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RESPUESTA SIMPLE A “LA LEY ES MAS COMPLEJA™

ANDRES ROSLER™

Le agradezco mucho a Pedro Caminos por haberse tomado el trabajo
de escribir un estudio critico de La ley es la ley 'y a Lecciones y Ensayos por
haberme ofrecido la posibilidad de responderle. La tesis de Caminos es que
el libro es un “magnifico” libro de filosofia politica' aunque haya “fracasa-
do” como una obra sobre filosofia del derecho.? Caminos no dice por qué el
libro es “magnifico”, pero si menciona por qué es un fracaso. Las razones
principales de este ultimo consisten en que si bien el libro intenta describir
qué es el derecho, en el fondo termina proponiendo un modelo acerca de
como debe ser. En otras palabras, el positivismo conceptual descripto en
la obra esta normativamente contaminado.’ Ademas, segiin Caminos, por
momentos, el libro adolece de una “confusion conceptual”, aunque el pro-
pio Caminos sostiene que: “No se trata, en verdad, de una confusion sino
de un argumento normativo™.* A esto se suman los siguientes defectos: el
libro defiende la tesis de que el derecho es derecho de autor’ y, por lo tanto,
es incapaz de explicar el common law y/o concluye que el common law no
es derecho,® contradice lo que afirma otro libro de mi autoria,” ® no advierte

* Recepcion del original: 26/10/2021. Aceptacion: 18/11/2021.

** Andrés Rosler es abogado recibido de la UBA, master en Ciencia Politica en FLACSO
y doctor en Derecho por la Universidad de Oxford. Es profesor de Filosofia del Derecho en
la Facultad de Filosofia y Letras de la UBA. Es investigador en la Carrera del Investigador
Cientifico, CONICET.
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y/o cae en la trampa de Dworkin.’ Voy a aprovechar la oportunidad para
aclarar estos puntos. Ciertamente, no me sorprenderia que el libro sea un
fracaso, pero si lo es no se debe a lo que dice Caminos.

En primer lugar, Caminos estd mucho mas de acuerdo con el libro de lo
que él reconoce. En efecto, seglin Caminos, “los problemas de fundamentacion
que exhiben muchas sentencias no pueden resolverse estipulando un concepto
de derecho. Ello es asi porque sus defectos son, basicamente, interpretativos”.!°
Da la impresion de que Caminos aqui concede implicitamente en que ““al me-
nos” algunas sentencias si tienen problemas de fundamentacion que pueden
ser resueltos sobre la base del concepto de derecho, lo cual en gran medida
es exactamente la tesis central de La ley es la ley. Esto indicaria que “para el
propio Caminos” en el fondo el libro no es un fracaso como teoria del derecho,
salvo que lo que diga Caminos sea parte del fracaso también.

Cualquier lector puede apreciar que “segun el libro” el problema prin-
cipal que tiene el interpretativismo es que sostiene la tesis de la interpre-
tacion permanente, es decir, que todo el derecho es siempre un fenomeno
interpretativo que no puede ser reducido a cuestiones conceptuales. De
ahi que los problemas del interpretativismo no se deben exclusivamen-
te a una teoria de la interpretacion en especial o a que alguien defienda
una teoria distinta de la interpretacion, sino a la idea misma de la inter-
pretacion permanente: “Dworkin no puede demostrar que el derecho es
interpretativo siempre, con independencia de cual sea nuestra teoria de la
interpretacion”.!! Voy a asumir, entonces, que el pasaje que acabo de citar
de Caminos es solamente un /apsus y no corresponde a su pensamiento.

Algo similar ocurre cuando Caminos dice estar “en desacuerdo con
la idea de que el concepto de derecho exige un determinado modelo de
funcidn judicial que necesariamente excluye la posibilidad de que los jue-
ces realicen razonamientos valorativos en sus sentencias”.'? En realidad, la
teoria de que el derecho tiene autoridad no implica que los jueces tengan
prohibido realizar razonamientos valorativos, sino que estos razonamien-
tos valorativos deben estar previstos por el derecho o “al menos” no deben

9. CaMINos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”, p. 303.
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ser incompatibles con la autoridad del derecho. Muchas veces, estos valo-
res quedan positivizados o, devienen parte del razonamiento normativo.
Obviamente, en ultima instancia, la decision ultima de seguir el derecho
vigente es de naturaleza valorativa, pero esto ultimo es una tautologia. Se-
gun el interpretativismo, en cambio, la valoracion es siempre indispensable
para identificar el derecho vigente.

