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PALABRAS DEL DIRECTOR

Estimados amigos:

El formato entrevistas siempre resulta ilustrativo en una revista u otro medio de comunicacion, en tanto nos brinda,
si se quiere de forma mas humana, una visién del entrevistado. Es cierto pues que los angulos de la construccion
formal de un estudio o investigacién se desamoldan en relacion a la rigurosidad propia de un estudio a fondo de
orden académico y, en ese sentido, los lectores, al apreciar una entrevista, asimilan, aprecian y vivencian una
vision mas pragmatica de la dimensién de persona de quien rinde un cuestionario de interrogantes.

Siguiendo la premisa que antecede, esta edicion de IPSO JURE, con la autorizacion respectiva, incluye una
entrevista de Benjamin Rivaya al profesor espafiol, asturiano de origen, Manuel Atienza Rodriguez, quien ha
colaborado en forma continua con nuestra revista en los Gltimos afios, describiendo el maestro ibérico una faceta
de su vida de estudiante, de sus afios de profesor, de las importantes contribuciones desarrolladas en la catedra
de Argumentacion de Alicante, y de un modo especial, dos aspectos adicionales: su jubilacién en los proximos 3
afios, y por otro lado, la proyeccion de consideraciéon de América Latina que él impulsa para que, en esta parte
del globo terraqueo, se impulse el estudio y la misma construccion de estandares propios de una Filosofia del
Derecho regional.

Hemos leido con atencién la entrevista de nuestro personaje y podemos poner énfasis en la importancia de una
vida dedicada a la disciplina de la argumentacion juridica, de las vicisitudes propias de la catedra en tantos afios
de dedicacién a la formacion de futuras generaciones de juristas y, fundamentalmente, de que toda labor de
esta naturaleza, por su propia naturaleza, tiene un ciclo de evolucion, particularmente muy humano, y que llega
también el tiempo de ordenar, de una forma mas sistematica, formar a las nuevas generaciones de reemplazo, y
que ellas vayan tomando nuestros puntos de labor en algin momento de la travesia académica que constituye
el tramo final de la catedra.

A nosotros solo nos queda agradecer al maestro Atienza el considerable nimero de aportes de estudio para
nuestra revista, y ciertamente albergamos la esperanza de que esos aportes continden, pues llegado un profesor
a un ciclo de vida determinado, es natural se indague éste cual es el balance de su trayectoria de vida, de sus
estudios muchas veces sin fin, y si al respecto los valiosos elementos de reemplazo han de seguir las lineas de
comando académico que tantos afios nos ha costado, en tiempo de vida, en tendencias e ideas defendidas, y en
tesis finales de construccidn y concepciones doctrinarias propias, desarrollar.

Por otro lado, la profusa obra académica del profesor Atienza ha contribuido a nuestra formacién docente en
Argumentacion, incluso prologando un libro nuestro, y eso es un gesto que desde ya siempre sabremos valorar.
El paso por la vida puede denotar importantes vivencias de orden trascendente: tener un hijo, sembrar un arbol,
y escribir un libro. A ello podemos sumar, con conviccion de vida, la trascendencia de las ideas que legamos.
Nuestro amigo y profesor Manuel Atienza puede respirar, con emocidn y satisfaccion relevantes, respecto a este
cuarto item, en el cual ha bregado a lo largo de tantos quinquenios de docencia.

Hasta la proxima edicion.

Edwin Figueroa Gutarra
Director




EL PROCESO DE HABEAS CORPUS Y SU DIMENSION ACTUAL:
ENTRE LA MAXIMA PROTECCION DE LA LIBERTAD INDIVIDUAL Y
LAS LIMITACIONES DE RAZONABILIDAD

Edwin Figueroa Gutarra'
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Introduccion

Desde su nacimiento en las Cortes inglesas del siglo XIII, el habeas corpus, como mecanismo
de proteccion de la libertad individual, planted una serie de conflictos, debates y discusiones
respecto a su esencia, ambito y campo de accion. Ciertamente de entre la nebulosa de
derechos que representaron las primeras centurias de este milenio, cuando prevalecia la ley
del mas fuerte y en rigor muchos conflictos se solucionaban incluso desde la ley del Talion, la
configuracion gradual de este instrumento ya preveia en su naturaleza un esbozo de proteccion
de la persona humana.

Estas distinciones se vuelven mayores en el siglo XXI, cuando en estos tiempos de
apuntalamiento y consolidacion de los derechos fundamentales, apreciamos en la escena
contemporanea un proceso de habeas corpus que en distintos ordenamientos juridicos, se
convierte, por excelencia, en el mecanismo de mayor apertura para la proteccion de la libertad
individual, de tal forma que su variopinta configuracion en diversas modalidades, su amplio
espectro de proteccion de la libertad individual, y su apuesta jurisprudencial en la jurisdiccion
constitucional por una evolucion marcada en clave de progresividad, nos hacen prever que
nos encontramos en el llamado siglo de los derechos fundamentales, un horizonte en el cual
todos los instrumentos del ordenamiento juridico convergen hacia un mayor reforzamiento
de la libertad individual, incluso en muchos casos, flexibilizando las exigencias procesales
necesarias para la observancia de un derecho de primer orden como lo es la libertad individual.

Sin embargo, corresponde preguntarnos si ese camino no se encuentra exento de problemas,
de nuevos debates respecto a la naturaleza irrestricta del habeas corpus, y objetivamente, de
si no son necesarias importantes enmiendas en el ordenamiento procesal, en la medida que
el debate actual es trascendente: de un lado, un criterio de maxima proteccion de la libertad

1 Doctor en Derecho. Juez Superior Distrito Judicial Lambayeque, Pert. Profesor de la Academia de
la Magistratura del Perd. Docente Area Constitucional Universidad San Martin de Porres, Filial Chiclayo. Ex
becario de la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional AECID. Miembro de la Asociacién Peruana de
Derecho Constitucional




individual como derecho nos depara seguir bregando para abrir nuevos surcos en la proteccion
de la libertad individual y sus sucedaneos, consolidando ain mas ese derecho de primer rango
en el ordenamiento constitucional, y de otro lado, si efectivamente existe la necesidad de
efectuar ajustes de envergadura en el ordenamiento vigente.

De ocurrir lo primero, se cumple una condicion de progresividad de los derechos fundamentales,
cual es su naturaleza evolutiva in crescendo en los ordenamientos que son en propiedad
Estados constitucionales de derecho. Al respecto, una tendencia de afirmacion de los derechos
fundamentales es, con énfasis, que éstos vayan creciendo en los Estados y que lo contrario a
su tendencia de crecimiento material, sea una situacion de regresividad.

En cambio, si ocurriera el segundo escenario, de suyo enfrentamos una cuestion controversial
pues de configurarse una medida legislativa que restrinja el habeas corpus, como se le conoce,
o de ser el caso, si la propia jurisprudencia optara por salidas restrictivas frente al &mbito de
maxima tutela de la libertad individual, nos encontrariamos frente a un contexto sui generis:
que en este siglo de redimensionamiento de los derechos fundamentales, los ordenamientos
se vean precisados a implementar herramientas frente al aparente excesivo escenario de
evolucion de la libertad individual. Aqui corresponde preguntarnos por la racionalidad y
razonabilidad de las reformas a ejecutar, y a determinar cudl debe ser el contexto material
de esas modificaciones, y fundamentalmente, a fijar su orden de compatibilidad con el
ordenamiento constitucional.

De esa forma, es propdsito de este estudio definir como esta determinado el proceso de habeas
corpus, cudl es su valor material en el ordenamiento juridico vigente, prevalentemente el
de Perti, y cudn necesarias son las modificaciones de racionalidad y razonabilidad en este
proceso sumamente especial de proteccion de la libertad individual y los derechos conexos
al mismo. Ciertamente se trata de esbozos respecto a la dimension actual de esta importante
garantia constitucional.

1. Esbozos historicos del habeas corpus

Segtin Domingo Garcia Belaunde,' el habeas corpus nace en Inglaterra a mediados del siglo
XIII. Se le conocid como el “high prerrogative writ” y sirvid para que una Corte del Common
Law pudiera traer a su presencia a personas que debian comparecer en juicio. Es en este
contexto anglosajon donde este proceso asume la calidad de medio privilegiado para la defensa
individual en el aun brumoso escenario de los derechos subjetivos. Ciertamente el siglo XIII
de nuestra era aun significaba un predominio formal y material de las monarquias, mas ya
podemos advertir una inicial configuracion y esbozo de los derechos a fin de que el poder
del Rey no fuera omnimodo, asi como se viera precisado a respetar derechos minimamente
sostenibles.

La redaccion primigenia del habeas corpus puede ser verificada en el articulo 332 de la Carta

1 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Evolucién del habeas corpus”. En Derecho PUCP. Revista de la
Facultad de Derecho. No. 31. 1973.p. 48-59.

2 GARCIA BELAUNDE, Domingo. Op cit. p. 52




Magna de 1215, cuyo texto ya advertia una forma muy inicial de evitar las molestias a la
libertad individual. La redaccion de este inicial habeas corpus en su mas remota expresion,
ya albergaba la esencia de interdiccion de la arbitrariedad, subordinando las penas gravosas
de la libertad individual a la existencia de un juicio legal o la ley del pais. Aqui advertimos
incluso las primeras nociones del due process of law, entendido como un mecanismo de debido
proceso dentro del marco de la ley aplicable.

Sefiala el mismo autor que en el aflo 1679 en Inglaterra el Parlamento aprob¢ la Ley de Habeas
Corpus cuyo contenido' igualmente ya fijaba perentoriedad en el término de resolucion del
habeas corpus. Este caracter basico, referido al pronunciamiento de la autoridad respecto a
la afectacion del derecho a la libertad individual, se constituye en el eje principal del habeas
corpus, en la medida que deviene exigible exista pronunciamiento de quien represente el
imperio de la ley.

En el mismo sentido de aportes histéricos, afirma Garcia Belaunde, el primer proyecto de
regulacion se presenta en 1810 en las Cortes de Cadiz, y su primera consagracion legislativa
se da en el Brasil en 1830. De la misma forma, su constitucionalizacion se produce en El
Salvador en 1841.

Por otro lado, en México se le conoce como el amparo- habeas corpus, no hay una denominacion
separada; en Chile, como recurso de amparo que protege la libertad personal.

En el Pert la primera ley de habeas corpus data de 1897* y luego es incorporada a las
Constituciones de 1920, 1933y 1979. Un detalle particular a advertir respecto a las regulaciones

La Carta Magna de 1215 sefalaba en su articulo 33:

Ningtin hombre libre serd arrestado, o detenido en prisién, o privado de su tenencia libre, o declarado fuera de
la ley, o desterrado o molestado de cualquier forma, y no procederemos contra €l ni enviaremos a nadie en su
contra, si no es por el juicio legal de sus pares o por la ley del pais.

1 GARCIA BELAUNDE, Domingo. Op cit. p. 54. (Habeas Corpus Act, 31 Car. 11 c. 2)

Cuando una persona sea portadora de un Habeas Corpus dirigido a un Sheriff, carcelero o cualquier otro funcio-
nario en favor de un individuo puesto bajo su custodia y dicho Habeas Corpus sea presentado a los susodichos
funcionarios o se les deje en la cdrcel, quedan obligados a declarar la causa de la detencién a los tres dias de la
presentacion ...

2 GARCIA BELAUNDE, Domingo. Op cit. p. 59

1. Toda persona residente en el Perd, que fuese reducida a prision, si dentro del término de 24 horas no se le ha
notificado la orden de detencién judicial, tiene expedito el recurso extraordinario de habeas corpus.

2. El recurso de habeas corpus puede ser presentado por el arrestado mismo, por sus parientes o por cualquier
persona, sin necesidad de poder ya sea directamente ante el juez de primera instancia de la provincia o ante la
Corte Superior del Distrito Judicial.




de las Cartas de 1920' y 19332 es que la garantia del habeas corpus figura como tinica garantia
constitucional, en tanto que la Ley Fundamental de 1979° ya contempla una visiéon mas amplia
del habeas corpus y el amparo como garantias constitucionales, alas que se afiaden la accion
popular y el proceso de inconstitucionalidad.

Desde una perspectiva de sistematicidad, el Peru es el primer pais de Iberoamérica en
adoptar un Cddigo Procesal Constitucional y le confiere al habeas corpus la calidad de
garantia constitucional con las competencias propias de un juez constitucional desde 2006.*
Lamentablemente, sin embargo, ese intento de consolidacion se ha visto parcialmente detenido
en el afio 2014, en tanto el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial de este pais procedi6 a una
desactivacion de varios drganos jurisdiccionales constitucionales.’

2. El habeas corpus como manifestacion del Estado democratico y social de derecho
Democracia y derechos no son conceptos opuestos, pues son manifestaciones de las dos

caras de una misma moneda, recogiendo aqui una expresion bobbiana de las relaciones entre
democracia y Constitucion.

1 Constitucion Politica de 1920. Garantias individuales. Articulo 24.

Nadie podra ser arrestado sin mandamiento escrito de Juez competente o de las autoridades encargadas de
conservar el orden publico, excepto infraganti delito, debiendo en todo caso ser puesto, el arrestado, dentro de
24 horas, a disposicion del Juzgado que corresponda. Los ejecutores de dicho mandamiento estdn obligados a
dar copia de €l siempre que se les pidiere. La persona aprehendida o cualquiera otra podrd interpone conforme
a la ley el recurso de Habeas Corpus por prisioén indebida.

2 Constitucion Politica de 1933. Garantias individuales. Articulo 69

Todos los derechos individuales y sociales reconocidos por la Constitucion, dan lugar a la accién de habeas
corpus.

3 Constitucion Politica de 1979. Garantias individuales. Articulo 295

La accién y omision por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza la libertad
individual, da lugar a la accién de habeas corpus.

La accién de amparo cautela los demds derechos reconocidos por la Constitucidon que sean vulnerados o amen-
azados por cualquier autoridad, funcionario o persona.

La accion de amparo tiene el mismo tramite que la accidén de habeas corpus en los que es aplicable.

Hay accién popular ante el Poder Judicial, por infraccion de la Constitucién o la ley, contra los reglamentos y
normas administrativas y contra las resoluciones y decretos de cardcter general que expiden el Poder Ejecutivo,
los gobiernos regionales y locales y demds personas de derecho publico.

4 La Resolucion 009-2006-CE-PJ., de fecha 26 de enero de 2006., crea tanto la Sala Constitucional de
Lambayeque como un Juzgado Especializado en Derecho Constitucional en la Corte Superior de Justicia de Aya-
cucho, ambos érganos con competencia especifica y directa en procesos de habeas corpus, amparo, habeas data
y cumplimento, garantias constitucionales para la defensa de la vigencia efectiva de derechos fundamentales.

5 La Resolucién Administrativa 415-2014-CEPJ, de fecha 10 de diciembre de 2014, desactiva érganos
jurisdiccionales constitucionales en todo el pais, justificando una excesiva carga de procesos laborales. En tal
sentido, reconvierte, sin mayor justificacion, érganos constitucionales en laborales.




Enlaevolucion del concepto de Estado de Derecho tiene lugar el afianzamiento de herramientas
materiales para la defensa de los derechos. De esa forma, superando la guerra de todos contra
todos hobbesiana- ese estado de guerra permanente que convierte al hombre en homo homini
lopus (hombre lobo del hombre), se afirma la necesidad de afianzamiento de un modelo de
Estado que representa la consolidacién de un poder publico, en este caso el Estado, fendmeno
que a su vez transmite la superacion de esa condicidon de guerra permanente que implico el
estado de naturaleza.

De esa manera, surgido el Estado como entidad formal y material en la escena contemporanea
y plasmada su representacion en una Constitucion, se desarrolla una primera exigencia
de control sobre esas expresiones, y es asi que se desarrolla una teoria del control de la
Constitucion, cuya directa manifestacion es la expresion de una jurisdiccion constitucional,
la cual se caracteriza como un conjunto de 6rganos estaduales para la defensa de los derechos
de las personas.

Es en esa perspectiva que tiene lugar la consolidacion de una herramienta como el habeas
corpus, cuya primera manifestacion fue la de un instrumento omnicomprensivo, en cuanto
sirvio, desde sus origenes, para la defensa de todos los derechos de raigambre constitucional.

El habeas corpus, desde estos asertos, se convierte en un mecanismo de baluarte de las
democracias contemporaneas, pues si éstas constituyen una expresion de afianzamiento de
los derechos fundamentales, precisamente mecanismos como el habeas corpus, en todos los
escenarios, aun en los denominados estados de emergencia,' deben servir para la tutela de
derechos clave como la libertad individual.

