen los Anglo-sajones,
de mirarse demasiado a si mismos, de mirarse al ombligo. No puedes cometer el error de no
conocer ninguna otra cultura juridica, ninguna otra tradicién filoséfica o de no citar nada
mas alla de la produccion local. Asi que un estudioso del pensamiento juridico, de la tra-
dicién del pensamiento juridico, debe saberse, y sentirse comodo, dentro de la filosofia del
Derecho europea. Usted hablaba hace un momento de Rudolf Stammler, ;quién lo conoce
hoy en dia? Stammler es un tedrico interesantisimo, pero hoy nadie sabe apenas nada de él.
En cierta medida la filosofia del Derecho de Alexy (su idea de la “pretension de correccion”
viene de alli. Hay que ser, pues, consciente de esta tradicién y, sobre todo, encontrarse c6-
modo con ella.

Insisto, hay que conocer el debate de anglo-americano, saberse mover muy bien en él; pero
mantener la relevancia de la tradicién continental europea, que es muy importante. Reco-
mendaria escoger quizds uno o dos autores (Kelsen, Heller, Radbruch, Bobbio) y leerlos a
profundidad, manejarlos. Es importante también tener alguna educacién filoséfica, no sélo
de filosofia juridica, sino también de filosofia en general, saber bastante sobre la historia de
la filosofia en general. Para ello habria que escoger también uno o dos autores que te gus-
ten, que empieces a leer, a releer, a manejar. Me refiero a cualquier autor de cierta entidad,
de cierto nivel: puede ser Hegel o puede ser Kant; puede ser Spinoza o puede ser Descartes;
puede ser Platén o Aristoteles. Lo importante es enfrentarse a un gran autor y discutir con
él —a través de la lectura.
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Sé que esto es mucho pedir, pero habria un cuarto nivel. Recapitulemos un poco. Quien
comienza su carrera en filosofia del Derecho, a mi juicio, deberia: a) manejar la filosofia del
Derecho anglo-americana; b) manejar la filosofia del Derecho continental, su rica tradicion;
c) conocer y discutir con un gran autor en el ambito de la filosofia general; y, finalmente, d)
escoger un terreno en el ambito del Derecho positivo y poder desenvolverse ahi con cierta
soltura. El filésofo del Derecho debe saber de qué trata el Derecho positivo. Cada uno pue-
de elegir conforme a sus gustos e intereses: puede ser alguna materia de Derecho Publico,
puede ser alguna de Derecho Privado. Antes, la filosofia del Derecho, como dejé entrever
al inicio de esta entrevista, estaba mas vinculada a estas materias. Hoy en dia, sin embargo,
esta mas proxima al Derecho Constitucional gracias al “triunfo de la justicia constitucional”
en muchos paises que nos ha empujado a mirar a las Constituciones. Por ello puede decirse
que, en este momento, la filosofia del Derecho se concentra ahi y los filésofos del Derecho
mas importantes en la actualidad tienen una formacion publicista-constitucionalista (Ro-
bert Alexy, por ejemplo). Pero puede ser el Derecho privado; el Derecho Penal que siempre
es central en la experiencia juridica. O el Derecho Procesal donde también hay temas muy
interesantes, como el problema de la verdad, de la prueba, etc. Ahi cada uno puede elegir.
Esta también el Derecho Europeo Comunitario; el Derecho Internacional, que es una cosa
interesantisima y cuyo impacto es cada dia mas amplio. En fin, lo importante, como digo,
es que el tedrico y filésofo del Derecho tenga una competencia especifica en el campo del
Derecho positivo. El fildsofo del Derecho que no sepa nada de Derecho positivo o que no sea
capaz de discutir con los juristas, con sus colegas en la Facultad de Derecho, es un iusfilésofo
al que le falta algo.
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