Visto en sumejor luz, el interpretativismo es una teoria sobre qué hacen y/o
deben hacer los jueces frente a los casos dificiles, lo cual explica el papel pre-
ponderante que Dworkin le asigna a la moralidad politica. Esto puede ser muy
util para los jueces de los tribunales superiores (aunque ultimamente hasta los
tribunales superiores tienen que tratar casos que no son dificiles), pero no puede
cumplir satisfactoriamente con las necesidades de una teoria general del derecho,
particularmente en lo que atafie a un Estado de derecho democratico. Ademas,
si el interpretativismo no es una teoria general del derecho, no hace ninguna
diferencia ya que muy pocos negarian que en caso de que existieran diferentes
alternativas juridicas habria que elegir aquella que es la mejor —aunque si existe
una alternativa mejor el caso no es tan dificil como parecia—."

I. LA CONTAMINACION DEL DERECHO

Caminos tiene razén en que, como suele pasar, el libro tiene dos tra-
bajos. Por un lado, se trata de un libro sobre filosofia del derecho. Ese es el
proposito de los primeros cuatro capitulos sobre iusnaturalismo, positivis-
mo juridico e interpretativismo. Por el otro lado, en el Gltimo capitulo —
que también cumple dos trabajos ya que a la vez sirve como conclusion—
el libro incursiona en el terreno de la filosofia politica:

“Hasta aqui, la filosofia del derecho. En estas paginas finales
quisiera detenerme brevemente en la filosofia politica que sub-
yace al positivismo juridico. La insistencia en que el derecho
pretende tener autoridad no es meramente una cuestion legal,
que solo deberia interesar a quienes estudian y/o practican el
derecho, sino que es asimismo fundamentalmente politica”.'*

13. Fmnis, “On Reason and Authority in Law’s Empire”, pp. 371-372.
14. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 178.
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De ahi que soy el primero en reconocer que el positivismo juridico
esta politicamente contaminado. Los origenes de esta teoria del derecho
no podrian ser mas politicos. Voy a volver a este punto mas abajo. Sin
embargo, el atractivo del positivismo juridico se debe a su énfasis en que
la normatividad del derecho no depende de consideraciones politicas, o en
todo caso —tal como se puede apreciar en su linea fundadora— el pro-
yecto politico del positivismo consiste en separar el derecho de la politica.
Incluso los jueces mas interpretativistas que creen haber dado con una res-
puesta correcta, una interpretacion en su mejor luz, etc., no nos permiten
que “interpretemos” sus decisiones —es decir, que las valoremos—, sino
que exigen que reconozcamos su autoridad, que los obedezcamos, sobre
todo en caso de que no nos haya convencido su interpretacion, valoracion,
etc. Lo mismo vale obviamente para quienes hacen énfasis en la pondera-
cion del derecho. Tal como se puede apreciar al final del capitulo I'V sobre
el interpretativismo: “el discurso interpretativista en lugar de ser antiposi-
tivista bien puede describirse como una especie de positivismo encubierto
o judicial, amén de que desemboca en el tan vilipendiado —por antidemo-
cratico—‘gobierno de los jueces’”."

Caminos también cree que el libro esta politicamente contaminado
debido a que, en lugar de describir lo que hacen los jueces, a la vez estoy
diciéndoles lo que tienen que hacer.!® En otras palabras, no es solo un libro
para los que se interesan en la teoria del derecho, sino que ademas es un
libro para los jueces. Esto lo tomo como un elogio francamente ya que no
imaginé que el libro podria ser de interés para los tribunales. Jamas hubiera
imaginado que a los tribunales les podia interesar un libro que defiende una
tesis que se supone es muy conocida por los participantes de la practica, a
saber, la idea de que el derecho tiene autoridad y pretende ser obedecido
hasta por los jueces, particularmente cuando estos ultimos pertenecen a un
disefio institucional democratico.

No es imposible que el disefo institucional mismo les dé todo el
poder a los jueces, como por ejemplo parece suceder en los sistemas
neoconstitucionalistas;'” sin embargo, dado que el disefio institucional

15. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 175.
16. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p- 289/290.

17. Dicho sea de paso, es curioso que, tal como lo indica el titulo mismo del Gltimo libro
de Bernd Riithers, en Alemania los jueces del Tribunal Federal Constitucional han ido mas
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tiene autoridad, desde el punto de vista de la teoria del derecho expuesta en
La ley es la ley no habria mucho que objetar. El problema con el neocons-
titucionalismo y con el interpretativismo es que pretenden tener razén con
independencia de lo que dispongan los sistemas juridicos.

Por otro lado, me temo que, a pesar de lo que cree Caminos, el libro
lamentablemente es de bastante “utilidad para describir el mundo”,'® ya
que el capitulo sobre interpretativismo es un reflejo del comportamiento de
no pocos jueces al menos en la Argentina: “Hoy en dia... [el modelo] que
refleja en gran medida la préctica juridica es el interpretativismo, mientras
que el positivismo se ha transformado en un programa y por momentos en
una utopia, muy probablemente la causa de Caton”."