Cierto es, sin embargo, que precisamente en situaciones de anomia de la democracia- 1éase
gobiernos autoritarios- el habeas corpus y otros instrumentos de defensa de los derechos
fundamentales, son las primeras herramientas en ser relativizadas en su uso,’ y ello debe su
razon de ser a que los procesos constitucionales tienen por objeto el resguardo irrestricto y la
vigencia efectiva de los derechos fundamentales.

De esa forma, democracias anomalas y habeas corpus son elementos incompatibles, en cuanto
es menester para gobiernos autoritarios, no democraticos o de facto, determinar mecanismos
que no permitan el ejercicio de las libertades publicas segiin estandares de plena defensa de
los derechos fundamentales. Para esos regimenes, es valida la afirmacidon auctoritas, non
veritas facit legem,* en cuanto es para ellos solo la autoridad y no la verdad quien hace la ley,
y por el contrario, en un régimen de democracia es la verdad el elemento base que constituye
1 Cfr. Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. El Habeas Corpus bajo suspension de

garantias (Arts. 27.2,25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Solicitada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos

2 Decreto Ley 2454 del 27 de abril de 1992. Articulo 2

No procede la accién de amparo dirigida directa o indirectamente a impugnar los efectos de la aplicacién de los
Decretos Leyes 25423,25442 y 25446 ( relativos a ceses de magistrados del Poder Judicial y Ministerio Piblico)

3 Vid STC 007-20012-PI/TC. Caso FONAVI. Fundamento juridico 20.




el fundamento del ejercicio de la autoridad.

Democracia y habeas corpus como binomio plantea, también, enfrentar problemas de
legitimidad,'sean politicos o funcionales. Seran problemas politicos si existe independencia
de ejercicio para los jueces de un habeas corpus respecto del poder politico. A este respecto,
el corpus iuris se debe caracterizar por su independencia de todo factor de distorsion de sus
decisiones, fundamentalmente de aquellos de orden politico, y por esencia, un habeas corpus
se caracteriza por la defensa abierta del derecho a la libertad individual, en propiedad una
de las primeras libertades en ser atacadas por parte del poder politico al distorsionarse un
régimen democratico via mecanismos contrarios a los derechos reconocidos en democracia.

A su vez, existen problemas de legitimidad funcional, es decir, si los érganos jurisdiccionales
estan en la capacidad de poder enfrentar la carga procesal que importan los procesos
constitucionales. En este caso, la capacidad de respuesta del 6rgano de control a un problema
planteado, entre ellos el habeas corpus, debe ser suficiente, congruente y razonable, desde
la propia nocion de tutela urgente que implica la defensa de un derecho fundamental. Tiene
asi fundamento la formulacion subyacente del articulo 25 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, cuando ésta se refiere a un “recurso sencillo y rapido” como pauta de
respuesta para las afectaciones ostensibles a los derechos fundamentales.

Dicha nocién constituye un punto de partida para estructurar una defensa célere de los derechos
fundamentales, pues si la tutela no responde a esa nocion de urgencia, entonces esa defensa
supuestamente sencilla y rapida se convierte en defensa compleja y mediata de un derecho
tutelado por la Carta Fundamental.

3. El proceso de habeas corpus. Notas sobre su configuracion actual.

Nuestra Constitucion de 1993 define el habeas corpus?® bajo el nomen iuris de una accion de
garantia desde una perspectiva un tanto mas decimononica, es decir, desde la vision francesa
del concepto de garantia, pasando por una actualizacion de su definicion en el enfoque de
proceso® que adopta el Codigo Procesal Constitucional de 2004.

1 SAGUES, NESTOR PEDRO. “Desafios de la jurisdiccién constitucional en América Latina”. En

Revista Foro Constitucional Iberoamericano. Nro. 8. Octubre a diciembre de 2004 . Instituto de Derecho Publico
Comparado de la Universidad Carlos III, Madrid. p. 4.

2 Constitucion Politica de 1993. Articulo 200.Acciones de Garantia Constitucional
Son garantias constitucionales:

1. La Accién de Habeas Corpus, que procede ante el hecho u omisidn, por parte de cualquier autoridad, funcio-
nario o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos.

3 Proceso de habeas corpus. Capitulo I. Derechos protegidos. Articulo 25. Derechos protegidos
Procede el hdbeas corpus ante la accién u omisidon que amenace o vulnere los siguientes derechos que, enuncia-
tivamente, conforman la libertad individual:

1) La integridad personal, y el derecho a no ser sometido a tortura o tratos inhumanos o humillantes, ni vio-
lentado para obtener declaraciones.

2) El derecho a no ser obligado a prestar juramento ni compelido a declarar o reconocer culpabilidad contra




La evolucion del concepto de garantia a proceso no es un detalle menor. Las referencias a
garantias corresponden a una vision del Derecho en perspectiva de mecanismo de salvaguarda
de los derechos desde una posicion mas estatica del Derecho. La vision francesa del
Derecho, desde la caida del ancien regime, obedeci6é a una concepcion aplicativa de la ley
y las Constituciones peruanas del siglo XX! asumieron en el habeas corpus una dimension
omnicomprensiva de los derechos subjetivos de orden publico.

De esta forma, el habeas corpus como mecanismo de proteccion de los derechos, y recalcamos
aqui la textura amplia de la palabra derechos, implic6 una herramienta para la defensa de
todos los derechos desde una posicion vertical en la cual solo se entendia una dimension de
discusiones entre el Estado y los ciudadanos.

Hoy esa concepcion ha sido superada y asume mayor vigencia una percepcion de eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, es decir, las afectaciones son también susceptibles
de entenderse desde un particular hacia otro particular, desde un ciudadano a otro ciudadano.
Y en ese rol, la nocion de garantia juega un rol fundamental pues constituye una herramienta a
disposicion del afectado en el ambito de mecanismos de defensa que contempla la jurisdiccion
constitucional.

si mismo, contra su conyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

3) El derecho a no ser exiliado o desterrado o confinado sino por sentencia firme.

4) El derecho a no ser expatriado ni separado del lugar de residencia sino por mandato judicial o por apli-
cacion de la Ley de Extranjeria.

5) El derecho del extranjero, a quien se ha concedido asilo politico, de no ser expulsado al pais cuyo gobierno
lo persigue, o en ningtin caso si peligrase su libertad o seguridad por el hecho de ser expulsado.

6) El derecho de los nacionales o de los extranjeros residentes a ingresar, transitar o salir del territorio nacio-
nal, salvo mandato judicial o aplicacién de la Ley de Extranjeria o de Sanidad.

7) El derecho a no ser detenido sino por mandato escrito y motivado del Juez, o por las autoridades policiales
en caso de flagrante delito; o si ha sido detenido, a ser puesto dentro de las 24 horas o en el término de la distan-
cia, a disposicion del juzgado que corresponda, de acuerdo con el acdpite “f” del inciso 24) del articulo 2 de la
Constitucién sin perjuicio de las excepciones que en €l se consignan.

8) El derecho a decidir voluntariamente prestar el servicio militar, conforme a la ley de la materia.

9) El derecho a no ser detenido por deudas.

10) El derecho a no ser privado del documento nacional de identidad, asi como de obtener el pasaporte o su
renovacién dentro o fuera de la Republica.

11) El derecho a no ser incomunicado sino en los casos establecidos por el literal “g” del inciso 24) del articulo
2 de la Constitucion.

12) El derecho a ser asistido por un abogado defensor libremente elegido desde que se es citado o detenido
por la autoridad policial u otra, sin excepcion.

13) El derecho a retirar la vigilancia del domicilio y a suspender el seguimiento policial, cuando resulten
arbitrarios o injustificados.

14) El derecho a la excarcelacidn de un procesado o condenado, cuya libertad haya sido declarada por el juez.

15) El derecho a que se observe el tramite correspondiente cuando se trate del procedimiento o detencién de
las personas, a que se refiere el articulo 99 de la Constitucién.

16) El derecho a no ser objeto de una desaparicién forzada.

17) El derecho del detenido o recluso a no ser objeto de un tratamiento carente de razonabilidad y proporcio-
nalidad, respecto de la forma y condiciones en que cumple el mandato de detencién o la pena.

También procede el hdbeas corpus en defensa de los derechos constitucionales conexos con la libertad indi-
vidual, especialmente cuando se trata del debido proceso y la inviolabilidad del domicilio.

1 Cartas Fundamentales de 1920 y 1933




Esa vision estdtica de la nocion de garantia evoluciona en clave progresiva al adoptarse
la denominacién proceso, advirtiéndose en esta definicion un concepto mas dinamico de
defensa de los derechos fundamentales. En efecto, superada la afieja concepcidn ferroviaria
del proceso, hoy la dimension del proceso en su acepcidon de suyo actual, entiende el proceso
como un conjunto de valores'y fundamentalmente propone una acepcion de autonomia del
Derecho Procesal frente al Derecho Sustantivo, acabandose bajo esta nueva nocidon de proceso
la idea anquilosada de que sin el Derecho Sustantivo, el Derecho Procesal no podia subsistir.

Hoy esa percepcion ha sido ampliamente superada y la idea de proceso nos remite a
mecanismos dindmicos de defensa de los derechos, incluso bajo un d&mbito de flexibilizacion
si nos referimos a la idea de proteccion urgente de los derechos fundamentales, &mbito en el
cual el proceso de habeas corpus desarrolla un rol de primer orden tutelar.

Conviene nos preguntemos si entre el habeas corpus y el amparo, otra garantia constitucional,
existe relacion. Esta cuestion es abordada ya por el sistema supranacional de derechos humanos,
el cual a través de la Opinion Consultiva OC-8/87,'antes citada, sefiala una relacion de grado-
mayor a menor- entre el amparo y el habeas corpus, asignandose en algunos ordenamientos al
habeas corpus un rol de “amparo de la libertad”, en razon de que o bien la regulacion de esta
garantia es autdbnoma o en su caso, determinados contenidos del habeas corpus pasan a ser
protegidos por el amparo.

4. Caracteristicas generales del proceso de habeas corpus

Si tuviéramos que anotar las caracteristicas mas relevantes en el proceso de habeas corpus,
habriamos de cefiirnos a ciertas distinciones especiales, las cuales pasamos a anotar.

En un primer orden de ideas, aludiriamos a su amplia legitimidad para obrar,> cuestion
que representa la concrecion de una tendencia abierta para la interposicion de este tipo de
accion por parte de cualquier ciudadano en favor de la persona afectada, sin exigencia de
representacion formal. A diferencia de otros procesos constitucionales, que si exigirian
representacion bajo mecanismos formales, el proceso de habeas corpus permite mecanismos
de la mas amplia representacion, elemento de andlisis que nos retrotrae a la idea principal de

1 La Opinién Consultiva OC-8/87 sefiala:

34. Si se examinan conjuntamente los dos procedimientos, puede afirmarse que el amparo es el género y el ha-
beas corpus uno de sus aspectos especificos. En efecto, de acuerdo con los principios basicos de ambas garantias
recogidos por la Convencién asi como con los diversos matices establecidos en los ordenamientos de los Estados
Partes, se observa que en algunos supuestos el hdbeas corpus se regula de manera auténoma con la finalidad de
proteger esencialmente la libertad personal de los detenidos o de aquéllos que se encuentran amenazados de ser
privados de su libertad, pero en otras ocasiones el habeas corpus es denominado “amparo de la libertad” o forma
parte integrante del amparo.

2 Cédigo Procesal Constitucional. Articulo 26. Legitimacion

La demanda puede ser interpuesta por la persona perjudicada o por cualquier otra en su favor, sin necesidad
de tener su representacion. Tampoco requerird firma del letrado, tasa o alguna otra formalidad. También puede
interponerla la Defensoria del Pueblo.




no fijar limitaciones para la defensa de la libertad individual.

Ahora bien, esta interpretacion no ha sido pacifica en nuestra jurisprudencia constitucional en
la medida que, desde una vision mas estricta,' ya el Tribunal Constitucional ha afianzado la
posicion de que si se comparece como amicus curiae al proceso, ya no es posible interponer
un recurso de agravio constitucional.

Esta posicion fui fijada en el caso El Fronton 1,> caso emblematico en el cual el Instituto
de Defensa Legal IDL ya habia comparecido al proceso como amicus curiae, y de ahi su
incompatibilidad para recurrir respecto de la sentencia via recurso de agravio constitucional,
mecanismo impugnativo a través del cual un caso llega a conocimiento del Tribunal
Constitucional, en ultima instancia, luego de ser conocido por instancias previas del Poder
Judicial.

La regla de amplia legitimidad para obrar, a juicio nuestro, se quiebra cuando el voto en
mayoria desarrolla una interpretacion restrictiva de esta apertura en el apersonamiento a un
proceso de habeas corpus, pues por el razonamiento del principio ad maiori ad minus,* en el
sentido de que si la regla principal permite un apersonamiento sin restricciones para demandar
en el proceso de habeas corpus, sin restricciones de interés para obrar, de suyo debe permitirse
la interposicidn de recurso intra proceso, esto es, de sendos recursos impugnativos.

En segundo lugar en este marco de caracteres en general, cabe destacar la no restriccion de
formalidades en el modo de presentacion de la demanda, premisa que permite la interposicion
de un habeas corpus por conducto telefonico, en forma verbal y hasta por medios inverosimiles.*
A este respecto, la tesis de una amplia proteccion de la libertad individual se consuma
precisamente en la no exigencia de formalidades de riguroso orden para el conocimiento del
habeas corpus, privilegio del cual no gozan prima facie otros procesos constitucionales, y
menos aun los procesos de la justicia ordinaria.

La explicacion a esta figura reside en la concepcion de que aun cuando nuestra doctrina

1 STC 3173-2008-PHC/TC, caso Teodorico Bernabé, El Frontén 1, con voto singular, en disidencia, de
César Landa Arroyo. Por extension, se conoce como el Frontén 2 a la STC 1969-2011-PHC/TC, caso Humberto
Bocanegra, decisién en la cual el Tribunal Constitucional asume que este caso no constituye crimen de lesa hu-
manidad.

Mais recientemente, una nueva decision del Tribunal Constitucional en este mismo caso 1969-2011-PHC/TC-
auto de fecha 05 de abril de 2016- reexamina un problema de cémputo de votos y llega a la conclusién de que
el voto del juez Vergara Gotelli no lleg6 a formar resolucién en los términos inicialmente fijados. Esta nueva
interpretacién abriria la posibilidad de juzgar el caso El Frontén como crimen de lesa humanidad.

2 En general, el caso El Frontén alude a lo que habria sido el asesinato de 118 reclusos por terrorismo por
parte de la Marina de Guerra del Pert en el afio 1986, luego de sofocarse un motin.

3 Si se puede lo mds, se puede lo menos.

4 En 1972 durante la dictadura de Hugo Banzer en Bolivia, el abogado Reynaldo Peters redact un ha-
beas corpus en papel higiénico que fue objeto de tramite aunque finalmente la Corte Suprema lo desestimé.




constitucional propugna una igualdad respecto de todos los derechos fundamentales,'
como expresion de la moderna teoria de estos especiales derechos, no podemos negar, con
rigurosidad, que en especial los derechos a la vida y a la libertad individual, gozan de un
status especial, no en el modo, orden y determinacion de las preferred freedoms,” pero si
desde la propia dimension de aseguramiento de que la libertad individual es un bien juridico
preferente, sin el cual los demas derechos fundamentales no pueden ser ejercidos.

Otra expresion central del habeas corpus es su eximencia de traslado de la contestacion de
la demanda en casos ostensiblemente graves, lo cual se manifiesta en que es el Unico tipo
de proceso que puede dispensar cumplir una garantia judicial basica, cual es el derecho a
contradecir.

En efecto, si el juez constata una detencion indebida® al apersonarse al lugar de los hechos,
puede disponer la libertad inmediata de la persona afectada. Esta regla traduce con objetividad
lano necesarianotificacion a la parte demandada de los términos del emplazamiento respectivo.
En su lugar, en otros procesos el mecanismo del derecho a contradecir, ineludiblemente exige
la contestacion formal de una demanda, lo cual satisface el derecho a ser oido en cuanto se
tenga que alegar para desvirtuar una determinada imputacion.

(Es positivo este mecanismo de celeridad? Pensamos que si en cuanto la propia regla fija dos
baremos importantes: que el juez del habeas corpus se apersone a lugar de los hechos, de un
lado, y por otro, que en ese apersonamiento sea constatada una detencion arbitraria.

