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ENTREVISTA AL DR. JUAN ANTONIO GARCIA AMADO

Abril Uscanga Barradas: Muy buenas tardes, estimado Doctor
Juan Antonio Garcia Amado, muchisimas gracias por aceptar rea-
lizar esta entrevista.

Juan Antonio Garcia Amado: Gracias a ti, querida Abril, por
la consideracién y la invitacion.

AUB: Muchisimas gracias nuevamente, vamos a empezar esta
conversacion. Doctor, algo importantisimo que yo creo que debe-
mos poner sobre la mesa, es el estado que tiene la Filosofia del
Derecho con respecto del positivismo juridico, la primera pregunta
que nos hacemos muchos es el positivismo sigue vivo? ¢El iusposi-
tivismo sigue vivo o en qué momento estamos?

JAGA: Esa pregunta me recuerda a aquel fragmento de una obra
clasica que decia: “Los muertos que vos matais estan bien vivos”.
El positivismo juridico no puede dejar de estar vivo por cuanto que
dice que el Derecho que cuenta es el Derecho positivo; es decir, el
Derecho puesto, el Derecho legislado en el mas amplio sentido de
la expresion legislar. Si no pensaramos en eso como el nucleo o el
eje del Derecho, no tendria sentido que hablemos de un Estado de
Derecho porque un Estado de Derecho es el que nombra nuestras
Constituciones. El positivismo afirma que todo Derecho es artificial
en cuanto a producto de actos de creacion y que el Derecho dentro
de cada sistema juridico ha sido creado en ese sistema juridico res-
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pectivo. El positivismo juridico dice que el Derecho es lo que es 'y
que si una norma es Derecho lo es con independencia de los juicios
o calificaciones que nos merezcan. Entonces, algunos nos defini-
mos en los tiempos de hoy como positivistas por razones morales
y politicas, no solo porque creemos que necesitamos identificar al
Derecho por algunas propiedades que tenga sino porque ademas
nos parece que hay que introducir la idea de legitimidad.

¢Para qué hacemos que nuestras Constituciones pongan en
marcha todo el entramado de produccion democratica de las
normas, si después permitimos que vengan los jueces a decir que eso
es solo una aproximacion y que el verdadero Derecho es la moral
verdadera? Quienes revelan al pueblo esa moral verdadera son
los ministros de las Supremas Cortes. Asi, los positivistas juridicos
ejercitamos un acto de resistencia civil y politica frente a quienes
quieren arrebatar al pueblo en democracia la produccién de una ley
que no solo sea legitima, sino también vinculante.

Entonces, ¢atn tiene sentido el positivismo juridico? Mientras no
se deroguen las Constituciones, si. (Le queda futuro al positivismo
juridico? Tanto como le queda a la democracia, tanto como le que-
da al Estado de Derecho.

Dos pues ¢le queda futuro al positivismo juridico?, tanto como le
queda a la democracia, tanto como le quede al Estado de Derecho.

AUB: Ayer que estabamos conversando decias que los iuspositi-
vistas son una especie en extinciéon, pero creo que en realidad no
estan tan extintos. De los mas grandes representantes actuales de la
teoria y filosofia juridica, muchos son positivistas. No sé si quieras
comentar algo al respecto.

JAGA: Habria que hacer un recorrido histérico, pero no tene-
mos tiempo para repasar toda la historia de la dialéctica, la dinami-
ca de todas las tensiones entre corrientes positivistas y antipositivis-
tas de la Teoria del Derecho, pero hay algunas cosas que conviene
tener presentes. Habria que repasar a los grandes positivistas del
siglo XX y ver su adscripcién politica, ver si son conservadores o
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progresistas. En la Espana, durante la dictadura de Franco, habia
un positivista juridico, Felipe Gonzalez Vicent, que estaba medio
marginado por el régimen debido a su adscripcion teérica. Todos
eran antipositivistas, todos eran iusnaturalistas.