Tal como aclaro en el libro, esto no se debe causalmente a que los jue-
ces sean especialistas en filosofia del derecho —Ilo cual es una buena noti-
cia—, sino a que, por lo general, lo que hacen coincide con el modelo del
interpretativismo.?’ A pesar de lo que dice Caminos, mi “diagnostico”' no
es que el unico problema que tiene la practica actual del derecho al menos
en la Argentina sea el interpretativismo. Obviamente, como dice Caminos,
existen graves problemas estructurales en relacion con la designacion de
los jueces, las presiones politicas y lobbies, etc. Sin embargo, en el libro no
hablo de la designacion de los jueces, las presiones, etc., porque trato de
concentrarme en asuntos de teoria del derecho. Mi punto es que, aunque no
existiera problema estructural alguno, el interpretativismo seguiria siendo
un problema. Ese es mi “diagndstico”.

Como en el libro no me ocupo de las razones extrajuridicas por las
cuales el interpretativismo ha ganado la batalla cultural del discurso juridi-
co, voy a aprovechar la oportunidad para mencionar muy brevemente las
tres mas importantes: la crisis de representatividad del poder legislativo, la
polarizacién y la leyenda negra del positivismo. Dado que los parlamentos

lejos todavia de lo que les permite su propio sistema neoconstitucionalista. Ver RUTHERS,
La revolucion secreta. Del Estado de derecho al Estado judicial. Un ensayo sobre Consti-
tucion y método.

18. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p. 280.

19. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 20.
20. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, pp.
122 -123.

21. CamNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p. 274.
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o congresos han dejado de representar a la sociedad, esta ultima espera
que los jueces se conviertan en sus paladines y apliquen inmediatamente
principios y valores. La polarizacion ideoldgica refuerza la crisis de re-
presentatividad e ironicamente hace que los jueces impongan sus decisio-
nes invocando interpretaciones correctas o ponderaciones que nadie puede
rechazar razonablemente. Finalmente, todavia impera el prejuicio de que
el positivismo fue la filosofia del derecho del nazismo, a pesar de que el
nazismo claramente mostrd su predileccion por el antipositivismo, sea en
su forma que hoy llamariamos “neoconstitucionalista” o en su variante
interpretativista.?? Sin embargo, hasta el dia de hoy son los positivistas los
que tienen que dar explicaciones.

Me da la impresion de que a Caminos le interesa mostrar que el posi-
tivismo fracasa cuando se muestra como una teoria descriptiva del derecho
ya que, en el fondo, como sucede con todos los fendmenos culturales, el
derecho no es una realidad independiente de las creencias de los que parti-
cipan en €l, sino que toda descripcion esta contaminada por los propositos
de los actores, sus intereses y deseos, etc. Se podria decir lo mismo sos-
teniendo que, antes de convertirse en un sistema juridico que se remonta
a una primera fuente cuya tarea principal es resolver los desacuerdos sus-
tantivos de sociedades polarizadas, el derecho positivo del Estado fue un
proyecto politico. El proyecto descriptivo del positivismo “entonces” seria
un fraude ya que la autoridad del derecho entonces no es un reflejo de un
objeto preexistente, sino que fue puesta en el objeto y solamente por eso la
descripcion es correcta.

22. Michael Stolleis explica que: “Como la doctrina constitucional de la Republica Federal
temprana se penso a si misma como decididamente antipositivista y siempre explicod que el
positivismo arrastraba la culpa de la ‘perversion del derecho’ nacionalsocialista, el ‘buen’
antipositivismo continud ininterrumpidamente. El ‘orden de valores’ de la Ley Fundamen-
tal, que posibilito el contacto con los valores suprapositivos y entonces nuevamente infiltro
‘puntos de entrada’ en el derecho valido, parecid garantizar un futuro democratico y con-
forme al Estado de derecho. Que los nacionalsocialistas y sus constitucionalistas también
se presentaban como decididos antipositivistas y asimismo hablaron de ‘puntos de entrada’,
pareci6 ser ciertamente un desarrollo colateral marginal, si no es que esta circunstancia fue
directamente reprimida”. STOLLEIS, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland..., p.
200. Bernd Riithers llega a la misma conclusion: “El derecho heredado de la Republica de
Weimar fue adaptado a los objetivos del Estado nacionalsocialista mediante ‘interpretacion’
o, por mejor decir, mediante el afiadido de los principios fundamentales de la ideologia
nacionalista”. RUTHERS, Derecho degenerado. Teoria juridica y..., p. 122.
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Aunque concediéramos esta suposicion, las teorias antipositivistas
eventualmente también tienen que recurrir a la autoridad del derecho, pero
sin poder explicarla ya que se trata de discursos que giran alrededor del
razonamiento valorativo, interpretaciones correctas, ponderaciones, etc. El
positivismo, en cambio, describe al derecho como una practica social con
autoridad que puede ser identificada sin recurrir al razonamiento moral y
que, de hecho, puede ser injustificada o ilegitima.