(Afecta esta prevision el derecho a ser oido respecto de la parte emplazada? A juicio nuestro,
no, pues las condiciones de exigencia- apersonamiento y comprobacion de indebida detencion-
constituyen mecanismos excepcionales y de ultima ratio que dispensan la exigencia de
formalidades.

En esa ruta de flexibilizacion de requisitos, el proceso de habeas corpus tampoco exige ciertas
formalidades, y denomina normas especiales de procedimiento*a la omision de exigencias

1 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid,
1993.p. 35

2 Vid STC 6712-2005-PHC/TC. Caso Magaly Medina. Fundamento juridico 40.

3 Codigo Procesal Constitucional. Articulo 30.Tramite en caso de detencidn arbitraria

Tratdandose de cualquiera de las formas de detencion arbitraria y de afectacion de la integridad personal, el Juez
resolverd de inmediato. Para ello podra constituirse en el lugar de los hechos, y verificada la detencion indebida
ordenard en el mismo lugar la libertad del agraviado, dejando constancia en el acta correspondiente y sin que sea
necesario notificar previamente al responsable de la agresion para que cumpla la resolucién judicial.

4 Cédigo Procesal Constitucional. Articulo 33. Normas especiales de procedimiento
Este proceso se somete ademads a las siguientes reglas:
1) No cabe recusacién, salvo por el afectado o quien actiie en su nombre.

3) No caben excusas de los jueces ni de los secretarios.
4) Los jueces deberan habilitar dia y hora para la realizacion de las actuaciones procesales.




convencionales, entre ellas, las de mayor énfasis, las que sefialan que no cabe recusacion ni
excusas de los jueces, asi como que tampoco interviene el Ministerio Publico, previsiones
éstas que en conjunto apuntan a mayor celeridad en la tramitacion del habeas corpus.

Vale anotar otra caracteristica de énfasis, ya antes esbozada, cual es la flexibilizacion de
emplazamientos, esto es la viabilidad de interposicién de un habeas corpus contra otro habeas
corpus.'La interrogante a plantear es ésta: jpuede interponerse un habeas corpus contra otro
habeas corpus? La respuesta no puede ser perfilada desde el sentido material del proceso sino
en funcion de las eventualidades procesales caracteristicas de estos procesos.

En efecto, el caso que nos ocupa tuvo lugar a raiz de la demora de una Sala Superior en
resolver un habeas corpus, llevando ya mas de 50 dias en resolver, y aun no lo hacia, un
habeas corpus sometido a su conocimiento. Notese que la Sala no puede exceder de 5 dias el
plazo de resolucion. Por lo tanto, si ocurria un exceso del término, y asi lo entendi6 el Tribunal
Constitucional, la demora de la Sala perjudicaba la tutela de la libertad individual en el primer
habeas corpus.

(Como entendemos esta posicion del Tribunal? Solo desde una vision amplia del concepto de
procesos constitucionales, en la medida que el principio de maxima proteccion de la libertad
individual nos reconduce a eliminar formalidades o exigencias de procedimiento muy estrictas
a efectos de dar paso a la proteccion de este especialisimo derecho. En ese sentido, el marco
tutelar de un segundo habeas corpus si puede tener lugar respecto de un primer habeas corpus,
si se tiene por objeto la proteccion material de un derecho de especial contenido como lo es
la libertad individual.

5. Problemas que plantea al actual modelo de habeas corpus

La configuracion normativa del habeas corpus ha sido progresiva en nuestro medio.
Herramientas como la Constitucion Politica de 1993 y el Codigo Procesal Constitucional han
disefiado pautas de definicion formal para el ejercicio de este mecanismo de proteccion de la
libertad individual.

Sin embargo, es en la jurisprudencia constitucional donde se ha afianzado una desarrollo
material en sentido amplio del habeas corpus, incluso bajo la idea de activos y pasivos en la
configuracion de estandares al respecto.

En este acépite especifico nos corresponde pasar revista a algunos problemas especificos que
plantea el actual disefio del proceso de habeas corpus.

5) No interviene el Ministerio Publico.

6) Se pueden presentar documentos cuyo mérito apreciard el juez en cualquier estado del proceso.
7) El Juez o la Sala designard un defensor de oficio al demandante, si lo pidiera.

8) Las actuaciones procesales son improrrogables.

1 Vid STC 3491-2005-PHC/TC. Caso Ratil Laynes.




5.1. Amplia nocion del domicilio de la demanda

El habeas corpus se distorsiona en su ejercicio, en nuestra opinion, cuando no hay restriccion
alguna a la interposicion de este proceso ante cualquier juez penal, incluso a nivel nacional.

Ciertamente no se aceptan obstaculos formales para la interposicion del habeas corpus. Un
caso de ostensible afectacion a la libertad individual en los confines del norte del pais, digamos
Tumbes, no impide la presentacién de un proceso de habeas corpus en la frontera sur, Tacna,
por ejemplo. Sin embargo, esta regla de amplia apertura también denota algunos problemas:
(no propicia acaso que el afectado pueda buscar un juez de su eleccion? En principio, el sistema
debe impedir tales distorsiones y el principio de lealtad en la defensa nos deriva a sefialar que
junto al concepto material de igualdad de armas, subyace otro importante elemento como lo
es la actuacion con probidad en el decurso del proceso.

Sin embargo, la practica constitucional nos lleva a casos diversos de distorsion' de este escenario
de amplio ejercicio, y a replantearnos, bajo reglas de razonabilidad, la reestructuracion de la
regla de competencia del juez del habeas corpus, a fin de que solo sea el juez del domicilio del
afectado quien tenga competencia para el habeas corpus.

En nuestra opinion, esta regla cumple el requisito de razonabilidad que exige la pretension
de restitucién de un derecho fundamental afectado, pues evita el camino amplio de recurrir
indistintamente, a uno y otro juez, para la tutela del derecho lesionado. Méas aun, esta nueva
regla reencaminaria una mejor tutela del bien juridico afectado, y si hubiese que recurrir
a la competencia de otro juez- escenario de suyo excepcional- solo se admitiria tal figura
extraordinaria, siempre que quede evidencia de que no se pudo recurrir, por imposibilidad
fisica o material, al juez primigenio del habeas corpus, en términos de competencia territorial
inmediata. Con esta medida, se restringiria la figura de excesiva apertura que admite el actual
modelo de habeas corpus en nuestro ordenamiento.

5.2. Competencia de jueces especializados en caso de habeas corpus contra resoluciones
judiciales

Nuestra premisa de discusion aqui es objetiva: ;quién debe ser competente para conocer un
proceso de habeas corpus contra resolucion judicial? ;Es el juez penal quien debe hacer las
veces de juez constitucional? En el caso de una sentencia definitiva ordinaria de la Corte
Suprema en materia penal, ;debe conocer el juez especializado penal? ;O es aqui mejor el
modelo espafiol en el cual las decisiones de la Suprema Corte solo pueden ser impugnadas
ante el Tribunal Constitucional espafiol?

1 Vid STC 01413-2010-PHC/TC. Caso Eva Bracamonte. Habeas interpuesto en Lambayeque aunque la
afectacion tuvo lugar en la ciudad de Lima.

2 La Comisién de Reforma del Cédigo Procesal Constitucional, conformada por diversos jueces del
Poder Judicial en el afo 2017, contempla como uno de sus primeros planteamientos precisamente reformular las
reglas del habeas corpus en cuanto a competencia a efectos de que, como sostenemos, solo sea competente el
juez del domicilio del afectado.




La figura que planteamos produce un intenso debate pero debe reconducirse a una premisa
material puntual: los jueces penales, que hacen las veces de jueces constitucionales en nuestro
actual modelo, no deben conocer demandas de habeas corpus contra sentencias firmes de la
Corte Suprema.

La razén que esbozamos es un tema de rango de revision. Nuestro modelo dual de juez penal-
constitucional plantea conflictos: si este juez penal revisa un delito ante la justicia ordinaria,
el escenario extraordinario de revision de esa decision lo constituye una Sala Penal de la
Corte Suprema, segiin competencias prefijadas por ley. En este caso, hay una jerarquizacion
manifiesta de la justicia penal: los jueces especializados penales conocen una controversia de
orden penal y la instancia de revision formal es la Sala Superior Penal. Los casos que ameriten
casacion son conocidos por la Corte Suprema.

Y sin embargo, cuando ocurre que una sentencia de la Corte Suprema eventualmente afecta en
forma ostensiblemente un derecho fundamental, la instancia constitucional competente para
conocer esa controversia, es un juez penal pero esta vez hace las veces de juez constitucional.

El modelo espaiol supera esta contradiccion' pues solo en el excepcional caso de un proceso
constitucional contra una sentencia de la Suprema Corte, la instancia pertinente de revision es
el Tribunal Constitucional espafiol, y no un juez penal espanol. La explicacion de este sistema
de mejores reglas de competencia es muy puntual: a un rango alto de decision como lo es la
Corte Suprema, le debe corresponder otro rango alto de revision de la decision cuestionada,
y en el caso de jueces supremos, pues la natural instancia de revision deberia ser el Tribunal
Constitucional.

No cuestionamos que un juez constitucional del Poder Judicial pueda sefialar que una decision
de la Corte Suprema eventualmente pueda estar viciada de inconstitucionalidad, sino que
el ente con rango de competencia de suyo razonable para estas decisiones del maximo ente
judicial, debe serlo el Tribunal Constitucional, en razén de ser un tribunal de alto rango. Asi
evitariamos el complejo panorama de que sea un juez especializado, atin constitucional, quien
revise la constitucionalidad del maximo ente de imparticién de justicia ordinaria.

Esta propuesta solo implicaria una modificaciéon del Codigo Procesal Constitucional, a
modificarse solo para el excepcional caso de sentencias de la Corte Suprema. Los demas casos
deberian seguir el rango del modelo actual. Esto traera mas orden en los rangos de revision de
las decisiones del Poder Judicial y las eventuales impugnaciones contra las mismas.

1 Ley Organica del Tribunal Constitucional espaiol. TTTULO III. Del recurso de amparo constitucional
CAPITULO 1. De la procedencia e interposicién del recurso de amparo constitucional. Articulo 44

1. Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, que tuvieran su origen
inmediato y directo en un acto u omision de un 6rgano judicial, podrdn dar lugar a este recurso siempre que se
cumplan los requisitos siguientes: (...)

2. El plazo para interponer el recurso de amparo sera de 30 dias, a partir de la notificacion de la resolucion re-
caida en el proceso judicial.




5.3. Plazo estrictamente necesario de detencion

La reciente modificacion del plazo maximo de detencion de una persona- de 24 a 48 horas'-
no deja de lado algunos problemas que plantea el precedente vinculante Ruiz Dianderas? en
relacion al plazo estrictamente necesario de detencion.

En efecto, se presenta un problema en la definicion propia de lo que es un plazo estrictamente
necesario. Entendemos que la nocion central del precedente aludido fue plantear la idea de
que junto al plazo maximo de detencion pudiera coexistir un plazo estrictamente necesario, en
atencion a un plazo razonable del cual pudiera disponer la autoridad para definir la situacion
juridica de una persona.

Sin embargo, el esfuerzo de planteamiento de una regla mas justa, entendido como el concepto
de un plazo estrictamente necesario, no puede ser reconducido a reglas generales, en la medida
que un plazo estrictamente necesario debe atender a las calidades propias del caso en concreto,
y de reconducirse un examen al caso en concreto, resulta cierto entonces que el precedente
asume una naturaleza muy genérica y no logra el esfuerzo de persuasion necesario.

De esa forma, corresponderia preguntar: ;quién determina ese plazo? ;El juez constitucional?
(Otraautoridad? ;Acaso el abogado de la parte afectada? Un escenario practico podria llevarnos
a que la propuesta de plazo estrictamente necesario pueda ser propuesta por el abogado de la
defensa en un eventual proceso de habeas corpus, y a que el juez constitucional, valorando las
condiciones facticas y normativas del caso, pueda aprobar esa pretension si efectivamente hay
elementos materiales para entender un plazo estrictamente necesario.

En el mismo caso propuesto, un plazo maximo de detencion podria ser de 48 horas, pero
correspondera a la defensa replantear un término menor, quiza 24, 12 u 8 horas, dependiendo
del caso en concreto. Sin embargo, reiteramos la idea de que un precedente vinculante debe

1 La Ley 30558 modifica el literal f del inciso 24 del articulo 2° de la Constitucioén Politica del Peru,
previendo la siguiente redaccién:

“Articulo 20.- Toda persona tiene derecho:[...]
24.Ala libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:]...]

f. Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales
en caso de flagrante delito. La detencién no durard mds del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de
las investigaciones y, en todo caso, el detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado correspondiente, dentro
del plazo maximo de cuarenta y ocho horas o en el término de la distancia.

Estos plazos no se aplican a los casos de terrorismo, espionaje, trafico ilicito de drogas y a los delitos cometidos
por organizaciones criminales. En tales casos, las autoridades policiales pueden efectuar la detencion preventiva
de los presuntos implicados por un término no mayor de quince dias naturales. Deben dar cuenta al Ministerio
Publico y al juez, quien puede asumir jurisdiccion antes de vencido dicho término”.

2 STC 6423-2007-PHC/TC. Caso Ruiz Dianderas




ser fijado sobre reglas mas encaminadas a definir un estdndar de criterios aplicables y no de
especificacion seglin el caso en concreto, pues si las condiciones apuntan a ser muy especificas,
no sera mayor la utilidad del precedente.

En el ejemplo que referimos, la iniciativa de fijacion del plazo estrictamente necesario,
corresponderd prevalentemente a los abogados de la defensa en los casos de habeas corpus, via
peticiones en habeas corpus, y ya no sera, en rigor y como es lo ordinario, que sea la autoridad
la que encamine su labor para resolver con presteza la situacion juridica de un detenido.

Hacemos la excepcion de la autoridad no diligente, contra la cual si corresponderia rescatar un
ambito de aplicacion de estos criterios de habeas corpus. En via de ejemplo, ilustrariamos aqui
el caso del juez penal que recién en un ltimo tramo de las 48 horas, recién opta por definir
la situacién juridica de una persona. En este caso, el precedente si trasuntaria eficacia. Sin
embargo, esta no es la regla general y prevemos problemas de aplicacion en este precedente
para definir con propiedad aquello que constituye un plazo estrictamente necesario de
detencion.

6. Habeas corpus y jueces constitucionales

Aqui corresponde preguntarnos en forma directa: ;Es razonable confiar la proteccion de
la libertad individual y los derechos conexos a los jueces penales? O en su caso ;Debe
corresponder esa tarea a los jueces constitucionales?

A juicio nuestro, éste es un debate con muchas aristas y en propiedad inacabado. Sin embargo,
nos decantamos por la consolidacion de una especialidad constitucional, que implique reglas
de competencia especificamente constitucionales.

No reviste razonabilidad la calidad del juez dual, es decir, que en un caso cumpla la
funcién principal del juez penal, y en otros casos desarrolle la competencia especial de juez
constitucional. Esto representa un contrasentido pues involucra el manejo de patrones o
criterios de resolucion que van a variar en funcion de la materia que se va a conocer.

El fenomeno de la especializacion en el Derecho no es nuevo. La tradicional division en
una esfera prima facie de nuestro ordenamiento juridico, de competencias en jueces civiles y
penales, hoy abarca la existencia de jueces laborales, de familia, contencioso administrativos,
de sub especialidad civil y comercial, y otros tantos con competencia en materia aduanera, en
delitos ambientales, etc.

Bajo esa regla, si bien el fendémeno de transversalizacion del Derecho Constitucional implica
el entendimiento de una impregnacion de toda realidad por los derechos fundamentales, en
esa misma ruta de ideas la competencia constitucional especializada se convierte en una regla
de accion especifica para dilucidar controversias que aludan a derechos fundamentales.

Advirtamos, por ejemplo, que un proceso de habeas corpus no contempla etapa probatoria.
Igual regla no es exigible para las deméas garantias constitucionales que significan los procesos




de amparo, habeas data y cumplimiento. En todos estos casos, el juez constitucional se limita
a verificar la legitimidad o ilegitimidad del acto lesivo, sea éste por comision u omision,
dentro de lo que conocemos como teoria del acto reclamado.