En los tiempos del nazismo el positivismo juridico era una doc-
trina rechazada, cuando algunos autores citaban a Kelsen, que era
judio, lo citaban como “perro judio”, por eso aquella leyenda del
positivismo que lo hace responsable de la decadencia juridica del
Derecho durante el nazismo.

Podriamos sefialar hitos muy importantes en los cuales hubo una
reaccién antipositivista, contraria a un positivismo normativo de
tipo kelseniano en la doctrina que ha sido funcional para poner
limites a la soberania popular y para que los poderes establecidos
en cada Estado pudieran prevenirse ante eventuales reformas con-
seguidas por el pueblo por via democratica y que se consideraban
contrarias al Derecho natural, contrarias a la moral, contrarias a
los valores.

El actual anti-positivismo y el actual neoconstitucionalismo a
menudo tienen su origen en un movimiento aleman de finales de
los afios cincuentas que se llama “frecuencia de valores” y que fue-
ron los primeros que dijeron que la Constituciéon verdadera no es
lo que la Constitucién dicen sino que la Constitucién verdadera sin
los valores constitucionales, estén o no expresados con claridad en
el texto constitucional. Fueron los que dijeron que la Constitucion
es un orden objetivo de valores y que esos valores tienen efecto de
irradiacién sobre todo el ordenamiento; ellos se estaban armando
intelectualmente, consiguiendo herramientas con las cuales en el fu-
turo pudieran declarar inconstitucional alguna norma que facilitara
el divorcio, o alguna que limitara las grandes propiedades; sabian
lo mismo que saben los neoconstitucionalistas latinoamericanos de
hoy, son complices de los movimientos reaccionarios de estas socie-
dades pues saben que con el texto de las constituciones de nuestros
paises son posibles algunas reformas sociales inducidas por el pue-
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blo. En consecuencia, vuelvo a mi tesis de antes: mas nos vale que la
resistencia politica y teérica del iuspositivismo no se termine porque
volveran a gobernarnos los de siempre aunque esta vez no se les vea
tan claramente el alza de cuello.

AUB: Me parece una argumentaciéon que nos deja reflexionando
sobre la importancia de algo que a veces no es tan palpable porque
pareciera para algunos nichos en la academia que en realidad el
positivismo no es tan importante. Regresando a lo que senalabas
sobre la época de la Segunda Guerra Mundial, quisiera preguntarte
acera de dos tedricos de esa época, Kelsen y Schmitt. ;Por qué es
importante entender la postura de estos dos tedricos?

JAGA: Es bien importante entender esas dos posturas por lo si-
guiente. Sostengo que todo el constitucionalismo viene de ahi, de-
riva de la Republica de Weimar y de la Constitucion alemana de
1919. Ahi se plantean una serie de posturas, de visiones del Derecho
y de la Constitucién ligadas a actitudes politicas, a las ideas politicas
de esos autores. Comienza a decantarse por un lado la actitud de
quienes creen que el Derecho debe contener las normas basicas que
guian a la sociedad y que lo que importa es establecer procedimien-
tos democraticos para dotar de contenido a esas normas, hablo de
posturas no autoritarias o no conservadoras o no tradicionalistas,
eso era Kelsen. Por otra parte, estan los autores y constitucionalistas
que querian que el Derecho no fuera el reflejo de las preferencias
sociales de los ciudadanos, sino que a eso se le pongan unos limites
muy claros, se trata de poner guardianes no a la Constitucién, sino
al pueblo; habria que exaltar la democracia dentro de un orden que
no iba a estar en la Constitucién, sino que ese orden lo aplicarian
los poderes politicos, ahi empieza una exaltacion del poder.

En la Republica de Weimar en Alemania se dio esa Constitucion
de 1919 que fue la primera Constitucién democratica y parlamen-
taria en un Estado que venia de una profunda tradiciéon autoritaria
por lo que esta Constituciéon era detestada por sus propios constitu-
cionalistas pues consideraban que esa democratica Constitucién no
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unia al pueblo aleman bajo un designio comun, sino que lo dividia y
creaba facciones, trataron de sustituir dicha Constituciéon por mode-
los juridicos y politicos que fueran lo menos democraticos posibles.