En realidad, es el interpretativismo el que pretende hablar de derecho
cuando en realidad est4 hablando de politica y a veces incluso de literatura
clasica. Salta a la vista que la metafora dworkiniana de la novela en cadena
esta estrechamente vinculada con la manera en que T. S. Eliot entiende la in-
terpretacion de los clasicos precisamente en el ensayo citado por Dworkin.?
Alli, Eliot explica que el sentido histérico compele a un hombre a escribir no
meramente con su propia generacion en sus huesos, sino con el sentimiento
de que la totalidad de la literatura de Europa desde Homero y, dentro de ella,
la totalidad de la literatura de su propio pais, tienen una existencia simulta-
nea y componen un orden simultaneo. Este sentido historico —que es un
sentido de lo intemporal, asi como de lo temporal y de lo intemporal y de lo
temporal juntos— es lo que hace que un escritor sea tradicional. Y, al mismo
tiempo, es lo que hace que un escritor sea mas agudamente consciente de su
lugar en el tiempo, de su propia contemporaneidad.®

Eliot agrega que lo que sucede cuando una nueva obra de arte es creada
es algo que sucede simultaneamente a todas las obras de arte que la precedie-
ron. Los monumentos existentes forman un orden ideal entre ellos mismos,
que es modificado por la introduccion de la nueva (realmente nueva) obra de
arte entre ellos. El orden existente estd completo antes de que llegue la nueva
obra; para que el orden persista después del acontecimiento de la novedad, la
totalidad del orden existente debe ser alterado, aunque lo sea tan ligeramente;
y de este modo las relaciones, proporciones, valores de cada obra de arte res-
pecto de la totalidad son reajustados; y esto es conformidad entre lo viejo y lo
nuevo. Quien quiera que haya aprobado esta idea de orden, de la forma de lo
europeo, de la literatura inglesa, no creera que sea absurdo que el pasado deba
ser alterado por el presente tanto como el presente esta dirigido por el pasado.?

23. Ertor, “Tradition and the Individual Talent”, p. 61.
24. Evtor, Selected Essays, p. 14.
25. Evior, Selected Essays, p. 15.
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No solo es curioso que el razonamiento judicial sea entendido como
un canon de autores clasicos de la literatura europea, sino que mas curioso
todavia es que el canon tradicional tenga resultados progresistas: “[Dwor-
kin] es antirrevolucionario en sus métodos, pero revolucionario en sus
propositos”.?® En todo caso, la novela en cadena quizas sea util para hablar
del Antiguo Testamento, de Homero y Virgilio, tal vez de Shakespeare,
por qué no del derecho romano o incluso constituciones que datan de hace
siglos, pero no tiene mayor sentido usarlo como modelo para un sistema
continental con una constitucién reformada hace una generacion y cuyas
leyes se renuevan constantemente.?’

I1. DERECHO DE AUTOR

Caminos se opone a la conexion necesaria entre derecho y autor al
sostener que:

“El propio Joseph Raz, el padre de la criatura, tuvo en cuenta la
existencia del derecho no legislado para sugerir que su concepcion
de la autoridad del derecho no requiere de un autor”.”

Asimismo, Caminos cree que, si bien mi intencion es recuperar una
tradicion perdida, en realidad el libro termina siendo “portador de una ver-
dad innovadora o revolucionaria” ya que me aparto de Hart y de Raz.

Sin embargo, tal como lo puede apreciar cualquiera que lea el libro,
Raz esta bastante lejos de ser el padre de la criatura. La concepcion maxi-
malista de la autoridad, a la que pertenece la teoria de Raz, se remonta por
lo menos hasta el siglo XVI1y Los seis libros de la republica de Jean Bodin:
“la ley ordena, no persuade”,*® y/o la vida y obra de Michel de L’Hospital

26. SCRUTON, Fools, Frauds, and Firebrands. Thinkers of the New Left, p. 277.

27. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad..., pp. 161-163

28. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios...”, p. 285.

29. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p. 281.