(Como se realiza esta constatacion de ilegitimidad? Solo a través de la prueba documentaria
que pudiera aportar la parte afectada y desde esta perspectiva de exigencia, ya no transita
un proceso constitucional por las etapas caracteristicas de un proceso cognitivo que si
demanda una discusion amplia de la controversia, en base a pruebas que pueden ser objeto de
contradiccion, de tacha, de exhibicion, etc., condiciones que le asisten a un proceso lato en el
sentido mas amplio del término.

En consecuencia, si el proceso constitucional se basa solo en esta verificacion de legitimidad
o ilegitimidad, los patrones de prueba varian y el juez debera evaluar en qué medidas las
pruebas de cargo aportadas por la parte demandante, o las pruebas de descargo de la parte
emplazada, producen conviccion.

El sistema interamericano, es importante anotarlo, parte de la idea de un recurso sencillo
y rapido para el esclarecimiento de las afectaciones a derechos fundamentales. Desde esa
premisa, los sistemas procesales de defensa de los derechos humanos han previsto un proceso
que exige ser célere, que dé respuesta pronta, en sentido positivo o negativo, a la afectacion a
un derecho fundamental.

Esta exigencia de celeridad se convierte en alin mas notoria cuando se trata de la libertad
individual, y atin cuando todos los derechos fundamentales en teoria estan en un mismo nivel
de gradacion, hemos de notar, alin en desarraigo de la equivalencia a que aludimos, que el
bien juridico libertad individual goza de una proteccion especial, en la medida que representa
uno de los bienes juridicos mas preciados e incluso, la relacion de interdependencia de otros
derechos respecto a la libertad individual, es atin mayor.

Sostenemos lo anterior por la sencilla razon de que sin libertad individual los demas derechos,
digamos el derecho al voto, no pueden ser ejercidos. Una persona recluida en la cércel no
tiene la potestad de votar, en cuanto ese derecho se encuentra restringido al no gozarse de
libertad. De igual forma, el derecho de propiedad, otro derecho ancla de nuestro sistema
iusfundamental, tampoco podra ser ejercido con amplitud si una persona se ve privada de su
libertad. En este caso concreto, el afectado no podra concurrir fisicamente ante un Notario
para poder realizar la traslacion de dominio de un bien de su propiedad.

Por lo tanto, la libertad individual como derecho demanda, en mayor grado, un tratamiento
especial en tanto la libertad de la persona se encuentra en discusion, y mas aun, las vicisitudes
de tratamiento procesal de esta figura exige un conocimiento especializado de los derechos
fundamentales.

(Conviene esta separacion dual a que aludimos, es decir de jueces ordinarios y constitucionales
al mismo tiempo? Si fuéramos a pensar que la existencia de jueces constitucionales pudiera
eventualmente representar una adhesion a la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional
en desmedro del Poder Judicial, incurririamos en un error material.




En efecto, la existencia de jueces constitucionales no significa reducir las competencias del
Poder Judicial en favor del Tribunal Constitucional, ni que el propio Poder Judicial pierda la
perspectiva de su necesario rol de defensa de los derechos fundamentales.

Tampoco se trata de que los jueces constitucionales vayan a adscribir su jurisprudencia solo a
la linea interpretativa del Tribunal Constitucional en perjuicio de la linea de interpretacion del
Poder Judicial, expresada por la Corte Suprema. Los jueces constitucionales no pueden, en
efecto, representar patrimonio de una u otra institucion, o de uno u otro poder constituido. Su
razon de ser reside en la defensa de la Constitucion y este imperativo categorico se circunscribe
a la defensa de los principios, valores y directrices que representa nuestra Norma de Normas.

En ese sentido, si la linea interpretativa de la Corte Suprema asume ese rol de liderazgo que
también le corresponde en materia de derechos fundamentales, representa una exigencia a los
jueces constitucionales adherirse a esas lineas de interpretacion. Si esa linea es de real tutela
material y se protege el nicleo duro de los derechos fundamentales, no tenemos duda de que
esa posicion interpretativa va a ser validada por el Tribunal Constitucional, dado el rol de éste
como ultimo garante de los derechos fundamentales.

Sin embargo, si esa linea de valoracién de los derechos es objeto de la funcidon correctora
que le compete al Tribunal Constitucional y asi lo declara este 6rgano de defensa de la
Constitucion, no puede concluirse en una reduccion de facultades de la Corte Suprema, ni
que los propios jueces del Poder Judicial -esta vez constitucionales- puedan contradecir a su
misma institucion.

Desde nuestro punto de vista, el ordenamiento constitucional le ha asignado al Tribunal
Constitucional el rol de ultimo garante de los derechos de orden fundamental, y ésa es
una condicion que no puede soslayar el Poder Judicial. Por el contrario, esta necesidad de
coincidencias debe abrir los espacios necesarios para tender puentes interpretativos que
impliquen una mayor coincidencia en los efectos de predictibilidad de la jurisprudencia
constitucional.

El Derecho no es uno solo como alega la corriente positivista del Derecho y sin embargo, el
Derecho tampoco puede ser varias expresiones al mismo tiempo. Por el contrario, entre varias
interpretaciones posibles, corresponde acoger aquella que mas se acerca a una decision entre
legal y justa respecto a los derechos fundamentales.

Y esa posicion de mejor justicia, tampoco es patrimonio exclusivo del Tribunal Constitucional
aun cuando su decision sea la definitoria en un caso concreto. Por el contrario, la misma
tendencia evolutiva y dindmica de los derechos fundamentales bien puede implicar que en
un asunto decidido en mayoria y minoria por el Tribunal Constitucional, atin representando
el voto en minoria una coincidencia de criterios con el Poder Judicial, abra la posibilidad de
que ese voto en minoria, pueda mas adelante representar la nueva posicion de una siguiente
mayoria, mas adelante por cierto, en las decisiones de magistrados del Tribunal Constitucional.




7. Habeas corpus y derechos humanos

El proceso de habeas corpus plantea importantes reflexiones en el sistema interamericano de
derechos humanos, dada su calidad de garantia judicial de defensa de los derechos protegidos
por la Convencién Americana. De otro lado, si bien no merece una clasificacion de simple
garantia de procedimiento, si resulta cierto que corresponde a los Estados parte del sistema,
el disefio de herramientas procesales para la defensa de los derechos fundamentales a nivel de
las Cartas Fundamentales de los Estados integrantes, instrumentos entre los cuales el habeas
corpus tiene un rol protagonico.

En adicion a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos Corte IDH cuenta, entre sus
herramientas de procedimiento, con la modalidad de la Opinién Consultiva,' la cual permite
precisamente que un Estado parte pueda pedir a la Corte IDH expresa ésta su posicion sobre
determinado criterio de interpretacion de la Convencion u otros instrumentos.

Se trata de un mecanismo sui generis pues quien decide sobre una materia- la Corte IDH-
expresa una posicion de interpretacion sobre el aspecto a dilucidar respecto de los derechos en
cuestion. Ello no implica un adelanto de opinién en modo alguno, sino se orienta a la funcion
preventiva que asume la misma Corte, en tanto una fundamentacion de este Tribunal sobre
el asunto sujeto a consulta, va a permitir al Estado que formula la consulta dirigir de mejor
modo sus esfuerzos en materia de derechos humanos, a fin de no materializar conductas de
responsabilidad que pudieran suponer incurrir en responsabilidad internacional.

Sobre esta materia, la Opinion Consultiva sobre habeas corpus en estados de emergencia,?
expedida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el afio 1987, esclarece sobre
la interpretacion de los articulos 25.1° y 7.6* de la Convencion Americana sobre Derechos

1 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 64.

64.1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencioén o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados america-
nos. (...)

64.2.La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podré darle opiniones acerca de la compati-
bilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.

2 El habeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre
derechos humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987.

3 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste
decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencién
fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada
de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad
de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por
otra persona.

4 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 25. Proteccion Judicial




Humanos, en relacion con la ultima frase del articulo 27.2' de la misma.
La pregunta formulada es la siguiente:

(El recurso de habeas corpus, cuyo fundamento juridico se encuentra en los articulos 7.6 y
25.1 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, es una de las garantias judiciales
que, de acuerdo a la parte final del parrafo 2 del articulo 27 de esa Convencion, no puede
suspenderse por un Estado Parte de la citada Convencion Americana?

La consulta es relevante en la medida que los estados de excepcion suponen, en forma regular,
la suspension de determinados derechos. Mas atn, respecto a los escenarios de suspension, es
importante distinguir dos aspectos sustantivos: de suyo, en un primer orden condiciones de
emergencia que supongan trastornos de la democracia pero que impliquen el funcionamiento
de un sistema de garantias; y en segundo lugar, graves afectaciones a modo de un estado de
sitio, que suponga una conflagracion internacional que implique el no ejercicio de un sistema
de tutela de derechos.

La Corte IDH formula una importante conclusion® sobre la consulta formulada y sefiala
que los derechos que tutela el habeas corpus no pueden ser suspendidos en un escenario
de emergencia, pues en el hipotético caso de que asi fuese, precisamente se consumarian
afectaciones aiin mas graves a los derechos humanos. Al respecto, debe quedar esclarecido
que un estado de emergencia, aun asi las condiciones fueren manifiestamente adversas, no

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en
ejercicio de sus funciones oficiales.

1 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 27. Suspensién de Garantias

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del
Estado Parte, éste podrd adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las
exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demds obligaciones que les impone el derecho internacional
y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

2. La disposicién precedente no autoriza la suspensién de los derechos determinados en los siguientes articulos:
3 ( Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica ); 4 ( Derecho a la Vida ); 5 ( Derecho a la Integridad
Personal ); 6 ( Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre ); 9 ( Principio de Legalidad y de Retroactividad ); 12
( Libertad de Conciencia y de Religion ); 17 ( Proteccién a la Familia ); 18 ( Derecho al Nombre ); 19 ( Derechos
del Nifio ); 20 ( Derecho a la Nacionalidad ), y 23 ( Derechos Politicos ), ni de las garantias judiciales indispens-
ables para la proteccion de tales derechos.

2 El habeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre
derechos humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Parte resolutiva.

LA CORTE ES DE OPINION, por unanimidad

que los procedimientos juridicos consagrados en los articulos 25.1 y 7.6 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos no pueden ser suspendidos conforme al articulo 27.2 de la misma, porque constituyen ga-
rantfas judiciales indispensables para proteger derechos y libertades que tampoco pueden suspenderse segun la
misma disposicion.




supone la suspension de las garantias que implica el habeas corpus.

Es de concluirse, de este modo, que el habeas corpus representa un conjunto de minimos,
e relacion a la proteccion de un bien de tanta relevancia como lo es la libertad individual,
y que se trata de exigir la tutela de este derecho sin que los estados de emergencia, atin en
condiciones muy graves, puedan soslayar la observancia de ese conjunto de derechos minimos
que el habeas corpus pretende.

Conclusiones

Esta breve revista de algunas caracteristicas del proceso de habeas corpus nos reconduce al
debate sobre el crecimiento material de esta garantia y cuanto han avanzado los ordenamientos
juridicos respecto al desarrollo de esta herramienta.

Desde su nacimiento como garantia de primer orden ciudadano, el habeas corpus ha pretendido
restringir los excesos del poder, en defensa de la libertad individual. Asi, el Rey, gracias a este
mecanismo, ya no tiene un poder omnimodo sobre los ciudadanos, y se ve precisado a respetar
un conjunto de derechos minimos, entre los cuales la libertad individual goza de preferencia.

Las inclusiones del habeas corpus en las Cartas Fundamentales ha sido otro importante avance.
Si las Constituciones le reconocen la calidad de garantia, entonces su rango constitucional
traduce una importancia de primer orden.

Sin embargo, ese crecimiento progresivo del habeas corpus ha planteado también otros debates:
competencia del juez, amplio escenario en el campo del derecho a la libertad individual, etc.,
reflexion que nos reconduce al escenario de ajustes en su actual modelo de configuracion.

Creemos que el camino exige ain mucho debate. No podemos negar la méaxima proteccion
que exige la libertad individual como derecho, pero igualmente no podemos soslayar que ese
crecimiento en calve de progresividad demanda dosis de razonabilidad, equilibrio y prudencia.
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UNA VISION IUSFILOSOFICA DEL
DERECHO12

Manuel Atienza Rodriguez
Espafia

1. En Doxa, desde un principio, utilizasteis la entrevista y en todos estos aiios habéis
entrevistado a un buen numero de eminentes pensadores. Sigo tus pasos, por tanto. De
hecho, la idea que late en Didlogos Juridicos es que la entrevista y el didlogo permiten un
conocimiento distinto y, en cierta forma, privilegiado. Pienso ahora, porque la acabo de
utilizar, en la entrevista que le hicisteis a Felipe Gonzdlez Vicén, en 1986, donde explico
cuestiones que de otra forma no podrian conocerse.

M.A.: Yo creo que la entrevista es un medio util para captar elementos que pueden ayudar
mucho a entender el pensamiento de un autor. Es ademds -o puede serlo- una forma agil
y espontdnea de expresar ideas. Y en los tiempos que corren puede ayudar también, por
ejemplo, a introducir a alguien en temadticas mas o menos arduas, como ocurre con la Filosofia
del Derecho. Hace tiempo que pienso que una buena introduccion a la Filosofia del Derecho
podria consistir muy bien en una serie de entrevistas a autores representativos. Y, por cierto,
el entrevistador tiene también la oportunidad de aprender mucho. Cada entrevista es un nuevo
desafio intelectual, porque te enfrenta con la necesidad de comprender una obra.

2. Por razones biograficas (creo que poca gente sabe que eres asturiano) parece razonable
comenzar en Oviedo y su Facultad de Derecho, donde estudiaste la licenciatura en los ultimos
afios del franquismo. Me imagino que tuvo que ser interesante, no s6lo por el momento histérico
sino por la cantidad de personas precisamente interesantes que en ella se encontraban; diria
que profesores y alumnos, pero elaborando la entrevista me encuentro con que en relacion
a los primeros dices que “algunos de ellos (muy pocos) mostraran cierto empefio por hacer
razonar a sus estudiantes”. Al menos dinos cuales fueron éstos. En cuanto a los alumnos,
tengo que referirme a quien fue comun amigo, Jos¢ Maria Laso, que ya te comenté que te cita
en sus memorias.

M.A.: Estudié Derecho en Oviedo entre 1968 y 1973. Fueron afios en los que estaban cambiando
muchas cosas, aunque no creo que se notara especialmente en la Facultad de Derecho. Habia
entonces un contraste muy acusado entre Derecho y Filosofia y Letras. Derecho era un lugar
de orden, aunque lo que predominaba, entre profesores y estudiantes, yo diria que era un
ambiente mas bien liberal. Pero la Facultad no estaba muy politizada, como ocurria en Letras.
En Derecho no habia grandes profesores; los dos intelectuales destacados de la ciudad eran
Emilio Alarcos y Gustavo Bueno, y ambos estaban en la Facultad de Letras. De todas formas,
eran tiempos en los que se podia aprender algo en la universidad, lo que no se si ocurrird ahora.

Si hago memoria, creo poder recordar a todos los profesores que tuve a lo largo de los cinco
afios de carrera y las peculiaridades de cada uno. Haré simplemente una seleccion.

1 Va a formar parte de un libro editado por Guillermo Lariguet y Daniel Gonzalez Lagier

2 Se trata de una entrevista realizada por Benjamin Rivaya al maestro espafiol Manuel Atienza Rodriguez
y que aparecerd en la revista “Didlogos juridicos” que edita la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo.




En primer afio, el catedratico de Historia del Derecho era don Ignacio de la Concha. Tenia algo
-o mucho- de atrabiliario, pero era también una persona propensa al didlogo, a la conversacion
abierta. Quizas no aprendiéramos con ¢l mucho de Historia del Derecho, pero yo creo que si
nos transmitid cierto espiritu liberal y de tolerancia. Y en Derecho politico nuestro profesor
fue Gil Robles, el antiguo dirigente de la CEDA, que tuvo el acierto de ponernos como libro de
texto la sociologia politica de Maurice Duverger. Gil Robles estaba “obsesionado” con el mayo
francés (yo entré en la Facultad en octubre del 68) y con De Gaulle. Creo que se sentia testigo de
acontecimientos politicos y sociales que no encajaban con sus categorias teoricas. Tenia mucho
empeflo en discutir sobre eso con los estudiantes, pero me parece que no se produjo mucha
sintonia. En todo caso, era un profesor (entonces a punto de jubilarse) amable y de trato abierto.