En ese contexto se hizo presente el constitucionalismo de Kelsen,
cuya idea principal era: “Bien esta lo que la Constitucion dice, pero
hay que protegerla para que sea efectiva, no pueden reirse de ella ni
el legislador, ni el Poder Judicial, ni nadie”. Es decir, la Constitucién
podria ser muy amplia en sus términos, pero lo que en ella estuviera
claro, debia ser aplicado y defendido. Se empieza a plantear enton-
ces el problema del control de constitucionalidad porque sin el con-
trol constitucional de las leyes, no existiria la supremacia jerarquica
de la Constitucion; si el legislador pudiera convertir en ley cualquier
cosa, aunque sea contraria a lo que la Constitucién dice, entonces
el valor de la Constitucién seria puramente simbolico, pero no seria
una norma efectivamente superior de la cual pudiera derivarse la
nulidad de las normas inferiores que se le opusieran.

De ahi la polémica de Kelsen con Schmitt, porque Kelsen quiere
buscar un modelo de control de constitucionalidad para la Consti-
tuciéon de Weimar, un modelo de control de constitucionalidad, ese
modelo lo habia inventado el propio Kelsen para la Constitucién
austriaca de 1920, que es el primer caso donde se crea un Tribu-
nal Constitucional con funciones de control concentrado de cons-
titucionalidad. Pero en la Republica de Weimar habia dos Cortes
Supremas, una que era el Tribunal del Estado y otra que era el
Tribunal del Reich, pero ninguna tenia encomendadas funciones de
control de constitucionalidad. Entonces Kelsen se cuestiona quién
tiene que ser el guardian de la Constitucién, ante lo cual su respues-
ta es que el control de constitucionalidad habria que darselo a los
jueces de los tribunales.

Frente a eso va a aparecer Carl Schmitt. La idea de Schmitt
no era la de primacia de un Derecho democraticamente senta-
do como guia o limite para una sociedad, Schmitt era fanatico del
poder, estimaba que lo que aglutina a una sociedad es una sensa-
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ci6on de pertenencia comun, de sentirse nacion, sentirse pueblo y
regirse por un lider carismatico, de ahi el valor que da a la idea de
dictadura comisaria. Pero la gran pregunta es: ;como afrontamos
los momentos de intensa crisis social? Senala que para eso esta el
hombre providencial, el lider que encausa las energia del pueblo. Y
ante la pregunta de quién debe ser el guardian de la Constitucién
discrepa por completo de la idea de Kelsen, pues propone que sea
el propio presidente del Reich, lo cual hace basandose en el articulo
48 de la Constitucién de Weimar, en el cual se expresaba que el po-
der declarar el estado de excepcion en ciertos momentos de altera-
cion grave lo tenia el presidente del Reich. Pero eso lleva a una idea
completamente distinta con la idea de Estado de Derecho porque
eso es mas bien el Estado de la Politica, es decir, si la Constitucién
es un orden objetivo de valores que quiere dar voz a los supremos
valores morales, el control de constitucionalidad viene a ser control
de moralidad. Aqui se hace claro como es que esto acaba siendo
el neoconstitucionalismo de hoy, mismo que proviene de un movi-
miento constitucional aleman de hace 80 afios que tiene unas inten-
ciones fuertisimamente conservadoras, y que hoy es lo mismo, pero
cambiando algunas expresiones, es el mismo sindrome autoritario.
AUB: Voy a tratar de recopilar todo esto que has dicho. ;Quién
debe ser el guardian de la Constitucién? Creo que esa pregunta si-
gue vigente hasta el dia de hoy. Hay dos textos que pueden ayudar
a adentrarnos a esta conversacion: “Schmitt y Kelsen en Weimar”
y “La Constituciéon de Weimar”, de los cuales tt eres el autor. Estos
nos sirven para entender el papel de cada uno de ellos en la Rept-
blica de Weimar, y para también comprender la carga valorativa
que hay en ser positivista, jpor qué crees que se da este efecto?
JAGA: Bueno hay varias cosas en lo que dices, esas obras mias a
las que amablemente te refieres son por un lado una introduccién que
hice un libro de Kelsen que se llama “El Estado como integraciéon”,
obra en la cual Kelsen polemiz6 en aquellos tiempos con otro cons-
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titucionalista de la época, Rudolf Smend. El texto sobre la Constitu-
ci6n de Weimar es una introduccién que hice para una nueva edicion
de la Constitucion de Weimar con motivo de sus 100 afos.