30. En rigor de verdad, Bodin hace referencia a las epistolas de Séneca, a quien le
atribuye la idea de que la ley “ordena, no discute. Nada me parece mas ridiculo
que una ley con un preambulo. Amonéstame, dime qué es lo que quieres que haga;
no aprendo, sino que obedezco”. SENECA, Ad Lucilium. Epistulae Morales, p. 37. En
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segun quien “la ley ordena; ella no esta hecha para instruir; ella no tiene
necesidad de convencer”,*' y “en todo caso” hasta el siglo XVII, como
lo muestra el eslogan de Hobbes, que es el titulo de la seccion inicial del
capitulo II sobre autoridad y autor: Authoritas, non veritas, facit legem.
Ademas, es obvia la conexidn que existe entre Raz y Hobbes. Por un lado,
el propio Hart sostiene que:

“no creo que yo habria visto toda la importancia de las consi-
deraciones de Hobbes sobre estos topicos (i.e. razones legales
autoritativas) si yo no hubiera tenido el beneficio de la obra de
Joseph Raz sobre lo que él denomina ‘razones exclusionarias’
que se parecen en muchos aspectos a la nocion que he tomado
de Hobbes”.

Por el otro lado, Hart mismo interesaba a sus discipulos en la obra de
Hobbes.**

Tampoco se suele tener en cuenta la estrecha conexion del propio Hart
con Hobbes. Tal como lo muestra el cuaderno de trabajo de Hart que sirvio
de base para su célebre libro sobre el concepto de derecho:

“sus pensamientos estaban organizados primariamente alrededor
del meticuloso desarrollo de lo que ¢l sentia que era la idea clave
que solo emerge en el quinto capitulo del libro. Esto era la idea de
reglas validas en razén de su fuente —su origen institucional en
actos creacion humana de reglas— como el nucleo del concepto de

derecho” 3

En las palabras de Hart, “la nocién de una regla vinculante, valida
en virtud de su ‘fuente’, no de su contenido”. Y entre los muy pocos que
acompaiian a Hans Kelsen en la lista de autores mencionados por Hart en
su cuaderno de trabajo figuran John Austin, Jerome Frank, Thomas Hob-

realidad, es Posidonio a quien corresponden estas palabras, con lo cual la idea de
que el derecho tiene autoridad se remonta por lo menos al siglo I a. C.

31. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, pp.
62-63.

32. HarT, Essays on Bentham. Jurisprudence and Political Theory, p. 244.

33. LACEY, 4 Life of H. L. A. Hart. The Nightmare and the Noble Dream, p. 161.

34. LacEy, 4 Life of H. L. A. Hart. The Nightmare and the Noble Dream, p. 2277.
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bes y Howard Warrender,* siendo este ultimo el autor de The Political
Philosophy of Hobbes. His Theory of Obligation. La idea del punto de
vista interno de Hart es notablemente similar a la interpretacion que hace
Warrender del foro interno hobbesiano.

Por lo demas, el propio Raz critica a Dworkin porque este tltimo cree
que “puede haber leyes (laws) que no expresan el juicio de alguien acer-
ca de lo que sus stubditos deben hacer, ni son presentadas expresando tal
juicio”.* Esta critica de Raz a Dworkin se debe a que, segin Raz, “una
directiva puede ser autoritativamente vinculante solo si es, o al menos
es presentada como, la vision de alguien de como sus stubditos se deben
comportar”.?’

Obviamente, Caminos puede tener razon, aunque sus citas de Raz no
sean del todo precisas, y yo puedo estar equivocado, aunque esté siguiendo
a Raz. Es por eso que conviene recordar que en el libro propongo un retrato
del positivismo que si bien “le debe mucho a varios autores (Hart, Raz,
Marmor)”, “es bastante mas expresionista de lo que parece”.*® El expresio-
nismo del retrato se debe a la imagen estandar del positivismo en nuestros
dias y a que mi retrato se remonta hasta los origenes del positivismo y de
ahi mi esperanza de que “al finalizar el libro quede claro que el positivis-
mo es mucho mas que una reflexion sobre los sistemas normativos™.* Se
podria decir entonces que mi libro es revolucionario como dice Caminos,*
aunque en el sentido inicial de la expresion, es decir, en el sentido de que
propone un regreso completo, una vuelta al origen. Irénicamente, sin em-
bargo, en sus inicios el proyecto politico del positivismo juridico era revo-
lucionario, ya que rechazaba el statu quo medieval.*!

Segun el positivismo normativo o por qué no hobbesiano, el derecho
supone la existencia de un autor, un agente —de ahi la idea de “sobera-
nia”— que crea el derecho. Esto se debe a que segin este positivismo

35. Lacky, 4 Life of H. L. A. Hart. The Nightmare and the Noble Dream, p. 2277.

36. Raz, Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics, p. 224.
37. Raz, Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics, p. 218.
38. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 21.
39. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 21.
40. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p. 281.

41. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, pp. 180,
181-184.



Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021 321
RosLER, Andrés, “Respuesta simple a “La ley es...”, pp. 311-329

la tarea principal del derecho es resolver conflictos antes que buscar una
respuesta correcta, o en todo caso la respuesta correcta es la que da el sobe-
rano. Huelga decir que originariamente el soberano era una persona fisica,
pero luego esta misma teoria fue adoptada por el pensamiento democratico
debido a que parecia hecha a medida para la aparicion del pueblo como un
sujeto politico. Esto se puede apreciar, por ejemplo, no solo en el Levia-
tan de Hobbes y en el Contrato Social de Rousseau, sino particularmente
en toda discusion sobre el poder constituyente. No es casualidad entonces
que un profundo conocedor de Carl Schmitt como Norberto Bobbio sea
consciente de que el positivismo no es solo un método y una teoria de la
legalidad, sino que ademas es un proyecto politico o0 normativo.*

En realidad, Caminos podria haberme criticado por haber incurrido en
una contradiccion. En efecto, el soberano podra crear el derecho, pero no
puede crearse a si mismo, no al menos en el caso de los seres humanos. De
ahi que en el libro figure que el derecho entendido como una practica social
constitutiva no tiene autor.* Y habiendo explicado en la seccion “Centro
de convenciones™* en qué consiste una practica social constitutiva, al ini-
cio de la seccion “Derecho de autor”, recapitulo esa explicacion del modo
siguiente:

“Hasta aqui hemos visto que el derecho tiene autoridad y que,
en Ultima instancia, dicha autoridad proviene de una convencioén
social. Ahora bien, esta convencion tiene que indicar a su vez
una primera fuente estrictamente legal, una institucion encarga-
da de crear el derecho. Todo derecho, en efecto, es derecho de
autor, y la autoria deberia ser intencional. En derecho, entonces,
la autenticidad es decisiva”.*

Sin embargo, para sostener que me contradigo habria que atribuirme
no solo la idea de que el derecho del Estado moderno es derecho de autor,
sino ademas la idea de que hay un autor causa sui, que se causa a si mis-
mo, es un motor inmovil y/o la idea de que existe un derecho divino, etc.
En efecto, a menos que creamos en el derecho divino de los reyes o que el

42. BoBBlo, lusnaturalismo y positivo juridico, p. 101.

43. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 75.
44. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad..., pp. 74-78.
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derecho es natural en sentido estricto, todo derecho requiere la existencia
de una practica social o una convencion, que se caracteriza por no ser in-
tencional. Sin embargo, sobre la base de esta convencion o practica social
constitutiva, el derecho creado si es intencional. Por eso hablo de fuente en
sentido amplio (en referencia a la practica social constitutiva) y en sentido
estricto (en referencia al derecho positivo).

Caminos tampoco parece haberse percatado de que en el libro aclaro
precisamente que:

“Por supuesto, en ltima instancia, toda disposicion juridica des-
cansa sobre una fuente que no es juridica en si misma, ya que de
otro modo ella misma deberia descansar sobre una fuente ante-
rior, y asi sucesivamente, lo cual nos llevaria a un regreso al in-
finito. Es decir que, asi como hay un primer trabajador, también
hay un primer legislador, pero incluso este primer legislador —o
constituyente, como se lo suele llamar modernamente— lo es
porque existe una convencion social que lo reconoce como tal”.#

Reveladoramente, Hobbes sostiene que “los pactos y contratos por
los cuales las partes del cuerpo politico fueron hechas, ensambladas y uni-
das, se parecen al Fiat o Hagamos al hombre pronunciado por Dios en la
creacion”.*’ Pero es solo una analogia, y su teoria puede ser adaptada o se-
cularizada mediante la idea de convencidn social, que después de todo no
esta tan alejada del planteo contractualista. Como dice Rousseau, “siempre
hace falta remontarse hasta una primera convencion”.*®

Caminos también sostiene que “La ley es la ley pretende excluir del
ambito del derecho al common law”.* Sin embargo, en varias oportunida-
des en mi libro aclaro que no es sobre el common law> ya que mi explica-
cion se refiere a o supone la existencia de un sistema juridico “continen-
tal”, “civil”, “soberano”, etc. Que yo no trate el common law no significa
que el common law no sea derecho.

Asi y todo, incluso el common law depende en ultima instancia del
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comportamiento de ciertos agentes institucionales en particular, a saber,
los jueces. Marmor, por su parte, que desarrolla la posicion de Raz al de-
fender una “concepcion personal de autoridad™' y al igual que Raz (y Hart,
para el caso) si se esta refiriendo al common law, reconoce que “la concep-
cion personal de la autoridad no encaja del todo con los casos puros de de-
recho consuetudinario”. Sin embargo, “las costumbres si reflejan la vision
de la mayor parte de la comunidad acerca de como se deben comportar; en
otras palabras, la costumbre no es simplemente una regularidad del com-
portamiento reconocida por la comunidad como tal”. Esta “regularidad del
comportamiento” es:

“considerada como vinculante por la comunidad, como una
norma a la cual ellos mismos deben adherir. En otras palabras,
me parece que la costumbre bien puede ser considerada como
una estructura informal de una expresion colectiva que, en cier-
tos aspectos importantes, es equivalente a las estructuras for-
males de la toma colectiva de decisiones, tales como el voto
mayoritario”.*?