En segundo curso de carrera, la parte general de Derecho penal la daba Rodriguez Mourullo,
entonces recién catedratico de la asignatura. Sus clases eran claras, la materia estaba bien
sistematizada, y a mi me interesaba esa parte general que, sin embargo, me parecié -ya
entonces- demasiado abstrusa. Recuerdo lo extrafio que me resultaba una expresion que usaba
muy a menudo: “el injusto punible”; lo de “injusto” me parecia un tanto sospechoso. Y en
la parte especial de Derecho penal tuve a Antonio Beristain, sacerdote jesuita que, pasado el
tiempo, he llegado a pensar que fue el mejor de todos mis profesores en aquellos afios. Quizas
no haya sido un gran penalista, segun los pardmetros habitualmente usados en la academia,
pero tenia dos grandes cualidades que no abundaban antes ni abundan ahora. Era una persona
valiente y sincera: decia lo que pensaba y hacia lo que pensaba que tenia que hacer. Y poseia
ademads un sentimiento acusado de justicia social; su aproximacion al Derecho penal era, mas
que la de un dogmatico, la de un critico social. Yo tuve mas de una pelea con €l; recuerdo
que en alguna ocasion me eché de su despacho, exasperado porque yo me empenaba -era el
delegado del curso- en que no habia por qué aprenderse de memoria los articulos del Codigo.
Pero nunca he olvidado sus clases, en las que se discutia sin ningun tipo de restriccion. Lo que
habia que aprender de la materia para aprobar los examenes se hacia estudiando un libro de
texto: el Rodriguez Devesa.

En Derecho procesal tuve la suerte de tener como profesores a Serra Dominguez y a Francisco
Ramos, que entonces era un jovencisimo profesor ayudante. En esas clases, uno tenia la
impresion de que entraba en contacto con “el Derecho en accion”, lo que para nosotros
constituia una experiencia rigurosamente inédita; el Derecho procesal se estudiaba en los dos
ultimos afios de la carrera.

En mis ultimos afios de estudiante lleg6 a la Facultad Julio Gonzalez Campos, lo que supuso
algo bastante parecido a una revolucion. Yo no lo tuve de profesor en la licenciatura, pero
influyd mucho en mis primeros afios de formacion como profesor. Cuando entré, al acabar la
carrera -en 1973-, como profesor ayudante de Filosofia del Derecho, Gonzalez Campos fue
mi tutor, hasta que llegé Elias Diaz. Los dos eran entre si muy amigos y contribuyeron (junto
con Vicente Montés, Armando Torrent, Gerardo Turiel, Bernardo Ferndndez y algunos otros
a que La Facultad viviera algunos afios de mucho dinamismo y casi diria que de esplendor.

Por lo que se refiere a mis compaieros de estudios, tuve buenas relaciones con todos o con




casi todos. Vistas las cosas con perspectiva, creo que era un buen grupo, del que salieron
diplomaticos, magistrados, profesores de universidad, altos funcionarios, abogados exitosos...

AJosé Maria Laso lo conoci hacia mitad de la carrera. El habia empezado a estudiar ya de mayor,
pero habia pasado antes por otra universidad: la carcel de Burgos, a donde le habia mandado
su compromiso politico. Laso era una persona bondadosa, ingenua, extraordinariamente culta,
entregada a una causa politica, la del comunismo, y practicaba un intenso apostolado que, en
la Facultad de Derecho de aquel tiempo, jugaba un papel mas bien positivo. Yo le debo mucho,
en el plano intelectual y en el de las relaciones personales. El fue, por ejemplo, quien me puso
en contacto con Gustavo Bueno, a cuyo seminario en la Facultad de Filosofia y Letras empecé
a acudir desde los ultimos afos de la carrera y que me caus6 (como -me parece- ocurria con
todos los que pasaban por ahi) un gran impacto. En fin, como te decia, Laso fue sobre todo
una persona generosa y politicamente comprometida. Su compromiso politico pudo llevarle
a veces a pensar en forma dogmadtica, pero como era sumamente tolerante en lo personal y
bondadoso, no creo que haya hecho nunca dafio a nadie. A mi siempre me impresiond que
no guardara ningun rencor hacia nadie, a pesar de haberse pasado tantos afios en prision,
simplemente por profesar ciertas ideas.

3. En 1974, lleg6 Elias Diaz a esta Facultad de Derecho como catedratico de Derecho Natural
y Filosofia del Derecho. Llegaba, por cierto, tras obtener la catedra en unas oposiciones
historicas de las que me gusta decir que pusieron fin a la filosofia juridica franquista, aunque
siguiera habiendo batallas y escaramuzas. Luego hablaremos de Elias Diaz, pero antes te
preguntaria por la situacion de la filosofia del Derecho en Espafia cuando comenzaste a
dedicarte a ella. ;Como la veia quien iniciaba su carrera académica y como la ve, la recuerda,
quien se encuentra casi al final de ella? Que tu perspectiva era critica se ve en el mismo
titulo, y luego en el contenido, de aquel articulo que publicaste en los Anales de la Catedra
Francisco Sudrez de 1975, “Ontologia del Derecho versus metafisica del Derecho”. Supongo
que resulta inevitable comparar lo que tenemos hoy con lo que habia entonces. Por otra parte,
(destacarias algunos nombres propios de entre quienes se dedicaban entonces en Espafia a
la filosofia del Derecho? Me atreveria a preguntarte por Legaz y el papel que a tu juicio
jugd en la academia iusfilosofica, porque me parece que lo valoramos de distinta manera.

M.A.: Laoposicion a la que te refieres constituy6 una verdadera pesadilla para quienes tuvieron
que sufrirla: los dos profesores que, después de muchos afios -me parece que cinco-, de pasar
por episodios de un inaudito nivel de arbitrariedad, lograron las plazas de catedraticos de
Filosofia del Derecho en Zaragoza y en Oviedo: Juan José Gil Cremades y Elias Diaz. Pero
para mi aquello tuvo un efecto absolutamente benéfico, porque hizo que entrara en contacto
con Elias Diaz y, con ello, que se me abrieran literalmente las puertas de la Filosofia del
Derecho. Los profesores de la materia que habia tenido en la Facultad de Derecho de Oviedo,
durante la licenciatura, son para olvidar, y el contraste que suponian en relacion con Elias
Diaz era completo. Como sabes, Elias habia estudiado con Joaquin Ruiz Giménez, pero la
Filosofia del Derecho que cultivaba no tenia en realidad mucho que ver con la de éste. Por
lo demas, Ruiz Giménez no fue un iusfilésofo destacado. De este tltimo, al que conoci muy
poco, tengo el recuerdo de una persona bondadosa, tolerante, y que tuvo el gran mérito de
dar el paso del franquismo a la democracia, en una €poca en la que eso no podia hacerse
sin asumir costes personales; aunque en su caso quizas hayan consistido fundamentalmente




en la renuncia a los muchos privilegios de que hubiese gozado si hubiera seguido fiel al
régimen. En todo caso, lo que si, creo, heredd de ¢l Elias Diaz fue una actitud de tolerancia
y de respeto hacia los demds -afines o no intelectualmente- que realmente contrastaba -y
contrasta- con el sectarismo habitual en las catedras o en las escuelas universitarias.

Legaz y Lacambra era otro de los catedraticos de Filosofia del Derecho de la Universidad
Complutense por aquellos tiempos: me refiero a los afnos sesenta y comienzos de los setenta.
Nunca senti simpatia por €l: ni intelectual ni personal. En quinto curso estudié¢ su libro,
“Filosofia del Derecho”, quizas su obra mas emblematica, y que, sin duda, contenia una gran
erudicion; pero no me parecio antes -ni me parece ahora- que haya muchas ideas interesantes
que extraer de €l. No tengo ninguna duda de que fue mejor filésofo del Derecho que Ruiz
Giménez pero, en mi opinion, de aquella generacion, la figura a destacar es la de Gonzalez
Vicén. De este ultimo si que aprendi mucho: sigo pensando que nadie ha caracterizado mejor
que €l el positivismo juridico. Por lo que hace a la otra vertiente, mi inico contacto personal
con Legaz fue durante una oposicion a la que me presenté (hacia 1978), en la que ¢l formaba
parte del tribunal. Se comporté de manera arbitraria y con una pusilanimidad que rayaba en
lo indecoroso. Pero, en fin, tampoco se puede juzgar a una persona por una sola actuacion,
aunque, por otro lado, es inevitable recordar que su evolucién politica fue en cierto modo
antitética en relacion con la de Ruiz Giménez: Legaz pas6 de ser un conservador liberal,
en la época anterior a la guerra civil, a defender, tras la victoria de Franco, el fascismo y la
dictadura. Aunque tengo entendido que, ya en la transicion, fue uno de los franquistas que
aceptaron la democracia.

Ya se que tu consideras que Legaz fue el mayor filosofo del Derecho espafiol del siglo XX.
Y a lo mejor tienes razon por lo que se refiere a la amplitud de sus conocimientos. Pero -si
me permites expresarme asi- te desafio a que enuncies media docena de ideas iusfilosoficas
(o incluso una sola) de Legaz y Lacambra que puedan considerarse hoy de interés.

En fin, yo creo que a quienes se debe el impulso transformador de la filosofia del
Derecho espafiola de las ultimas décadas, la salida de las tinieblas en las que la habia
sumergido el franquismo, fueron Elias Diaz y Juan-Ramoén Capella. Hubo otras personas
que también contribuyeron, pero esos dos fueron, en mi opinion, los mas relevantes.

4. Si te parece, centrémonos ya en Elias Diaz, porque creo que tuvo enorme importancia en
tu decision de dedicarte a la filosofia del Derecho. ;Como fue el encuentro con €1? Y el tema
de la tesis, ;como surgid? Tratdndose de la iusfilosofia argentina, parece claro que habia que
ir a Argentina, aunque s€¢ que mas que marcharte para alla tuviste que huir, asi que aquella
estancia de investigacion también fue un pequefio exilio. Si no estoy equivocado, mientras
estabas alli murid Franco, lo que tuvo importancia en todos los sentidos, pues se sobreseyeron
unas actuaciones judiciales que se habian abierto contra ti. Ahora que escribo esto me viene
a la cabeza una anécdota que me contaba Elias Diaz: se encontraba en el despacho del rector
de la Universidad de Oviedo, intercediendo por ti, cuando José Caso recibi6é una llamada;
tras colgar el teléfono le dijo que Franco estaba gravemente enfermo, algo que todavia no era
publico. Debia de ser septiembre de 1975.




M.A.: A Elias lo conoci personalmente recién terminada la carrera. Todavia lo recuerdo bien:
en una terraza en el Paseo de Rosales de Madrid; en septiembre de 1973. Todavia tardé un
curso mas en ir a Oviedo, pero yo empecé ya entonces a trabajar con ¢l. En principio me
propuso que hiciera una tesis sobre Hart. Pero al poco supimos que alguien en Tenerife,
Alvaro Martin Cabrera, llevaba ya afios trabajando en eso (con Gonzalez Vicén) y Elias pensé
que quizas fuera mejor elegir un tema no tratado y me sugiri6 el de la filosofia del Derecho
en Latinoamerica. Yo me puse a indagar y enseguida me di cuenta de que el pais en el que
habia un mayor desarrollo era Argentina. Decidimos pues enfocarlo en ese pais, y empecé
a trabajar en ello; en Oviedo, la biblioteca de Filosofia del Derecho no estaba nada mal y
encontré bastantes cosas; quizas en parte porque Luis Martinez Roldan habia hecho su tesis de
licenciatura sobre Cossio. Pero, en fin, en Espafia en aquel momento se sabia muy poco sobre
lo que habia de Filosofia del Derecho al otro lado del Atlantico.

Entre tanto, en el curso 74-75, yo habia participado en un programa de conferencias sobre
derechos humanos que se daban en la universidad y creo que también en alguna sede externa.
Recuerdo que lo que habia hecho era comparar las leyes fundamentales del régimen con la
declaracion universal de la ONU, para mostrar que la legalidad franquista era completamente
incompatible con los estandares internacionales. Supongo que en ese contexto habria hecho
también comentarios mas o menos sarcasticos sobre el régimen franquista aunque, la verdad,
no lo recuerdo bien. El caso fue que, como consecuencia de eso, a mi amigo Carlos Fernandez
Rozas (entonces joven profesor ayudante de Derecho internacional, con Gonzalez Campos)
y a mi, nos procesé el Tribunal de Orden Publico por delito de propagandas ilegales, nos
impusieron una multa gubernamental, y el rector de la universidad, Jos¢ Caso, nos prohibié la
entrada en los recintos universitarios. Mi abogado inicial fue Gerardo Turiel, y luego, Gregorio
Peces-Barba. Yo tenia la prohibicion de salir del pais y la obligacion de presentarme en un
juzgado de Oviedo (la sede del Tribunal de Orden Publico era Madrid) el dia 1 y 15 de cada
mes; respecto a esto ultimo, el mismo juez que firmaba la orden con esa obligacion me dio a
entender que no hacia falta que volviera a pasar por ahi (a veces, la tendencia a la anomia de
los paises latinos tiene sus ventajas), y como todavia no viviamos en la era digital no parecia
tampoco que la otra prohibicion, la de abandonar el pais, pudiera hacerse efectiva. Aproveché
por eso la ocasion (y una beca -bastante generosa- que me concedio el Ministerio de Relaciones
Exteriores: de nuevo la bendita descoordinacion administrativa) para viajar a Argentina, a
Buenos Aires, habiendo pasado antes por Rio de Janeiro y por Brasilia. Fue en octubre de
1975, y alli me pill6 toda la agonia y la muerte de Franco. Cuando regresé (estuve fuera un
mes y pico) se habia dictado ya una amnistia que hizo que mi proceso no siguiera adelante.

5. Supongo que ya entonces aparecio la que podria llamarse una vocacidon americanista.
Lo digo por la relacion que sé que tienes con América latina. También me gustaria que nos
hablaras de la filosofia del Derecho que se hacia y que se hace alla, y que destacaras algunos
nombres propios de iusfilésofos, los mas importantes a tu juicio, de la América que habla
castellano y portugués.

M.A.:Si,Argentina, BuenosAires,medeslumbro.Allimeencontré conunbuenniimerodefilésofos
del Derecho de primerisimo nivel, a pesar de que casi ninguno se dedicara exclusivamente a la
universidad. Pero creo que la filosofia del Derecho argentina desde comienzos de los 60 y hasta
la dictadura militar (que empezo6 en 1976) era superior a la espafiola y estaba seguramente entre




las mas destacadas en el panorama internacional. Yo conoci alli, en los finales del 75, a Genaro
Carrid, a Eugenio Bulygin, a Carlos Alchourrdn, a Roberto Vernengo, a Eduardo Mart, a Carlos
Cossio...Algo después, en Europa, a Ernesto Garzon Valdés y a Carlos Nino (a este tltimo, en el
verano de 1976, en Oxford). Siempre digo que los argentinos han sido mis segundos maestros.

Hoy la Filosofia del Derecho sigue teniendo un alto nivel en Argentina, pero no hay cumbres
como la que Alchourrén y Bulygin representaron en los estudios de 16gica, o Nino en la filosofia
del Derecho en general. Por lo demads, en las Gltimas décadas la iusfilosofia ha resurgido en
paises como México, Colombia, Chile o Brasil. Y puestos a dar algin nombre, permiteme
que sea el de un autor de la primera mitad del siglo XX, practicamente desconocido, y al
que con toda justicia habria que considerar como el pionero de los pioneros en los estudios
de argumentacion juridica y de argumentacion en general. Se trata del uruguayo Carlos Vaz
Ferreira, muerto en 1958 y que escribi6 un libro “Ldgica viva” que inaugura en cierto modo
el estudio de las falacias (de los paralogismos) desde una perspectiva que es la que, mucho
después, se ha llamado “légica informal”.

Lo que dices sobre mi vocacion americanista es totalmente cierto. Desde aquel viaje a Buenos
Aires tuve muy claro que se tenia que hacer lo posible por unir a los iusfiléosofos del nuevo
mundo y de la Europa latina. Yo creo haber contribuido algo a esa tarea y te diré que el
proyecto intelectual que ahora méas me interesa sigue siendo ese: el de construir una filosofia
del Derecho para el mundo latino: la “i-latina” como lo hemos llamado. No una iusfilosofia
provinciana, sino una consciente de sus tradiciones culturales y enfocada hacia la resolucion
de los problemas més caracteristicos y acuciantes de nuestras sociedades. Uno de ellos, por
cierto, el de la anomia; y otro, el mas decisivo, el de los derechos sociales y la igualdad.