Ahora toca hablar de Rudolf Smend. En el constitucionalismo
aleman hay dos escuelas, se dice que todos los constitucionalistas
alemanes vienen o de la escuela de Smend o de la escuela de Sch-
mitt, ellos fueron los mas influyentes después de que terminara la
guerra en 1945, las facultades de Derecho se poblaron de consti-
tucionalistas que eran seguidores de la obra de esos dos. Schmitt
nunca recuper6 su catedra después de 1933, pues habia sido extre-
madamente nazi, tiene un articulo que se traduce como “El fithrer
protege el Derecho™ que es una pura justificaciéon de los asesinatos
causada por los nazis en la llamada “noches de los cuchillos largos™.
Schmitt era una persona profundamente inclinada hacia el poder
autoritario, se volvi6 demasiado nazi y acabo siendo marginado
por el propio Partido Nacional Socialista, lleg6 a quedar conde-
nado en los tribunales de Nuremberg. Esto significa que el consti-
tucionalismo aleman de posguerra proviene de personas que eran
fuertemente autoritarias y nada amigas del Estado de Derecho y la
democracia.

Volvamos a Smend, era un conservador luterano, se acab6 dedi-
cando mas tiempo a la teologia que al constitucionalismo o la Teo-
ria del Derecho, pero en tiempos de Weimar se hizo famoso por su
teoria de la integracion. Lo que Smend decia es que la esencia de
un Estado es un sentimiento de pertenencia y que, en consecuen-
cia, hay personas que se sienten en comunioéon entre si bajo sefales
que les identifican, y en ese sentido para Smend la Constitucion
tampoco importaba demasiado por su papel aglutinador, lo que
Schmith resaltaba era la idea de pueblo, pero la veia con los lentes
del poder, es un pueblo queriendo crecer, expandirse a través de la
via politica que se emboca en la dictadura, sin ese sentimiento, el
Estado se desintegra. Entonces, la Constituciéon para ¢l no es la ex-
presion politica de una nacién, sino que es un elemento mas de los
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que contribuyen a esa integracion, de ahi que dijera Smend que lo
mas importante en un Estado son cosas tales como una bandera, el
himno, las fiestas nacionales y que los articulos mas importantes de
una Constitucion son los que hacen referencia a eso.

Entonces ¢él va a decir que el mejor Estado que existia por Eu-
ropa en ese entonces era el fascista italiano porque era grandioso
ver a esos miles de personas desfilando uniformadas por las calles
de Roma. Todo esto a Kelsen le producia urticaria intelectual, le
parecian manipulaciones. ;Por qué del constitucionalismo aleman
de esos anos solo quedan Schmitt y Smend? ;Por qué nadie citaba a
Kelsen? La respuesta es que no lo citaban porque era judio, porque
era democrata, porque aquellos constitucionalistas seguian con el
rescoldo del nazismo y con aquella actitud conservadora y supre-
macista. Kelsen no reaparece en la doctrina juridica y constitucio-
nal de Alemania sino hasta finales de los afios 70 cuando alguien
llamado Horst Trader hace una tesis doctoral sobre ¢l y entonces
Kelsen vuelve a un primer plano, a partir de entonces se considera
que tiene sentido estudiar a Kelsen.