III. RAZONES PUBLICAS

Si bien Caminos no advierte la aparente contradiccion entre la idea de
practica social constitutiva y la idea del derecho de autor (lo cual quizas se
deba, otra vez, a que Caminos en el fondo no cree que adhiero al intencio-
nalismo extremo que me atribuye), si cree que “las construcciones concep-
tuales que Rosler elabora en La ley es la ley contradicen a la concepcion
republicana del derecho constitucional que defendié en Razones publicas”,
debido a que en este segundo libro figura que en una republica la Corte
Suprema es “la verdadera sede de la autoridad” lo cual implica que un tri-
bunal de esta clase ejerce “una suerte de poder constituyente constante”.>
Caminos lo expresa en estos términos:

51. MARMOR, Positive Law and Objective Values, p. 89.
52. MARMOR, Positive Law and Objective Values, p. 110.
53. CamNos, “La ley es mas compleja. Comentarios...”, p. 299.
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“El Rosler de Razones publicas reconoce que es posible (y, si
se adhiere al republicanismo, incluso deseable) que la autoridad
final recaiga en los jueces quienes tienen un poder de creacion
del derecho, el ‘poder constituyente constante’, que ejercen al
controlar la constitucionalidad de las leyes. El Rosler de La ley
es la ley niega que puede llamarse derecho al creado por los
jueces. ;Una republica no puede tener derecho entonces? (El
positivismo normativo, segun el cual los jueces no deberian te-
ner poderes de creacion normativa, es incompatible con el repu-
blicanismo? ;Cual de los dos Rosler tiene razén?”.5

Si bien Caminos hace referencia generosamente a mi libro sobre el re-
publicanismo clasico, lamentablemente, Caminos tampoco tiene en cuenta
que, aunque lo que digo en La ley es la ley contradijera el retrato repu-
blicano que figura en Razones publicas, dicha contradiccion no seria un
problema en absoluto. Después de todo el primero es un libro de teoria del
derecho y el segundo es un libro sobre teoria politica, para ser mas precisos
un retrato historico-conceptual (aunque bastante casero) del republicanis-
mo clasico, y como todo retrato debe ser fiel al retratado; por lo tanto, que
un retrato contradiga una teoria no es un problema. Si es un problema que
el retrato contradiga al retratado. Ademas, no podemos ignorar que el posi-
tivismo juridico acompaiia siempre al Estado moderno, mientras que salta
a la vista que el republicanismo clasico no pudo haber conocido al Estado
moderno, y es por eso que Hobbes lo critica tanto.>

Por lo tanto, incluso si asumiéramos que existe la contradiccion a la
que se refiere Caminos, en lugar de ser un defecto seria una virtud, ya que
se trata de la relacion entre un libro sobre la teoria del derecho del Estado
moderno (La ley es la ley) y un libro sobre el republicanismo clésico (Ra-
zones publicas).

Ademas, Caminos pasa por alto que en el capitulo sobre el interpre-
tativismo consta que el derecho suele experimentar cierta incertidumbre
debido a que:

“los jueces tienen un poder normativo para, por asi decir, cambiar
el derecho y revisarlo en numerosas ocasiones (como ocurre con

54. Cammos, “La ley es mas compleja. Comentarios...”, p. 299.
55. RosLER, “El enemigo de la reptblica: Hobbes y la soberania del Estado”.
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el control de constitucionalidad), y este poder proviene del mismo
sistema judicial, no de la interpretacion valorativa de los jueces”.

De ahi que:

“si los jueces a veces tienen que recurrir a la interpretacion valorati-
va, se debe a una indicacion del derecho, por asi decir, no a que los
jueces sean coautores del derecho ni a que el derecho sea una no-
vela en cadena. En realidad, en general sabemos cual es el derecho
valido, aunque no estemos seguros de si los jueces lo van a poner
en practica”.%

Otra vez, los jueces crean derecho porque son jueces, no porque ten-
gan una respuesta o interpretacion correctas:

“En cierto sentido, la tltima palabra la tienen los tribunales, pero
eso se debe a que el propio sistema normativo lo ha dispuesto
de ese modo, y no a que haya un tribunal que nos asegure que
puede proveernos una respuesta correcta que muestra al derecho
boja su mejor luz, ni tampoco se debe a que el derecho sea una
novela en cadena”.”’