6. Ya que estamos con la tesis, también te pediria que recordaras el acto de defensa,
ante un tribunal especial, en el que no habia solo filésofos del Derecho, sino también
un filésofo y un jurista (no fildésofo). Por cierto, que la que fue tu tesis tardaria en
publicarse como libro, por Losada, en 1984. Es una simple curiosidad: ;por qué?

M.A.: En mi tesis estuvieron Vicente Montés, que entonces era catedratico de Derecho civil
en Oviedo; y Gustavo Bueno, cuyo pensamiento filosoéfico ha jugado un papel relevante
en mi manera de entender los problemas iusfilosoficos. Esa composicion reflejaba también
la situacion en aquel momento y en la Facultad de Derecho (estamos en octubre de 1976),
que era de gran apertura intelectual. Entre tanto, se habia producido el golpe de Estado en
Argentina, con las tradgicas consecuencias que son bien conocidas. La represion ideologica
volvié imposible que la tesis se pudiera publicar ahi (yo hice una edicion a multicopista de
unas decenas de ejemplares) hasta la vuelta de la democracia. Quienes hicieron las gestiones
para la publicacion fueron Carrié y Bulygin, y pensaron que era mejor suprimir la parte de
la tesis que se referia a los autores que ahora llamariamos “criticos” (yo habia utilizado la
expresion de “filosofia del Derecho materialista™), por razones de seguridad para ellos (uno
de ellos, Rébori, fue una de las victimas de la dictadura).

7. Cuando se fue Elias Diaz también tu te fuiste con ¢l y comenzo6 un periplo que no duraria
mucho y que acabaria en la Universidad de Alicante, en la que contintias y en las que has




formado una escuela reconocida. En algtn lugar dices que hablar de escuela seria excesivo,
pero visto desde afuera, no lo creo. ;Seria excesivo, por cierto, pedirte un balance de todos
estos afios en Alicante?

M.A.: Elias paso a ser catedratico en la Universidad de Valencia, por un afio, en 1976-77. Yo
le acompafi¢ ahi, al igual que, al siguiente afio académico, a la Autobnoma de Madrid, en donde
fui profesor durante tres afios; uno de ellos, por cierto, lo fui también en Alcala de Henares,
que acababa de fundarse (o refundarse), de manera que tuve la oportunidad de ser el primer
profesor de Filosofia del Derecho (mejor dicho, de Derecho natural: solo habia estudiantes de
primer curso en ese ano) de la nueva universidad. En Madrid estuve tres afios, y de ahi pasé a
Palma de Mallorca, universidad de la que fui profesor durante otros tres afios. Y de Palma me
trasladé a Alicante en el curso 1983-84, en donde sigo, pero no por mucho tiempo, porque me
faltan solo tres afios para la jubilacion.

En Alicante se ha constituido un grupo importante de Filosofia del Derecho y creo que a lo
largo de todo este tiempo se ha hecho realmente mucho. De alguna forma se partia de cero,
puesto que antes de 1980 (cuando se funda la Universidad) podria decirse que no habia nada.
Y ahora hay mucho. Hay una revista, “Doxa”, que echd a andar en 1984, que hoy sigue
publicandose y que se ha ganado un considerable prestigio (prescindiendo de lo que puedan
decir agencias como la ANECA). Hay un master de argumentacion juridica que ha alcanzado
también gran reputacion y por el que han pasado unos mil juristas procedentes practicamente
de todos los paises latinoamericanos (muy pocos, por cierto, de la propia Espafia). Hemos
organizado un numero incalculable de congresos, seminarios, etcétera, a los que han
asistido varios cientos de filosofos del Derecho, de todas las tendencias y de muchisimos
paises; en ese contexto, me importa destacar el primer congreso de filosofia del Derecho
para el mundo latino (en junio de 2016). En el departamento se han leido varias docenas
de tesis de doctorado; muchas de ellas, de autor latinoamericano. La produccion de escritos
iusfiloséficos de los componentes del grupo en las tltimas décadas ha sido considerable. Y, en
fin, en términos generales, yo creo que el grupo de Alicante ha contribuido significativamente
al desarrollo de la Filosofia del Derecho espafola, y no sélo. Quizas se hubiera podido
hacer més (o mejor), pero en un grupo humano siempre hay factores imprevisibles,
incontrolables. Y uno no tiene mas remedio que aceptar la existencia de ese tipo de limites.

Desde el punto de vista de la orientacion iusfilosofica, creo que se puede decir, vistas las cosas
desde fuera, que es bastante homogénea. Contemplada la situacion desde dentro, uno veria
algunas diferencias, pero yo creo que las mas relevantes no se deben propiamente a cuestiones
de orientacion iusfilosofica. En general, se nos podria calificar de postpositivistas, en una linea
bastante afinalade Nino. Porlo demas, siempre ha habido un clima de completa libertad alahora
de elegir temas, como desarrollarlos, etcétera. En definitiva, cada uno ha hecho lo que ha querido
yse ha orientado como mejor le ha parecido. Mas o menos hasta ahora, eso ha producido un cierto
orden espontaneo, pero lo que vaya a pasar en el futuro es, me parece, bastante imprevisible.

8. Referirse a Alicante y a tu escuela implica también hacerlo a la revista que diriges,
Doxa, una publicacion que ha alcanzado gran prestigio. ;Por qué fundar una revista?
(No habia bastantes foros para publicar trabajos de filosofia del Derecho? Por otra
parte, impresiona su ya larga vida; como impresionan muchos de los nombres que




escribieron en ella. Una vez mads te pediria que hicieras un balance de los treinta y cinco
afios de Doxa. Por cierto, ;jhay articulos que te hubiera gustado publicar y no se logro?

M.A.: Por las razones anteriores, no creo que se pueda hablar propiamente de escuela; y
menos aun de mi escuela. He utilizado la palabra “grupo”, que me parece da una idea mas
exacta de lo que hay o ha habido; recuerda por otro lado a lo del “grupo de Oviedo” de los
krausistas, lo que estd muy bien.

Doxa se fundd con la idea de servir como 6rgano de expresion de la nueva Filosofia del
Derecho que entonces estaba surgiendo en Espana. También se indicaba, en la Presentacion
del nimero 1, que “de manera muy especial, tratara de servir como vehiculo de comunicacion
e intercambio entre los filésofos del Derecho latinoamericanos y los de Europa latina”. Yo
creo que esos dos objetivos los ha cumplido de manera amplia. Y -afiadiria- sin sectarismos
de ninguna clase. La revista ha estado abierta a todas las tendencias y me parece que
puede decirse que en sus paginas -muchos miles de paginas- hay un riquisimo material
iusfilosofico. Practicamente no hay materia de alguna relevancia que no haya sido tratada,
ni orientaciéon que haya quedado fuera. Los inicios, como suele ocurrir con este tipo
de proyectos, fueron dificiles, pero luego, en realidad en seguida, podria decirse que la
revista se estabilizd. Pero obviamente, detrds de Doxa estd el trabajo de un buen pufiado
de personas (no considero el de los autores de los articulos) que dedicaron al proyecto un
considerable esfuerzo. Piénsese, por ejemplo, en la seccion de bibliografia en la que, durante
muchos afos, publicabamos los resimenes de lo que iba apareciendo en la disciplina.
Aquellos fueron tiempos heroicos, quizas incomprensibles para las nuevas generaciones
que hoy conciben la universidad y la carrera académica en términos mas bien burocraticos.

9. Pero vayamos a las cuestiones doctrinales. Para empezar me gustaria decir que has escrito
de casi todas las tematicas propias de la filosofia del Derecho; digamos que tu obra es
omniabarcadora. No so6lo has tratado sobre las grandes cuestiones (el concepto de Derecho,
la argumentacion juridica) sino sobre otras mas especificas (la bioética, las teoria y técnica
legislativa, la informética juridica), sobre concretas instituciones (la analogia, el abuso del
derecho) o incluso sobre casos de la actualidad (recuerdo sobre la huelga de hambre de los
grapo o sobre los insumisos y hace muy poco sobre la sentencia del caso de la manada). ;Hay
alguna materia que te hubiera gustado estudiar o sobre la que te hubiera gustado escribir y no
lo has hecho?

M.A.: Por supuesto, hay muchas cosas sobre las que me hubiera gustado escribir, que hubiese
querido estudiar, y que nunca haré, por falta de tiempo y de capacidad. De todas formas, el que
no haya querido circunscribirme a un determinado campo, como tt lo indicas, tiene que ver con
una cierta forma de entender la Filosofia del Derecho. El fildsofo del Derecho no puede renunciar
a tratar de ofrecer una vision general (en un cierto sentido, de totalidad) del Derecho. No puede
ser puramente un especialista en tal o cual tema iusfilosofico. Pero, al mismo tiempo, tiene
que estar también implicado en la vida del Derecho, en la préctica juridica. No se puede hacer
Filosofia del Derecho si no se es también un jurista. La dimension practica de la disciplina (y
con ello no pretendo decir que tenga que ser inmediatamente practica) es para mi algo esencial.




10. Quizas se echa de menos una mayor dedicacion a la filosofia politica; por supuesto
hay incluso una confesion de tu opcion politica, el socialismo democratico, que esta
presente en toda tu especulacion, pero salvo que me equivoque no hay un libro o un
conjunto de articulos que se dediquen de forma expresa a fundamentar esa ideologia
politica. Por cierto, que tu libro Podemos hacer mas, cuya portada es el cuadro de Juan
Genovés, El abrazo, un cuadro de gran importancia historica y de enorme simbolismo,
hizo que algunos se preguntaran si habias tomado una opcion politica concreta, porque el
libro apareci6, creo recordar, al mismo tiempo que lo hizo Podemos. A veces confluyen
factores y circunstancias que producen interpretaciones inesperadas o llamativas.

M.A.: Efectivamente, me gustaria haber trabajado mas sobre (y saber mas de) filosofia politica.
No sé si voy a tener o no oportunidad de hacerlo en los proximos afios. Te diria que yo soy uno
de esos filosofos del Derecho que se ha centrado mucho en el Derecho, porque considera que
esa complejisima institucion no solo tiene una enorme importancia practica, lo que es obvio,
sino también un gran interés tedrico; quiero decir, me parece que cualquier problema juridico,
por minusculo que parezca, nos lleva a cuestiones teoricas de enorme envergadura.

Porlodemas, comotedecia, miconcepciondelafilosofiadel Derecho hasido fundamentalmente
practica o, para decirlo con la terminologia de Gustavo Bueno, el tipo de filosofia del Derecho
que he tratado de cultivar tiene una “implantacion politica”. Hace unos pocos afios escribi un
libro que se titulaba “Filosofia del Derecho y transformacién social”, y el titulo expresa mi idea
ultima de para qué debe servir la Filosofia del Derecho. Y una idea central del postpositivismo
viene a ser esta: que el Derecho forma una unidad (compleja y en ocasiones contradictoria)
con la moral y con la politica; o sea, que pertenece al &mbito de la razén practica.

Por lo que se refiere al titulo del otro libro, “Podemos hacer mas”, fue idea del editor de Pasos
Perdidos, que a mi me parecidé muy bien; pero el que yo habia pensado es el que figur6 como
subtitulo, “Otra forma de pensar el Derecho”. He de decirte también que el titulo (que pienso es
muy acertado) se le ocurri6 bastante antes (un afio antes o algo asi) de que existiera el partido
politico. Por lo demas, siempre me he considerado un socialista, aunque nunca haya militado
en un partido politico. A los amigos latinoamericanos de izquierda les suelo reprochar que
eviten hablar de socialismo y utilicen la expresion de “liberalismo igualitario” o alguna otra
por el estilo. El descrédito de la expresion “socialismo” es un indicio mas de hasta qué punto
el neoliberalismo se ha ido imponiendo en los ultimos tiempos, incluso en nuestra manera
de hablar. Es como si se nos hubiera olvidado cudl ha sido historicamente el movimiento
politico al que debemos, entre otras cosas, que existan derechos sociales. Y no, nunca he
tenido ninguna simpatia por un partido politico como Podemos. Cuando tuve que leer algunas
cosas, para mi tesis de doctorado, sobre la historia argentina, una de mis primeras certezas
fue la de que el peronismo habia sido (y sigue siendo) una de las causas principales de que
Argentina no se encuentre hoy entre los paises mas avanzados en el panorama internacional,
que no sea como Australia o como Canada; impidi6 que la izquierda pudiera articularse de una
manera minimamente coherente. Todo populismo politico, en mi opinion, es un mal; y también
cuando pretende representar a la izquierda. Es una trampa en la que hay que procurar no caer.

11. En el comienzo de tu carrera académica observo que se encuentra el marxismo; uno de
tus primeros libros, si no el primero, es Marx y los derechos humanos, de 1982. No quisiera




que se me entendiera mal, pero creo que entonces habia cierta moda marxista, propiciada a
contrario sensu por el franquismo, y que hoy el marxismo ha pasado de moda. Puesto que creo
que lo deseable es que el saber se caracterice por el pluralismo, esas tendencias pendulares,
quizas inevitables, me parecen un lastre mas que otra cosa, asi como la desaparicion del
marxismo es algo negativo, creo.

M.A.: Ese libro se publico en 1983, cuando se cumplian cien afios desde la muerte de Marx, y
se habia iniciado ya el declive del marxismo que algo después, con la caida del muro de Berlin,
paso a ser, simplemente, segtin la opinion de muchos, una concepcion periclitada del mundo.
Yo no pienso asi. O, mas exactamente, no creo que uno deba ser marxista in toto (aunque
tampoco aristotélico o kantiano), pero si que Marx ha sido uno de los grandes pensadores en
la tradicion occidental, y que deberiamos darle el tratamiento de un clasico.

Por lo demas, el marxismo, como bien sabes, era una de las tendencias filosoficas (la otra
seria la filosofia analitica) con las que se combatid a la filosofia oficial del franquismo: la
escolastica -en nuestro campo, el iusnaturalismo tomista o neotomista-. Quienes iniciamos
nuestra formacion (ius)filosofica en los tltimos afos del franquismo sufrimos (no empleo la
expresion en un sentido peyorativo) esa doble influencia; y recuerda que (esto parece haber
sido una peculiaridad espafiola) quienes introdujeron en Espana la filosofia analitica fueron
en ocasiones pensadores de orientacion marxista (en el sentido amplio de la expresion):
Sacristan y Bueno son dos claros ejemplos de eso. Yo nunca fui un marxista, pero estuve y
estoy interesado en Marx. Cuando acabé mi tesis de doctorado emprendi, por asi decirlo, dos
proyectos. Uno era el de contribuir (siguiendo el modelo argentino) a sustituir la materia de
“Derecho natural” que se ensefiaba en el primer afno de la carrera, por una “Introduccion al
Derecho” que concebia en términos muy amplios, de manera que no incluyera solo lo que
suele entenderse por teoria del Derecho; y, complementariamente con ello, traté igualmente
de completar mi formacién en filosofia del Derecho propiamente dicha; a ello contribuia
también la necesidad de prepararse para las oposiciones de profesor adjunto (como entonces
se llamaba) y de catedratico: ya sabes, entonces habia que escribir una Memoria sobre el
concepto, el método y las fuentes de la disciplina. El otro proyecto fue el de estudiar a fondo la
obra de Marx, en relacion con los derechos humanos. Mi conclusion fundamental fue que Marx
-y la tradicion marxista- no habia entendido satisfactoriamente el significado de los derechos
humanos, y eso tenia que ver también con las limitaciones de esa direccion de pensamiento
para articular una adecuada concepcion del Derecho en general. La critica de Marx en La
cuestion judia sigue teniendo, en mi opinion, gran interés, pero creo que Marx se equivoco al
ver los derechos humanos en términos puramente politicos, y no (también) éticos. El fuerte
no-cognoscitivismo ético de Marx y del marxismo (y en esto se asemejan a muchos autores
positivistas) es una de las peores herencias que esa concepcion ha dejado a los pensadores
de izquierda. Pero sigo pensando que en Marx hay muchos elementos de gran valor para
construir hoy una filosofia del Derecho que merezca la pena: abierta al conocimiento social,
volcada hacia la practica, interesada por la funcionalidad social del Derecho, atenta al uso
ideologico de las instituciones juridicas, etcétera. Y creo que es toda una desgracia que los
jovenes iusfilosofos se hayan desvinculado tan completamente de esa tradicion.