Pero tratando el punto de que incluso hoy existen académicos
que atacan al positivismo, que desprecian a Kelsen, tengo dos opi-
niones sobre esto. Una es que actualmente la academia esta repleta
de profesores y profesoras que no tienen una vocaciéon de docen-
tes-investigadores, sino que quieren hacer uso de la academia para
generar poder por lo cual dicen lo que creen que les va a dar mejor
imagen; es decir, se esta perdiendo la idea del académico resistente,
del académico con voz critica, sobre todo en el ambito del derecho
publico, del constitucionalismo, pues quieren llevarse bien con los
que mandan y no cuestionar las estructuras de poder establecidas.

El segundo punto es, si pensamos en el Derecho como lo que
esta en lo que dice la Constitucién y sus interpretaciones posibles,
y como lo que esta en el Codigo Civil y en el Penal y en todos esos
millones de normas, esa vision del Derecho cuando es asi ensenada
conlleva una sintesis para poder conocer al Derecho en su técnica,
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mas no para conocer de memoria las normas. Para poder manejar
los conceptos con los que podemos ordenar y explicar el Derecho se
necesita de mucho estudio, pero cuando alguien dice que el Dere-
cho es la justicia y que lo que importa es estar bien, uno en realidad
se esta gestionando para si mismo una postura extraordinariamente
comoda por la cual ya no hace falta estudiar, es decir, si el Derecho
es el amor, basta la lirica, basta escribir poemas y decir a los estu-
diantes: “Miren, amigos, hoy les voy a ensefiar derecho procesal
constitucional. La accién procesal es un ejercicio mas de afecto en-
tre parte que prima facie no se quieren, pero que a través del proce-
so deberia llegar a quererse”. Bueno, eso es lo pareciera que hoy se
explica como Derecho, por eso luego nos quejamos sobre la forma
en que el juez resuelve algin caso, pero es a este al que formamos
diciéndole que no importa la legalidad, sino que solo importa un
espiritu dummy que, al parecer, es el que se cultiva desde las facul-
tades de Derecho.

AUB: Yo creo que lo has dicho de una forma que a mi me parece
tremendamente clara, especialmente porque el contexto trasciende
a un montoén de problemas que tenemos en la actualidad. Quisiera
preguntarte algunas cosas que voy a tratar de aglomerar porque nos
queda muy poco tiempo. ;Quiénes son los positivas actuales? ;Hay
algo que podamos llamar “neopositivismo”? ;Podrias recomendar-
los algtin texto para leer algo de iuspositivismo serio?

JAGA: Bueno, acerca de los positivistas actuales a mi me gusta
enumerar lo que llamo “la seleccion mundial de positivistas del siglo
XX hasta hoy”. Todo comienza con Kelsen, luego hay un positi-
vismo normativista, al mismo tiempo hay un positivismo empirista
mucho mas radical en las implicaciones filosoficas. En la posguerra
se da el positivismo anglosajon de Hart, maximo representante; en
Europa ocupa un cargo muy destacado Norberto Bobbio, y el gran
positivista juridico que renueva en el derecho continental esta doc-
trina es Luigi Ferrajoli, sin duda alguna. En Latinoamérica hay un



JUAN ANTONIO GARCIA AMADO 339

positivismo importante en aquel maestro recientemente fallecido
que fue Eugenio Bollini, de su escuela derivan otros, como Jorge
Rodriguez en Argentina.

Acerca de algtn texto mio, por decir algo esta en vias de editarse
un pequeno manual que se llama “Teoria del Derecho”, ahi trato
de sintetizar estas ideas a un nivel que pretende ser accesible para
un publico normal y para los estudiantes. Va a salir en la editorial
“Eolas” en Leon, Espana.

AUB: Mi estado Juan Antonio Garcia Amado, de verdad creo
que nos hace falta tanto por hablar, tanto que dejar claro acerca
de los conceptos basicos del Derecho, asi que yo con todo gusto me
acércate a ese libro que nos recomiendas. Te agradezco muchisimo
todo, gracias por permitir esta entrevista el dia de hoy.

JAGA: El placer ha sido mio, apreciada Abril, un gusto enorme
estar aqui presente platicando contigo, y me quedo esperando una
préxima oportunidad.