Un positivista hobbesiano no tendria, entonces, mayores problemas en
explicar que el propio derecho le atribuye a los jueces una funcién cuasi
constituyente. Quizas no sea deseable, pero no hay dudas de que es derecho.

IV. LA TRAMPA DE DWORKIN

Segun Caminos existe, ademas, una “trampa dworkiniana”, segun la
cual “si uno decide entablar un didlogo con Dworkin, debe hacerlo acep-
tando las reglas de juego definitivas por €l. Por lo tanto, no hay forma de
salir victorioso de esa batalla”.®® Si Caminos tiene razon, esto es un muy

56. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 165.
57. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 167.
58. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p. 304/305.
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serio defecto de la teoria de Dworkin, ya que solamente predica para el
coro, para quienes ya piensan como €l antes de entrar en contacto con su
pensamiento. No puede persuadir a quienes parten de premisas diferentes.
Quien hace hincapié en la autoridad, en cambio, puede mostrar que hasta
los que prefieren invocar respuestas e interpretaciones correctas tienen que
recurrir a la autoridad para explicar por qué debemos obedecer una dispo-
sicion juridica con la cual no estamos de acuerdo.

Por otro lado, la trampa dworkiniana es muy peligrosa politicamente,
ya que, en las palabras de Caminos,

“quienes no estén de acuerdo con el modo en que ¢l [Dworkin] mos-
tr6 la relacion entre integridad y legalidad de todos modos pueden
permanecer en el barco del derecho como integridad”.*

En otras palabras, Dworkin invita a los jueces a que interpreten el dere-
cho en su mejor luz porque supone que los jueces ven el derecho en la misma
luz que él: “En casi todos los escritos de Dworkin Ud. va a encontrar este
alegato a favor del activismo judicial, siempre y cuando los activistas sean
progresistas [political liberals]”.° De ahi que, aunque creamos que la mo-
ralidad politica de Dworkin muestra al derecho en su mejor luz, su teoria es
politicamente peligrosa ya que no explica como apagar la luz cuando los jue-
ces tienen una concepcion de la moralidad politica distinta a la de Dworkin:

“hoy en dia el interpretativismo suele estar acompafiado por el pro-
gresismo, pero, como se puede apreciar, no hay nada que impida
que el interpretativismo, o si se quiere el activismo judicial, juegue
para el equipo contrario. En otras palabras, el derecho el ‘giro lin-
giiistico’ puede doblar a la izquierda o a la derecha. Todo depende
de quién maneje el volante™.%!

Este es el guante que Adrian Vermeule, no sin razon, ha recogido con
mucho gusto recientemente.®? Dado que Dworkin usa el método literario
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conservador de T. S. Eliot para obtener resultados progresistas en derecho,
quizas los conservadores legales quieran que se les devuelva su método.

Quizas la trampa dworkiniana consista en que el derecho es un fe-
noémeno politico y, por lo tanto, toda teoria del derecho también lo sea en
ultima instancia:

“al defender una propuesta positivista normativa, y no meramente con-
ceptual, Rosler estaria siguiendo el manual de instrucciones de Dwor-
kin, por lo cual, lejos de refutar al ‘interpretativismo’, La ley es la ley
podria ser calificado como un libro que confirma tal concepcion”.®

Pero, tal como figura en la conclusion del libro, los positivistas juridi-
cos linea fundadora como L’Hospital y Bodin eran plenamente conscientes
de este hecho. No por nada eran llamados “politiques”, ya que por razones
politicas pretendian separar la normatividad del derecho de cuestiones mo-
rales, teologicas o que hoy incluso llamariamos simplemente “politicas”.
El mote de “politico” era inicialmente peyorativo, debido a que la posicion
conciliatoria de estos juristas se atribuia a sus supuestas lecturas de E/ prin-
cipe de Maquiavelo, a pesar de que, irdbnicamente, si hay una palabra que
no aparece en esa obra es precisamente politica y sus derivados.®

El grito de guerra del jurista humanista Alberico Gentili, primer pro-
fesor de derecho civil en Oxford a fines del siglo XVI y a cuyas clases
de derecho internacional asistiera muy probablemente Thomas Hobbes
a comienzos del siglo XVII, era precisamente: Silete theologi in munere
alieno! (“jCallense tedlogos en tareas ajenas!”).® En medio de profundos
desacuerdos valorativos y politicos en general, no tiene sentido insistir en
respuestas correctas o ponderaciones morales. Otra vez, Caminos ignora
que en la conclusion del libro consta que:

“es por razones morales que subordinamos parte de nuestras
creencias morales y politicas a la autoridad del Estado de dere-
cho en democracia. Solamente un anarquista puede darse el lujo
de no reconocer la autoridad del derecho™.%
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Es por razones politicas entonces que tenemos que separar al derecho
de la politica y exigimos que la ley sea la ley.
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