12. De 1986 es tu Introduccion al Derecho, libro que se ha convertido en El sentido del Derecho
(y en un canon propedéutico) y que ha servido, en sus varias versiones, para introducir al




Derecho y al pensamiento juridico a gran numero de estudiantes. ; Vas a seguir poniéndolo al
dia?

M.A.: No lo sé, pero supongo que no. El origen del libro es el que te acabo de comentar. Luego,
pasado un tiempo, el director de Ariel me propuso que escribiera un libro de introduccion al
Derecho, y lo que hice fue aprovechar materiales de aquel y convertirlo en El sentido del
Derecho (la primera edicion es de 2001) que esté escrito en un estilo mas ensayistico que el
anterior, y subraya dos elementos que reflejan lo que hoy sigue siendo mi manera de concebir
el Derecho: la perspectiva argumentativa y la necesidad de superar el positivismo juridico.

13. Aprovecho para preguntarte por la posicion de las asignaturas de nuestra disciplina en el
grado de Derecho, aunque antes te preguntaria por el propio grado: ;ha mejorado la anterior
licenciatura? En cuanto a las asignaturas iusfilosoficas, ;te parece suficiente lo que les ha
correspondido en el reparto de Bolonia? ;No suele haber un déficit de filosofia del Derecho?

M.A.: El llamado Plan Bolonia, y todo lo que ha llevado consigo, ha supuesto, en mi opinion,
un completo desastre. Y todavia sigo sin entender como es posible que ese plan -que significaba
la toma de la universidad por parte del neoliberalismo- se aprobara con el beneplacito de
todos los rectores de las universidades espafiolas. Ha contribuido a degradar la docencia y el
funcionamiento en general de la universidad hasta limites que rayan en lo grotesco. Pero me
temo que los profesores mas jovenes, y el publico en general, no se dan cuenta del proceso de
degeneracion institucional que estamos viviendo. Y no va a ser facil revertirlo.

Por lo que se refiere a los planes de estudio (especificamente, Derecho), la decision de dejar
que cada universidad estableciera (practicamente sin ningin limite) el suyo fue de una
irresponsabilidad enorme; me imagino que alentada por el mito de la autonomia universitaria.
Lo que ocurrio (si no en todas, en muchisimas universidades) fue que se procedié a una
especie de “reparto del botin” de acuerdo con las posiciones de poder que cada departamento
o area detentaba. De ahi también que las asignaturas iusfilosoficas hayan corrido una suerte
diversa, segin cual sea la universidad de la que estemos hablando. Incluso en los lugares
en los que esas asignaturas siguen teniendo cierto peso, como en Alicante, se han cometido
disparates como los dos siguientes: Filosofia del Derecho no se cursa ya en el ultimo afio
de la carrera (contradiciendo lo que decia Sacristdn en su famoso opusculo sobre el lugar
de la filosofia en los estudios universitarios: la Filosofia del Derecho al final de la carrera
e impartida por profesores que eran juristas le parecia uno de los pocos ejemplos a seguir),
sino en el segundo; y no se dio entrada a una asignatura de argumentacion juridica con el
peregrino argumento de que no era necesaria, puesto que en todas las otras asignaturas ya se
argumentaba (razonamiento, por cierto, que, aplicado a otros niveles de la ensefanza, tendria
que servir, por ejemplo, para acabar con el estudio de la gramatica).

En fin, soy muy pesimista sobre el futuro de la universidad espaiola, y también sobre el futuro
de la Filosofia del Derecho. De esto ultimo, de que esté en riesgo la pervivencia de esa tradicion
cultural a la que llamamos Filosofia del Derecho, tiene la culpa, en parte, una forma muy
difundida de concebir el Derecho, en términos de un pragmatismo ramplén y de cortos vuelos
(predominante, me temo, en nuestras Facultades de Derecho); pero también los propios filosofos
del Derecho, que vivimos en un ambiente de disgregacion maxima y no hemos sido capaces de




configuraralgo que guarde algun parecido con lo que tendria que ser unacomunidad iusfilosdéfica.
Cada uno va por su lado, discute (cuando tiene oportunidad de hacerlo) con un pequefiisimo
numero de colegas (cada vez menor, me parece), y si piensa en términos institucionales es
simplemente por motivos burocraticos: qué le conviene hacer para que la funesta ANECA
le acredite como titular o como catedratico, o le conceda un nuevo sexenio de investigacion.

14. Siguiendo con la ensefanza del Derecho, recuerdo un articulo tuyo de los inicios de tu
carrera en el que te preguntabas si cabia una ensefianza cientifica del Derecho. Mucho maés
recientemente afirmabas que la ensenanza del Derecho tenia que ser argumentativa; tenia que
reflejar el giro argumentativo que se ha producido en el mundo del Derecho. ;Ha mejorado la
ensefianza del Derecho en Espana? ;Es mas cientifica, ha dado el giro argumentativo?

M.A.: Aquel articulo tenia que ver con que siempre me ha parecido que la dogmatica juridica
no es lo que solemos llamar una ciencia, sino una técnica; ultimamente he utilizado la
expresion “tecno-praxis”, o sea, una combinacion de técnica y filosofia practica. El Derecho
es el objeto de estudio de algunas ciencias sociales (la sociologia del Derecho, la Historia
del Derecho...) y formales (la l6gica juridica), pero el centro de la educacion juridica no ha
estado ahi, y seguramente sea razonable que no lo esté; aunque la técnica juridica sera tanto
mas potente cuanto mas se base en conocimiento cientifico; y abrir el horizonte intelectual de
los juristas (incluyendo materias como, ademas de las antes sefialadas, el Derecho comparado
o la filosofia juridica -incluida la filosofia moral y politica-) no es simplemente una cuestion
de ornato cultural, sino una condicidn para ser mejores juristas. Pues bien, el uso de la técnica
juridica es en una buena medida argumentativo, razén por la cual, el estudio de la teoria de la
argumentacion y la practica argumentativa tendria que constituir una parte muy fundamental
de la formacion de un jurista; en particular, de un jurista del Estado constitucional, aunque el
Derecho, como es obvio, no puede reducirse a argumentacion: ni antes ni ahora.

Yo no veo que se haya producido una mejora en la ensenanza del Derecho. Eso, se supone,
era uno de los objetivos del Plan Bolonia, pero lo que ha habido es mas bien una tendencia
a la banalizacion y a reducir los niveles de exigencias. No se me olvida lo que un estudiante
que habia vivido la implantacién de ese Plan Bolonia me contest6 a la pregunta de como
percibia ese cambio en sus estudios en la Facultad: “Lo mismo que antes, pero todo mas
ligero”. Lo de la evaluacion continua, me parece, es mas que nada un camelo; una forma de
evitarle al estudiante grandes esfuerzos a base de trocear la materia para que pueda aprobarla
con mayor facilidad, sin llegar a tener nunca una visién de conjunto. Yo creo que el método
de la ensefianza del Derecho (el mejor método) esta inventado desde hace tiempo. Es lo que
los estadounidense (en las grandes escuelas de Derecho) han llamado el “método socréatico”
y que no se parece en nada a lo que se suele hacer aqui. Es un método muy exigente (para
los estudiantes y para los profesores), compatible con la existencia de exdmenes finales y
de toda la materia. Un método verdaderamente argumentativo. Para quien quiera conocer
los detalles, le remito a varios trabajos de Pérez Lledo, que lo ha descrito, en mi opinion,
de manera magistral. Y para que no parezca que soy demasiado pesimista en relacion
con la situacion en Espafa, tengo entendido que, en Estados Unidos, es cada vez menos
usado, en parte por cuestiones que tienen que ver con lo de lo “politicamente correcto”.

15. De 1991 es un libro, Las razones del Derecho, que inicia una linea que vas a seguir




hasta hoy, la de la argumentacion juridica, que hasta ahora ha culminado en el Curso de
argumentacion juridica (2013), de gran éxito, puesto que se reimprime todos los afos. Si
puedo ponerlo en relacion con la anterior referencia al marxismo, diria que las teorias que
encuentran su raiz en éste suelen ser pesimistas, mientas que las teorias de la argumentacion
mantienen una vision optimista del Derecho; habrd quien piense que excesivamente
optimista, que nos presenta un Derecho demasiado razonable. Por cierto, esta Gltima palabra,
“razonable”, indica de qué manera se aplica la razén al ambito juridico, porque parece claro
que no se usa como en el caso de las ciencias naturales; que se trata de una razon practica.
El titulo del libro de Aarnio, Lo racional como razonable, resulta paradigmatico, aunque
me gusta recordar la denominacion que Recaséns le dio a su doctrina sobre la aplicacion
del Derecho: el logos de lo razonable, que indica lo mismo. ;Efectivamente nos dan pautas
las teorias de la argumentacion para controlar la razonabilidad de las normas juridicas y
de su aplicacion? ;Hay razones, nunca mejor dicho, para ser “juridicamente optimistas’?

M.A.: Yo estuve en realidad interesado siempre, desde el principio, en la argumentacion
juridica. En cierto modo, la filosofia del Derecho argentina que estudié¢ en mi tesis tenia un
fuerte componente argumentativo, aunque referido mas bien a la argumentacion logica. Luego
me interes¢ mucho por Perelman y di, en la Autonoma de Madrid, un curso monografico
sobre el Tratado de la argumentacion (el libro que escribié con Olbrechts-Tyteca). Mi trabajo
de catedra, que se publicd en 1986, fue sobre la analogia en el Derecho. Y, efectivamente,
en 1991 publiqué el libro al que te refieres, en el que hacia una presentacion de las mas
importantes teorias de la argumentacion juridica del siglo XX. Las dividi en dos apartados:
las de los precursores (alli traté de la topica de Viehweg, de la nueva retdrica de Perelman y de
la 16gica operativa -lo que luego se llamaria l6gica informal- de Toulmin); y lo que denominé
teoria estandar de la argumentacion juridica, que incluiria paradigméticamente las obras de
MacCormick y de Alexy. En el capitulo final de ese libro proponia un bosquejo de teoria de la
argumentacion, que es lo que luego desarrollé en El Derecho como argumentacion (2006) y
Curso de argumentacion juridica (2013).

Es cierto que el enfoque marxista, que hoy estaria representado por lo que suele llamarse “teoria
critica del Derecho”, no se presta a la construccion de una teoria argumentativa del Derecho. Y
esto es asi porque esos autores adoptan un punto de vista bastante escéptico sobre el Derecho
y que no permite la asuncion de un punto de vista al menos minimamente interno, sin lo cual
no cabe decir mucho sobre el razonamiento justificativo que caracteriza a la argumentacion
juridica. El enfoque argumentativista, efectivamente, no es escéptico, pero tampoco tiene por
qué ser ingenuamente optimista. Para precisar mas las cosas, yo creo que la principal critica
que cabe dirigir a una teoria como la de Alexy es precisamente que idealiza el Derecho, la
practica argumentativa de los juristas, al presentar la argumentacion juridica, en todas sus
instancias, como un caso especial de lo que llama el discurso practico general. Siempre me
he opuesto a esa tesis y en el modelo de argumentacion juridica que he tratado de construir en
los libros mencionados hay el propdsito muy explicito de evitar esa deformacion ideologica.

Por lo que hace a la nocion de razonabilidad, yo creo que funciona -tiene que funcionar- como
una especie de clausula de cierre de los criterios de evaluacion de la argumentacion juridica
(y de la argumentacion practica, en general). Es, desde luego, una nocion muy dificil de
definir, pero a mi me parece que la razonabilidad implica siempre una exigencia de mirar al




todo (de hacer una evaluacion de conjunto de la argumentacion que se esté evaluando), de
buscar un cierto equilibrio (entre criterios de evaluacion que quiza no puedan cumplirse del
todo) y de esforzarse por alcanzar un consenso, lo que en el Derecho esta facilitado porque,
con frecuencia, no es necesario llegar a los niveles mas profundos de fundamentacion (quiero
decir, el consenso que necesitamos, por ejemplo, en materia de aborto seria inicamente el de
ponerse de acuerdo en que no esté justificado castigar determinado tipo de conducta abortiva,
sin tener que entrar en la cuestion de si esa conducta estd o no justificada desde el punto de
vista moral).

Y por lo que se refiere a Recaséns Siches, yo creo que fue una injusticia por mi parte no incluirle
en aquel libro entre los precursores. Aunque no creo que su obra, el desarrollo del logos de lo
razonable, haya dado lugar a algo asi como una teoria de la argumentacion. Cometié ademas
el grave error de contraponer tajantemente el método juridico de interpretacion y aplicacion
del Derecho (el logos de lo razonable) a la logica formal, seguramente porque Recaséns, como
se echa de ver cuando se lee atentamente su obra, tenia una idea claramente equivocada de la
logica, de la 16gica formal. Algo que no puede decirse, por cierto, de otro de los precursores
al que tampoco tuve en cuenta en mi libro: Vaz Ferreira. La obra de este ultimo, un autor
uruguayo de la primera mitad del siglo XX, si que me parece de excepcional importancia; en
su Logica viva dise¢ una teoria de las falacias (en particular de los paralogismos) que sigue
teniendo hoy una gran vigencia.

16. Citaba en la anterior pregunta tu libro Las razones del Derecho y decia que era de
1991. Desde entonces hasta aqui los desarrollos de la teoria de la argumentacion han
sido muchos, ;cuales destacarias? Por cierto, esta pregunta tiene que ver con lo que
afirma Garcia Amado, que la teoria de la argumentacidon mas interesante y Uutil es la
de los primeros tiempos y que luego “se fue por otros derroteros”. ;Estas de acuerdo?

M.A.: He discutido mucho con Juan Antonio Garcia Amado sobre este y sobre otros temas;
y la discusion siempre me ha resultado muy fructifera. Representamos concepciones
muy distintas de la filosofia del Derecho, pero creo que nos entendemos entre nosotros
lo suficiente (y nos llevamos lo suficientemente bien) como para poder discutir en
términos a la vez duros y amistosos. Quizas sea porque los dos somos asturianos.

Bueno, creo que Juan Antonio tiene un grano de razon en lo que dice, pero exagera las cosas 'y
me parece que, al final, da una vision desequilibrada de lo que hoy es la argumentacion juridica.
El, como muchos otros criticos del enfoque argumentativo del Derecho, dirige sus dardos
fundamentalmente contra Robert Alexy. Como antes te decia, creo que en la obra de Alexy hay
algiin motivo como para poder acusarle de irse excesivamente “por otros derroteros”; segiin
Juan Antonio, serian los derroteros de lo que ¢l llama el “iusmoralismo”. Pero ese juicio, en
mi opinidon, debe ser matizado en estos dos aspectos. El primero es que Garcia Amado se
equivoca, en mi opinion, en su crudo positivismo juridico, que le lleva a defender la tesis de
que entre el Derecho y la moral existe una tajante distincidn; no es asi, y mostrar que no es asi
-que no puede ser asi- es una de las consecuencias de ver el Derecho desde una perspectiva
argumentativa: ;como va ser posible, por ejemplo para un tribunal constitucional, excluir de
su fundamentacion cualquier vestigio de razonamiento moral si, pongamos por caso, tiene que
resolver si tal institucion o tal forma de interpretar un derecho fundamental es o no compatible




con la dignidad humana? Y el segundo matiz a introducir es que no es cierto que la teoria de
la argumentacion juridica (en su opinion, después de Perelman) haya abandonado el terreno
de la practica juridica, esto es, se haya desentendido de los razonamientos que construyen los
jueces, los abogados, etcétera. Desde luego, no ha sido ese mi caso.

17. Al referirme a tu dedicacion a la argumentacién manifiesto que participas en uno de los
grandes cambios que se ha producido en el mundo juridico, el que llamas giro argumentativo.
Pero ésa es solo una de las grandes transformaciones, hay otras: la constitucionalizacion de
los ordenamientos juridicos, la globalizacion, la importancia de los derechos, hasta el punto
de que vivimos en el tiempo de los derechos, como dijo Bobbio. Tengo la impresion de que
nos encontramos en un tiempo revolucionario, donde todo se transforma a una velocidad de
vértigo, también el mundo del Derecho, tanto los ordenamientos juridicos como el pensamiento
juridico. Al Derecho le ocurre como a la medicina (comparacion que sueles utilizar), que se
desarrolla de forma espectacular, lo que significa —creo- que hoy es mas dificil tanto ser un
buen médico como ser un buen jurista, salvo que uno dedique todo su tiempo a ponerse al dia.

M.A.: La analogia entre el Derecho y la Medicina siempre me ha parecido muy fructifera. De
alguna manera, la Medicina es al mundo natural lo que el Derecho al mundo social. Pero una
diferencia importante es que los fines de la Medicina (curar, prevenir la enfermedad) son mas
claros e indiscutibles que los del Derecho. Cabria decir que el fin del Derecho es la justicia, pero
lanocién de justicia, obviamente, es mucho mas problematica que la de salud. Y otra diferencia
es que la Medicina (la técnica médica) tiene en su base (aunque sea desde hace relativamente
poco tiempo) ciencias que han conocido en los ultimos tiempos un desarrollo espectacular:
la quimica, la biologia..., lo que no ocurre en el Derecho. Para ser un buen jurista, yo creo,
hay que ser un buen conocedor de la técnica juridica (de la que antes habldbamos), tener una
cultura de fondo (y en el concepto de cultura hay que incluir, obviamente, la cultura cientifica)
y, como antes te decia, tener una formacion en filosofia practica. Aparte de contar con ciertas
aptitudes y con ciertas actitudes. Por supuesto, un jurista tiene que “estar al dia”, pero creo
que es un error pensar que eso se consigue simplemente conociendo los cambios legislativos,
jurisprudenciales, etcétera. Yo creo que el mejor consejo que puede darsele a un jurista (incluyo
a los cultivadores de las dogmaticas juridicas, a los profesores de Derecho) es que trate de
obtener una buena formacidn iusfilosofica: que se ponga al dia en teoria del Derecho, en
metodologia, en teoria de la justicia, y que no deje de leer a los autores clasicos. No es una tarea
tan dificultosa como pudiera parecer, y en seguida se dara cuenta de los buenos frutos que rinde.

18. Una cuestion que me interesa especialmente es la del objetivismo minimo que defiendes
y que, creo, se identifica con los derechos humanos, aunque quizéds esta afirmacion sea
demasiado ambigua. Por cierto, no puedo dejar de estar completamente de acuerdo contigo
cuando dices que la fundamentacion que Kelsen hace de la democracia y la tolerancia es
sencillamente errada. Eso si, los derechos humanos no me parecen tanto la consecuencia del
dialogo y el consenso cuanto el presupuesto del dialogo, pues sin ellos no cabe dialogo alguno;
por supuesto que el didlogo no puede llegar a ninguna otra conclusion que a la de afirmar
los derechos humanos, porque seria tanto como imposibilitar el didlogo. En este sentido,
reivindico la fundamentacion de un autor en gran medida desconocido y que aprovecho para
citar, Jos¢ Porfirio Miranda, como tu citas a Vaz Ferreira, pues ambos estan por descubrir.




M.A.: No sabia quién era José Porfirio Miranda. He visto en internet que se trata de un tedlogo
y filosofo mexicano, defensor de una ética racionalista y basada en el didlogo. Muy bien.

El objetivismo minimo que defiendo significa, efectivamente, que los derechos humanos
(los derechos humanos basicos) son algo mas que simples convenciones; si se quiere, son
preferencias que no se puede dejar de tener, de la misma manera que no se puede dejar de creer
en la existencia de un mundo externo. Objetivismo moral no significa realismo moral (yo no
creo que exista algun tipo de entidad moral equivalente a lo que serian los &tomos en el mundo
fisico; lo que Dworkin ha llamado los “morons™). Y tampoco significa absolutismo moral (el
objetivismo es una concepcion falibilista de la moral). De lo que se trata es de sostener que
sobre las cuestiones morales (incluidas las referidas a los fines morales Gltimos) cabe construir
un discurso racional, es posible erigir una pretension de correccion, de manera que si uno
no debe tratar a otro (ser humano) como un mero instrumento, no es porque €so constituya
una de nuestras preferencias (una preferencia compartida, convencionalmente aceptada por
todos o por la mayoria), sino porque seria incorrecto, moralmente malo, comportarse de otra
manera.

Yo creo que tienes razén cuando dices que los derechos humanos son, por un lado,
presupuestos del didlogo (racional) pero también, por otro lado, resultados que arrojaria
el didlogo racional; es lo que vienen a decir las teorias constructivistas. De todas formas,
me parece importante insistir en que nuestra via de acceso a lo que es moralmente
correcto no es Unicamente procedimental: si debemos respetar la dignidad humana
no es simplemente porque eso es algo a lo que se llegaria mediante un didlogo racional.
Quizas podria plantearse asi: si no queremos renunciar a vivir en comunidades morales,
debemos respetar la dignidad en nosotros mismos y en los demas; y no podemos renunciar
a tener una vida moral, porque eso seria tanto como renunciar a nuestra humanidad.

Por lo demas, un jurista (por ejemplo, un juez) que no suscribiera lo que estoy entendiendo por
objetivismo minimo, no podria tampoco fundamentar, motivar, sus decisiones, puesto que en
la argumentacion judicial de tipo justificativo, existe siempre una premisa de caracter moral.
Se trata de lo que Nino considerd como la tesis mas fundamental de la filosofia del Derecho:
la de que las razones juridicas, por si mismas, no tienen caracter justificativo.

19. Ya s¢ de antemano que no estds de acuerdo conmigo, pero tengo la impresion de que
necesitamos una clasificacion diddica del pensamiento juridico, como la de derecha e
izquierda para el politico, de la que Bobbio dijo a fines del siglo pasado que seguia valiendo;
una clasificacion sencilla, que puede utilizarse en una conversacion cotidiana, pero que a la
vez puede convertirse en enormemente compleja. Tradicionalmente, en nuestro dmbito, se
distinguié entre Derecho natural y positivismo juridico, pero hoy algunos pensdis que esa
division ya no vale. La verdad es que yo soy partidario de seguir utilizdndola, indicando dos
tendencias, aunque quizas los términos podrianmejorarse (creo que era Merton quien deciaquela
expresion “Derecho natural” resultaba arcaica); Garcia Amado, por ejemplo, prefiere hablar de
iusmoralismo y iuspositivismo. Por cierto, que creo que vosotros dos sois, En Espafa, los mejores
representantes de una y otra tendencia: ti del iusmoralismo y Garcia Amado del iuspositivismo.




M.A.: Yo no veo ninguna razon para preferir las clasificaciones dicotomicas a las tricotomicas,
etcétera. Depende. El sistema binario de numeracion es una gran cosa, pero la clasificacion de
los elementos quimicos no va por ahi. Recuerdo haberle oido -o leido- alguna vez a Fernando
Savater que €l odiaba las clasificaciones trimembres y que siempre se las apafiaba para que
tuvieran dos o cuatro miembros.

Bueno, si yo creo que hoy no se puede hablar de dos grandes concepciones del Derecho: el
tusnaturalismo y el positivismo juridico, ello se debe a una razon de tipo historico, que hace
que ninguna de esas dos teorias constituya una manera adecuada de entender el Derecho. Yo
creo (y sigo en esto a Gonzélez Vicén) que el Derecho natural termin6 su ciclo hacia finales del
XVIII, precisamente como consecuencia del fenomeno que se suele llamar de positivizacion
del Derecho. Y el del positivismo juridico se concluyd con la constitucionalizacion de
nuestros Derechos; como antes te decia, ;qué sentido tiene pretender que el Derecho se
puede identificar sin acudir a la moral, cuando resulta que en todas nuestras constituciones la
dignidad humana aparece como el fundamento de todos los derechos -positivos- de tal manera
que una interpretacion de los mismos contraria a esa dignidad -un concepto de raigambre
moral donde los haya- no podria ser Derecho valido?

En mi opinion, el positivismo juridico mas que una concepcion falsa es una concepcion
excesivamente pobre del Derecho que condenaa quienes lasuscribenalairrelevancia: anopoder
tratar sobre muchisimas de las cosas que verdaderamente importan en el Derecho. Y porlo que se
refiere al Derecho natural, yo creo, por supuesto, que hay muchas cosas a las que puede convenir
el calificativode “natural”: no me parece que se incurra en ningun error conceptual por hablar, por
ejemplo, de “naturaleza humana”. Pero, desde luego, el Derecho no tiene nada de natural, es un
artificio, una construccion humana: no existe “el” Derecho, sino “los” Derechos positivos. Todo
lo cual no supone, claro esta, que tanto en la tradicion iuspositivista como en la iusnaturalista
no existan elementos que son valiosos y de los que, por tanto, no deberiamos prescindir.

La dicotomia de Garcia Amado no me convence en absoluto. Desde luego, segin su
caracterizacion de “iusmoralismo”, yo no seria un iusmoralista, pero tampoco lo serian
Dworkin, Alexy o Nino. Lo que ¢l construye es mas bien una caricatura. Supongo que algunos
autores que se califican a si mismos de neoconstitucionalistas podrian considerarse también
tusmoralistas. Yo no soy ni una cosa ni otra, y aprovecho la ocasion para sefialar, una vez
mas, que el concepto de neoconstitucionalismo (un engendro de la escuela genovesa) esta
mal construido, puesto que la denotacion que pretenden darle no se corresponde con su
connotacion. En fin, creo que lo de “iusmoralismo” (que ha tenido bastante éxito) se basa en
una incomprension del problema de las relaciones entre el Derecho y la moral. Si uno niega
que pueda hablarse de una separacion radical entre el Derecho y la moral no es porque piense
que el Derecho sea un apartado de la moral o que nunca tiene sentido separar el Derecho
de la moral. No es eso. Se trata de comprender que Derecho y moral son lo que Gustavo
Bueno llamaba “conceptos conjugados”, que no pueden entenderse el uno separado del otro y
que entre esos dos conceptos o realidades hay tanto discontinuidades como continuidades. O
como lo decia uno de los filosofos pragmatistas (me parece que era Dewey), no se puede hacer
filosofia (construir conceptos) a hachazos. Para poner dos ejemplos: no me cabe ninguna duda
de que es perfectamente legitimo afirmar que el Derecho franquista fue un Derecho injusto,
contrario a normas morales elementales; como lo es también la afirmacion que antes hacia: la




motivacion de una sentencia tiene necesariamente un componente moral.

20. Uno de tus ultimos proyectos, y asi volvemos al principio, a tu tesis doctoral y a América,
es lo que has llamado una filosofia del Derecho para el mundo latino. ;Podrias indicarnos las
lineas maestras de ese proyecto? So6lo una pregunta: si el saber humano cientifico y filosofico
es y debe ser universal, ;tiene sentido plantearse una filosofia juridica para el mundo latino?
No dejo de preguntartelo, aunque a mi me parece razonable. Por cierto que lo que mas echo en
falta es una historia de la filosofia del Derecho espanola del tipo de la historia de la filosofia
espafiola, de Alan Guy; es decir en cuatrocientas o quinientas paginas. Por lo que sé también
tu valoras ese hispanismo iusfiloso6fico que no desprecia lo que se hace aqui por el hecho
de hacerse aqui. Hablando de lo que se hace aqui, aprovecho para referirme a los libros que
publicé Miguel Angel Rodilla hace todavia no mucho, mas o menos cuando se jubild, que a
mi me han impresionado; aprovecho, digo, porque acabas de escribir un articulo sobre su obra.

M.A.: Me doy cuenta de que ese proyecto se puede entender mal, y por eso he tratado de
aclarar la idea en lo posible. Lo he hecho en dos capitulos de mi libro Filosofia del Derecho y
transformacion social. Ahi explico que la filosofia del Derecho puede considerarse como una
filosofia regional en dos sentidos: en cuanto contrapuesta a la filosofia general y en sentido
geografico-cultural. Lo relevante aqui es este segundo. La idea es muy simple. No se trata de
construir una iusfilosofia provinciana, de espaldas a lo que se hace en otros ambitos culturales.
Se trata, en primer lugar, de tomar conciencia de que lo que aparece como una filosofia del
Derecho universal no es tal, sino que también en este &mbito cultural, la globalizacion opera
en buena medida, como diria Boaventura Santos, como la globalizacion de un localismo. O
sea, el canon “universal” aceptado de filosofia del Derecho es en ocasiones bastante localista
y creo que no somos conscientes de ello. Resulta por ejemplo bastante sorprendente (por no
decir, ridiculo) que los ejemplos que uno puede encontrar en la obra de algunos filosofos del
Derecho espafioles sean casi siempre del Derecho estadounidense; o que, pongamos por caso,
a la hora de plantearse el problema de la interpretacion, lo hagan como si la teoria que tratan
de construir fuera para aplicarla en un sistema dotado de una Constitucion como la de Estados
Unidos. Por lo demas, a mi no me cabe ninguna duda de que algunos de los autores que fijan
ese canon son realmente importantes, imprescindibles. Pero eso no tendria que llevar a olvidar
a autores muy relevantes de nuestra tradicion (te pongo dos ejemplos recientes: Norberto
Bobbio y Carlos Nino) y a postergarlos en relacion con otros (hoy, normalmente del mundo
anglosajon) que, yo diria, son claramente inferiores a los dos citados (y a algunos otros), y de
los que podriamos tranquilamente prescindir. Pues bien, a partir de ahi, en segundo lugar, se
trataria de construir esa iusfilosofia regional (del mundo latino) con un sentido pragmatista,
esforzandose para que pueda jugar el papel de dirigir la practica juridica en nuestros paises,
y contribuyendo de esa manera a equilibrar un poco las cosas en el ambito internacional.
El presupuesto de todo esto es que podemos aspirar a mas, o sea, que los iusfilosofos del
mundo latino no tenemos por qué resignarnos a jugar el papel de teloneros, cuando resulta
que en nuestros paises hay un nlimero significativo de filésofos del Derecho de primer nivel.

Estoy muy de acuerdo con lo que dices sobre la necesidad de escribir una filosofia del Derecho
espanola y, yo anadiria, del mundo latino. Te animo a que la escribas; estas en muy buenas
condiciones para hacerlo. Y te recuerdo que en el proyecto de I-latina hay un apartado que
llamamos precisamente “Nuestros clasicos”. Reivindicar a los autores clasicos es condicion




indispensable, me parece, para poder construir una verdadera comunidad iusfilosoéfica.

Y coincido, por supuesto, con lo que dices sobre Miguel Angel Rodilla. El articulo al que te
refieres es ahora un capitulo de un libro que acaba de aparecer en Trotta y titulado Comentarios
e incitaciones. La obra de Miguel Angel, por cierto, es un buen ejemplo de lo que antes decia:
del alto -altisimo en su caso- nivel que ha alcanzado la filosofia del Derecho que se hace en
el mundo latino.

21. Para acabar, suelo preguntar a quienes entrevisto por los libros que recomendarian
a quienes quieran iniciarse en la materia de que se trata, pero en tu caso quisiera
modificarla, aunque a lo mejor la respuesta es la misma: ;qué libros han sido los
que mas han influido en tu forma de pensar sobre el Derecho? Muchas gracias.

M.A: Por lo que se refiere a los filosofos del Derecho del siglo XX, es claro que uno no puede
prescindir de las obras fundamentales de Kelsen, Ross, Hart o Bobbio. Pero reivindico también
a un autor del XIX, a Ihering y, en particular, su libro El fin en el Derecho, que, en mi opinion,
inicia la tradicion que llega hasta el postpositivismo. Como creo que ya dije a proposito de una
de las anteriores preguntas, me considero un autor postpositivista y, en consecuencia, me han
influido mucho las obras de Dworkin, Alexy, Nino y MacCormick. Aparte de estos, en mi,
por las razones de las que ya hemos hablado, han tenido mucho peso iusfilésofos argentinos:
ademas de a Nino, debo mucho a Ernesto Garzon Valdés (sobre todo destacaria su critica del
relativismo moral) y aprendi muchisimo leyendo a Carri6 y a Alchourrén y Bulygin. También
tengo que citar aqui a Ferrajoli (aunque no comparta su concepcion positivista del Derecho,
me parece uno de los grandes juristas de los ultimos tiempos) y a Robert Summers, con quien
pasé un inolvidable afio sabatico en Cornell. Entre los espafioles, a los que mas creo deber,
aparte de a Elias Diaz, es a Gonzalez Vicén, a Juan-Ramon Capella y, de mi generacion
aunque un poco mayor que yo, a Francisco Laporta; y, en el campo de la filosofia, quienes mas
me han influido son Gustavo Bueno y Javier Muguerza. En fin, en el despacho de mi casa, en
donde ahora estoy terminando de escribir las respuestas a tus preguntas, hay, colgados de la
pared, una reproduccion del famoso cuadro de Rafael en el que aparecen los grandes filosofos
de la escuela de Atenas, el retrato de un joven Kant y una fotografia del Marx maduro.
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